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A. Einleitung
. Systematik und Bedeutung des § 218 a StGB*

Der § 218 a besitzt heute eine hohe praktische Bedeutung in der
Medizin. In Deutschland wurden 2011 insgesamt 108.867 gemeldete
Schwangerschaftsabbriiche vorgenommen, wovon 105.357 nach einer
Konfliktberatung erfolgten®. Dies macht circa 96,78% aller Abbriiche
aus.

§218 a enthalt keinen Tatbestand®. Stattdessen gehort Absatz 1 als
negative (ausschlieRende) Erganzung zum Tatbestand des § 218*
8218 a enthdlt vier Freistellungsgriinde:  Erstens  den
Tatbestandsausschluss bei der Abtreibung nach der Konfliktberatung,
zweitens Rechtfertigung durch die medizinisch-soziale Indikation,
drittens Rechtfertigung durch die kriminologische Indikation und
viertens der Strafausschliefungsgrund fir Schwangere.

Im Folgenden sind die Voraussetzungen und die rechtlichen
Probleme des § 218 a | genauer zu untersuchen, da dieser wie oben
dargelegt die praxisrelevanteste Bedeutung hat.

B. VVoraussetzungen des Absatz 1

I. Das Verlangen der Schwangeren

Absatz 1 Satz 1 spricht davon, dass die Schwangere den Abbruch
verlangen muss.

1. Einwilligung als begriffliches Minus

Das Verlangen bezieht die Einwilligung als begriffliches Minus ein>.
Im Rahmen des 8§ 218 a garantiert die Einwilligung die rechtlich
garantierte Selbstbestimmung der Frau® und (bernimmt folgende
spezielle Funktionen: Sie definiert ihr internes Verhaltnis zur der
Leibesfrucht’ mit verbindlicher Wirkung nach auBen®. In diesem

Moment wird die Schwangerschaft als Konflikt bestimmt, sodass eine

! Bei den zitierten Vorschriften handelt es sich um solches des deutschen
Strafgesetzbuches.

2 Quelle:
https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesellschaftStaat/Gesundheit/Schwangers
chaftsabbrueche/Tabellen/RechtlicheBegruendung html (Bundesamt fiir Statistik).
® NK — Merkel, § 218a, Rdnr.2.

* NK — Merkel, § 218a, Rdnr.2.

® Roxin/Schroth, Handbuch des Medizinrechts, S.189.

® Wessels/Beulke, Strafrecht AT, Rdnr.370.

" Roxin/Schroth, Handbuch des Medizinrechts, S.189.

8 Roxin/Schroth, Handbuch des Medizinrechts, S.189.




strafbefreiende Mitwirkung Dritter moglich wird®. Sowohl die
rechtlichen Voraussetzungen als auch die Probleme der Einwilligung
bestimmen sich nach den allgemeinen Regeln®®. Jedoch kommt dem
Streit (iber die Rechtsnatur der Einwilligung*! keine Bedeutung zu, da
in 8218 a der jeweilige StrafausschlieBungsgrund die rechtfertigende
oder tatbestandausschlieBende Natur der Einwilligung ausdricklich
bestimmt. Daruber hinaus setzt die Einwilligung die Erfullung des
Tatbestandes des § 218 unbedingt voraus™.

a. Voraussetzungen der Einwilligung

Die Schwangere muss ihre Einwilligung fur den konkreten Abbruch
erklart haben und diese zur Zeit der Vornahme immer noch gultig
sein™. Fiir die Erklarung gibt es kein Formerfordernis, sodass diese
auch konkludent abgegeben werden kann'*.
Die abbrechende Frau ist einwilligungsfahig, wenn sie das notwendige
Einsichts- und Urteilsvermogen hat™.

Die Einwilligung darf keinen relevanten  Willensméngeln
unterliegen®.

SchlielRlich ist bei der Einwilligung in einen Abbruch eine
mutmaRliche Einwilligung moglich’.

I1. Bescheinigung nach § 219 11 2 bzw. Beratung

Die Schwangere hat einen schriftlichen Nachweis einer Beratung zu
erbringen. Die Beratung muss drei Tage vor dem Abbruch
stattgefunden haben. Die genaueren Modalitdten des Ablaufes des
Beratungs- und Scheinerteilungsverfahrens regeln die 88 5 ff. im
Gesetz zur Bewaltigung und Vermeidung von
Schwangerschaftskonflikten.

I11. Vornahme durch einen Arzt lege artis bzw. Arztevorbehalt
Bei einem Schwangerschaftsabbruch soll sowohl die Gesundheit der
Schwangeren geschutzt als auch das allgemeine Risiko der Abtreibung

® Roxin/Schroth, Handbuch des Medizinrechts, S.189 f.
O NK — Merkel, § 218 a, Rdnr.17.

' Roxin, AT I, § 13 Rdnr.11ff.

2 NK — Merkel, § 218 a, Rdnr.17.

¥ NK — Merkel, § 218 a, Rdnr. 19.

¥ NK — Merkel, § 218 a, Rdnr. 19.

¥ NK — Merkel, § 218 a, Rdnr. 20.

8 NK — Merkel, § 218 a, Rdnr. 31 ff.

Y NK — Merkel, § 218 a, Rdnr. 45 ff.



gering gehalten werden®®. Deswegen ist es geboten, dass ein Arzt den
Eingriff vornimmt, 8 218 a | Nr.1. Als Arzt gilt jeder, der eine
Approbation fiir Humanmedizin hat'. Hierbei besteht bei dem
Abbruch die Mdglichkeit eines Facharztvorbehaltes, welcher jedoch
von §218 a | Nr.1 nicht ausdriicklich gefordert wird®.

1. Abbriiche durch auslandische Arzte

Unproblematisch gestalten sich die Falle, in denen ein inléandisch
approbierter Arzt den Eingriff vornimmt. Umstritten ist jedoch, ob
dem Arztevorbehalt geniige getan ist, wenn ein im Ausland
approbierter Arzt den Abbruch durchfihrt.

a. Rechtswidrigkeit des Eingriffes

Eine Meinung will dies nicht zulassen und solche Abbriiche als
rechtswidrig ansehen®. Der abbrechende Arzt miisse ein besonderes
verfassungskonformes Verantwortungsbewusstsein besitzen, wofir
deutsche Rechtskenntnisse von Néten seien®’. Der Staat (ibertrage
seine Schutzpflicht fur das Ungeborene dem Arzt, sodass dieser
weitreichender in die Pflicht genommen werde® als es woméglich die
auslandische Rechtsordnung bei ihrem Arzt tue.

b. RechtsmaRigkeit des Eingriffes

Jedoch muss dieser Argumentation die andere Meinung®*, welche
Abbriiche im Ausland zulassen mdchte, entgegengehalten werden.
Der Wortlaut des 8218 a fordert nur einen Arzt und Kkeinen
inlandischen  Arzt®.  Dariber  hinaus  wird in  dem
Bundesverfassungsgerichtsurteil 88, 203 nur von der Verpflichtung/
dem Bewusstsein im Hinblick auf das arztliche Berufsethos und das
arztliche Berufsrecht gesprochen®. Daher kann auch einem
auslandischen Arzt die Verantwortung zugesprochen werden, dem
Schutz des ungeborenen Lebens verpflichtet zu sein. Schliellich
erscheint es sinnwidrig, einem deutschen Arzt die Pflicht zur

18 BVerfGE 88, 203,314.

¥ MiiKo — Gropp, § 218a, Rdnr.23.

Y MiiKo — Gropp, §218 a, Rndr.22.

2! Spickhoff, §219, Rndr.13; Schénke/Schroder, §218a, Rndr.58; BeckOK —
Eschelbach, §218 a, Rdnr.2.

22 5chonke/Schroder - |, §218a,Rdnr. 58.

2 Vgl. BVerfGE 88,203, zu LS 12 und 289ff.

% NK — Merkel, § 218a, Rdnr.6; MiiKO — Gropp, § 218a, Rdnr.23.

% NK — Merkel, §218a, Rdnr.7.

% \/gl. BVerfGE 88,203 zu LS 12; NK-Merkel, § 218a , Rdnr.6.



Teilnahme an einer Abtreibung nach § 218a Il aufzuerlegen, aber
genau die gleiche Handlung eines ausléandischen Arztes nach § 218
unter Strafe zu stellen?’.

c. Ergebnis

Somit ist die die zweite Meinung realitdtsnaher und vorzugswiirdiger,
weil sowohl einem auslandischen als auch einem inlandischen Arzt
dasselbe Maf an Verantwortung flr das Ungeborene zuzutrauen ist.
Jeder Arzt auf der Welt ist der Gesundheit der Frau verpflichtet,
sodass es fur die Handlung an sich keine Rolle spielen darf, wo der
Arzt die Approbation erlangt hat. Es sollte einzig und allein darauf
geachtet werden, dass eine fachgerechte Behandlung durchgefiihrt
wird.

2. Lege artis — Erfordernis

a. Strafbarkeit aus § 218 bei Verletzung des lege artis-
Erfordernisses

Nach herrschender Meinung?® sollte der Schwangerschaftsabbruch
nach den Regeln der arztlichen Kunst erfolgen, ansonsten féllt der
Eingriff nicht unter § 218a. Der damalige § 14 ErbGesG forderte auch
schon eine Durchfihrung nach den Regeln der arztlichen Kunst®.
Jedoch l&sst der heutige §218 a aus seinem Wortlaut nichts mehr
erkennen. Aber die durch § 218 a | n.F intendierte Straflosigkeit soll
die Frauen vor den sogenannten Laienabortionen schiitzen®.
Zusatzlich schiitzt der § 218 auch die Gesundheit der Schwangeren®,
sodass der Arzt um ihretwillen nach den Regeln der &rztlichen Kunst
handeln sollte. Wenn dies nicht der Fall ist, dann werden die
allgemeinen Grundsatze des rechtfertigenden Notstands angewandt®.
Dahinter steckt der Gedanke, dass wenn ein Gut (der Embryo) schon
geopfert werden muss, der Eingriff im Interesse des zu rettenden
Gutes so schonend und kunstgerecht wie mdglich gestaltet werden

sollte™.

2 NK — Merkel, § 218a, Rdnr.6.

2 Schonke/Schroder, §218a, Rdnr.59; BeckOK — Eschelbach, § 218a, Rdnr.3; LK-
Kroger, §218a, Rdnr.19; Fischer, § 218a, Rdnr.9.

2937 1977,326,328; BGHst 2,111,114,

% BeckOK — Eschelbach, § 218a, Rdnr.2;

%1 Schénke/Schréder, §218a, Rdnr.59; vgl. BVerfGE 88, 326.

%2 SK- Rudolphi, § 218a, Rdnr.22.

3 schonke/Schroder, § 218a, Rdnr.59f.



b. Strafbarkeit aus §223 ff.

Die Gegenmeinung®* ist der Auffassung, dass die Verletzung des lege
artis-Erfordernis tiber die 88 223 ff. bestraft werden sollte. Sie hélt der
herrschenden Meinung entgegen, dass der Wortlaut des § 218a nichts
uber ein lege artis-Erfordernis hergibt. Sie halten auch das Argument
der herrschenden Meinung - es Uber den Notstand zu rechtfertigen —
fir eine systematische Fehlinterpretation®. Es ist namlich nicht
mdglich, ein mildes Notstandsmittel in Bezug auf das Erhaltungsgut
zu fordern®®. SchlieBlich sei es auch unerheblich fiir den
Tatbestandsausschluss, ob durch die Missachtung der lege artis eine
neue Gefahr geschaffen worden ist, denn die erste Gefahrabwendung
(Beendigung der Schwangerschaft) wurde erfolgreich durchgefihrt®’.
c. Ergebnis

Die Argumente der Gegenauffassung sind wohl die iberzeugenderen.
Sie hélt sich an die strafrechtliche Dogmatik. Jedoch sollte aufgrund
des gesundheitspolitischen Interesses, dass ein Arzt die Gefahren
eines Abbruches einddmmen sollte, das lege artis-Erfordernis als
ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal angesehen werden. Denn es
entspricht diesem speziellen Interesse nicht, einen Arzt zu einer
Abtreibung zu verpflichten, ohne zugleich von ihm eine Durchfiihrung
nach &rztlicher Kunst zu verlangen.

3.Arztinnenprivileg bzw. Selbstabbruch durch Schwangere

Seit der Einfiihrung des oralen Abortivums ,,Mifeqyne* im Jahre 1999
steht das Recht vor einem neuen Problem: Jetzt ist es schwangeren
Arztinnen mdoglich, bis zur 63. Schwangerschaftswoche ein Kind
eigenhandig durch die Einnahme des Mittels abzutreiben. Dadurch ist
die abbrechende Schwangere zugleich die eigene Arztin. Damit steht
man vor dem Problem, wie ein solcher Sonderfall behandelt werden
soll.

a. Zulassung des Privilegs

Eine Meinung® méchte der schwangeren und abtreibenden Arztin den

Tatbestandsausschluss des § 218a zu Gute kommen lassen. Die Arztin

3 NK — Merkel, § 218a, Rdnr.13; Lackner/Kihl, §218a, Rdnr.2a;
% NK - Merkel, §218a, Rdnr.9.
% NK — Merkel, §218a, Rdnr.9 ff.
¥ NK — Merkel, § 218a, Rdnr. 11.
% Schonke/Schroder, § 218a, Rdnr.58; NK- Merkel, § 218a, Rdnr.15; JR 1976,1,2.
5



sei ein Arzt im Sinne des Gesetzes®®. Innerhalb dieser Meinung ist
nochmals umstritten, ob dieser Eingriff lege artis vorgenommen
werden muss. Die iiberwiegende Meinung® bejaht dies, da sie auch
grundsatzlich einen Eingriff nach der Kunst der &rztlichen Regeln
fordert. Dagegen sagt Merkel*, dass es darauf nicht ankomme, da
eine Selbstverletzung der Schwangeren nicht strafbar sei. Dieser Streit
ist jedoch irrelevant, da eine Verletzung der lex artis bei der Einnahme
eines oralen Abortivums kaum maglich ist.

b. Verweigerung des Privilegs

Eine andere Meinung** méchte der Arztin das Privileg absprechen.
Die  schwangere  Arztin  sei aufgrund der  fehlenden
Personenverschiedenheit nicht in der Lage, die VVoraussetzungen und
Risiken des Abbruchs unvoreingenommen zu priifen®.

c. Ergebnis

Der ersten Meinung ist der Vorzug zu gewahren. Es mag wohl
stimmen, dass eine schwangere Arztin nicht mehr voreingenommen
die Risiken und Voraussetzungen ihres eigenen
Schwangerschaftsabbruches prifen kann. Jedoch geht es bei dem
Arzterfordernis in erster Linie darum, dass das Interesse der
Schwangeren an ihrer Gesundheit geschiitzt wird, und nicht, dass eine
Reflexion tiber die Angemessenheit des Abbruches erfolgt*.

V. Zwolf-Wochen-Frist

Der Schwangerschaftsabbruch gilt als tatbestandslos, wenn seit der
Empféngnis nicht mehr als zwolf Wochen vergangen sind,
8218 a I Nr.3. Die Prifung der Schwangerschaftswoche sollte nach
der wissenschaftlichen Erkenntnis ermittelt werden®. Meistens ist
dieser Rahmen bis zu 14 Wochen nach der der letzten Menstruation
gegeben. Wenn der Arzt die Priifung dieses Kriteriums unterlasst, ist
er nach § 218 ¢ I Nr.3 strafbar®’.

¥ NK — Merkel. § 218a, Rdnr.15.

%0 Schonke/Schroder, § 218a, Rdnr.58; Lackner/K(ihl, § 218a, Rdnr.2.
* NK- Merkel, § 218a Rdnr.15.

*2 LK-Kroger, § 218a, Rdnr.16.

* LK-Kroger, § 218a, Rdnr.16.

* SK- Rudolphi, § 218a, Rdnr.34.

* Lackner/Kiihl,§ 218a, Rdnr.6.

“® MiiKo — Gropp, § 218a, Rdnr.17.

*" Spickhoff, § 218a, Rdnr.12.



C. Tatbestandsausschluss nach Absatz 1
I. BVerfGE 88,203 in seinen Grundztigen
Mit dem zweiten Abtreibungsurteil hat das Bundesverfassungsgericht

den heutigen § 218 a auf den Weg gebracht. Es ordnet eine nicht
rechtfertigende Fristenlésung mit Beratungspflicht an*®. Das bedeutet,
dass der Tatbestand des 8 218 nicht verwirklicht ist, wenn die
Voraussetzungen des § 218 a | vorliegen®. Gleichzeitig bleibt der
Schwangerschaftsabbruch nach Konfliktberatung trotzdem
rechtswidrig®°.

1. Ausgangspunkt

Der Ausgangspunkt fur diese neue Regelung war, dass der Staat dem
ungeborenen Leben ein Lebensrecht aus Art. 2 11 1 in Verbindung mit
Art. 1 | GG zusprach® und damit seine Pflicht begriindete, dieses
Leben vor rechtswidrigen Eingriffen zu schitzen®’. Aus dieser
Schutzpflicht resultierte dann die zentrale Folgerung, dass man den
Schwangerschaftsabbruch grundsatzlich verbieten sollte und der
Schwangeren zugleich die Rechtspflicht auferlegen sollte, das Kind
auszutragen®®. Damit wurde der Abbruch als Unrecht manifestiert>*.
Der passende Ort fiir eine solche Regelung wurde im Strafgesetzbuch
festgelegt (§218)*°. Zugleich wurde auch vom
Bundesverfassungsgericht festgesetzt, dass der zu erzielende Schutz
fir das ungeborene Leben nur zu erreichen ist, indem man diesen
Abbruch aus dem Tatbestand des § 218 herausnimmt und gerade keine
Rechtfertigung zulasst®. Ansonsten wiirde zum Ausdruck gebracht
werden, dass der Abbruch nach Konfliktberatung rechtmaBig sei®’.
Dies wirde jedoch dem Schutzkonzept des Staates zuwider laufen.
Zuséatzlich bestimmte das Gericht, dass von der Pdnalisierung des
Abbruches im Strafrecht abgesehen werden konne, wenn in der
restlichen Rechtsordnung das Unrecht zum Ausdruck gebracht werden

“8 SK- Rudolphi, §218a, Rdnr.2.

9 SK — Rudolphi, § 218a, Rdnr.2.

%0 v/gl. BVerfGE 88, 203 LS 15,203.
51 BVerfGE 88, 203, 157 ff.

52 Hermes/Walther, NJW 1993, 2337.
% BVerfGE 88, 203,161,177.

% Hermes/Walther, NJW 1993, 2338.
> Vgl. BVerfGE 88, 203,177.

% BVerfGE, 88,203,210.

" BVerfGE, 88,203,210.



wiirde®. Ein Beispiel dafiir ist, dass der Schwangerschaftsabbruch
nach Konfliktberatung von den Krankenkassen nicht gezahlt werden
darf®. Diese grundlegenden Festlegungen werden erganzt von
MaRnahmen, die die Bereitschaft der Frau flr die Austragung des
Kindes steigern sollen. Daher wurde zu einem Beratungskonzept
ubergegangen, welches dem Ungeborenen eine Chance geben soll auf
Leben®. Die Schwangere soll im Rahmen des Konzeptes als
Verbundete fur den Schutz mit ins Boot geholt werden, da nur mit ihr
das Leben des Ungeborenen geschiitzt werden kann®..
Dementsprechend besitzt die Frau die Letztverantwortung fir die
Abbruchsentscheidung®.

2. Strafrechtliche Folgen und Probleme

Die Tatsache, dass der Schwangerschaftsabbruch  nach
Konfliktberatung aus dem Tatbestand des § 218 herausgenommen und
das Rechtswidrigkeitsverdikt aufrecht erhalten werden soll, fuhrt zu
diversen strafrechtlichen Problemen.

a. Verhaltnis zwischen § 218 und 8§ 218 a

§ 218 a | besagt, dass der Tatbestand des § 218 nicht verwirklicht ist,
wenn die nachfolgenden Voraussetzungen erfillt sind. Dem Wortlaut
kann nur entnommen werden, dass es sich um einen
Tatbestandsauschluss handeln solle. Auch der historische Gesetzgeber
sagte dazu nur, dass der beratene Abbruch aus dem Tatbestand
herausfallen solle®®. Systematisch ist aber auffallig, dass Absatz 1
insoweit nicht als Rechtfertigung angesehen werden kann, da in
Absatz 2 und 3 jeweils von ,gerechtfertigt® die Rede ist.
Schlussendlich  lasst  sich  nur  herauslesen, dass ein
Tatbestandsausschluss gewollt ist. Jedoch ist strittig, in welcher
Quialitat und wo er anzusiedeln ist.

Das eine Lager® mochte den Ausschluss erst in einer nachrangigen

Stufe zu der Tatbestandsverwirklichung des § 218 greifen lassen.

%8 BVerfGE 88, 203,177.

% BVerfGE 88, 203, 314 ff.

8 Seibel, Straf- und zivilrechtliche Probleme des ,,beratenen‘
Schwangerschaftsabbruch nach § 218a Absatz 1 StGB®, S. 20.

® BVerfGE 88, 203, 195f.

%2 BVerfGE 88, 203 LS 11.

% BVerfGE 88, 203, 37, 209.

® Langer, Zfl 1999, 47 ff; SK — Giinther, Vor § 32, Rdnr. 52; MiiKO — Schlehofer,
Vor 88 32 ff, Rdnr. 58 ff.



Dagegen sieht die andere Position® § 218 und § 218 a eng
miteinander verzahnt, sodass der Ausschluss schon bei § 218 direkt
greifen soll.

Fur die erste Meinung spricht, dass durch § 218 a | selbst die
Handlung verwirklicht wird, die bei § 218 unter Strafe gestellt ist.
Damit hat sie auch die Qualitat, Unrecht zu verwirklichen. Innerhalb
dieser Ansicht gibt es nun mehrere Ansétze, wie dies durchfuhrbar
sein konnte. Es werden drei Moglichkeiten angeboten: erstens der
Ausschluss des Straf-, aber nicht des Unrechtstatbestandes®®; zweitens
der  StrafunrechtsausschlieBungsgrund®  und  drittens  der
Strafunrechtsausschluss im objektiven Tatbestand®. Alle Vorschlage
hatten den vom Gesetzgeber gewinschten Effekt, dass die Tat
innerhalb des Strafrechts missbilligt wirde. Jedoch liefe das der
Intention des  Gesetzgebers zuwider, weil ein ,echter”
Tatbestandsausschluss gewollt ist.

Daher scheint die zweite Meinung den Vorzug zu erhalten. Hier gibt
es wiederum zwei Positionen, die nebeneinander stehen. Zum einen
wird der ,normale* Tatbestandsausschluss®®, zum anderen der
Tatbestandsausschluss sui generis vertreten® . Beide Vorschlage
haben gemeinsam, dass der Tatbestand entfiele. Dadurch bliebe es
offen, woraus sich die rechtliche Missbilligung der Tat ergebe. Denn
durch den obigen gewdhlten Tatbestandsausschluss ist eine
strafrechtliche Rechtswidrigkeit nicht mehr moglich”®. Daher ware es
denkbar, dass die verfassungsrechtlich statuierte Rechtswidrigkeit zur
strafrechtlichen fuhren konnte. Dies aber ist nicht zwangsldufig
geboten’?. Dazu muss dann auch wieder die fehlende
TatbestandsmalRigkeit betrachtet werden. Demzufolge erscheint auch

diese Ansicht zu keinem Ergebnis zu fiihren. Schlussendlich bleibt nur

65 Vgl. Seibel, Straf- und zivilrechtliche Probleme des ,,beratenen*
Schwangerschaftsabbruch nach § 218a Absatz 1 StGB*, S. 42 ff; Schonke/Schroder
— Eser, 8§ 218 a, Rdnr. 17.

% anger, Zfl 1999, 47 ff.

® SK — Giinther, Vor § 32, Rdnr. 52.

% MiKO — Schiehofer, Vor §§ 32 ff, Rdnr. 58 ff.

8 vgl. Seibel, Straf- und zivilrechtliche Probleme des , beratenen*
Schwangerschaftsabbruch nach § 218a Absatz 1 StGB*, S. 42 ff.
0 Schénke/Schroder — Eser, § 218 a, Rdnr. 17.

™ Seibel, Straf- und zivilrechtliche Probleme des ,,beratenen®
Schwangerschaftsabbruch nach § 218a Absatz 1 StGB®, S. 55.

2 Trondle/Fischer, § 218 a, Rdnr. 3.



noch die Madglichkeit der Misshilligung Uber das grundsatzliche
Verbot. Dieses Verbot (§ 218) erweist sich aber beim n&heren
Hinsehen nur als Appellnorm™. Denn das Verbot wird im Falle des §
218 a | nicht mit Strafe bedroht. Lediglich hierin ist eine rechtliche
Missbilligung noch zu finden.

b. Verhéltnis zwischen beratenem Schwangerschaftsabbruch und
den Indikationen

Absatz 2 und Absatz 3 des § 218 a stellen ,echte”
Rechtfertigungsgriinde dar. Im Verhéltnis zu diesen ergeben sich aus
dem Tatbestandsausschluss des Absatzes 1 weitere Probleme. Wie soll
ein beratener aber zugleich indizierungsfahiger Abbruch behandelt
werden? Dies sind Falle, in denen die Frau durch Absatz 2 oder 3
schon bei Vornahme des Abbruches gerechtfertigt wére und sich
trotzdem einer Beratung unterzogen hat.

Der einen Meinung’ nach sollen Absatz 2 und 3 die Schwangere
nicht mehr rechtfertigen. Durch die Annahme des Absatzes 1 entfallt
der Tatbestand des 8§ 218, welcher fiir Absatz 2 oder 3 ben6tigt wiirde,
damit diese rechtfertigen kdnnen”. Das wiirde jedoch in der Praxis
bedeuten, dass die Schwangere in diesem Falle hérter bestraft werden
wirde als die, die einen indizierten Abbruch vorgenommen hatte.
Dartiber hinaus wiirde der Schwangeren der Makel der Missbilligung
anhangen, obwohl sie eigentlich gerechtfertigt ware. Sie hat nur mehr
getan als notig war’®,

Eine weitere Meinung’’ méchte die Absatze 2 und 3 neben dem
Absatz 1 bestehen lassen. Dieser Ansatz ist denkbar, wenn man die
Rechtswidrigkeit der anderen Rechtsordnungen anstatt der
TatbestandsmaRigkeit als Ansatzpunkt fur die Rechtfertigung
ausreichen lasst’”®. Dies ist durchaus moglich, zumal die
Rechtfertigungsgrunde auch eine durchschlagende Wirkung auf die

anderen Rechtsgebiete haben™.

® Merkel, Handbuch des Medizinstrafrechts, S. 205.
" \/gl. Eser, JZ 1994, 503, 505 f.
5 \/gl. Eser, JZ 1994, 503, 505 f.
'® Seibel, Straf- und zivilrechtliche Probleme des ,,beratenen®
Schwangerschaftsabbruch nach § 218a Absatz 1 StGB®, S. 68.
" MiKO — Gropp, § 218 a, Rdnr. 10.
® MiIKO — Gropp, § 218 a, Rdnr. 10.
" vgl. BVerfGE 88, 203, 210.
10



Eine dritte Meinung®® méchte den Tatbestandsausschluss des Absatzes
1 greifen lassen, wenn die Indikationen nach Absatz 2 und 3 nicht
vorliegen. In diesem Falle wirden der Frau die Verginstigungen, die
die Absétze 2 und 3 mit sich bringen, erhalten bleiben, obwohl sie
durch die Beratung mehr getan hat als notig war®".

Eine vierte Meinung® mochte differenzieren, wann eine
Rechtfertigung noch méglich sein soll. Der Schwangeren solle vor
dem Eingriff der Abtreibung noch die Mdglichkeit bewahrt bleiben,
gerechtfertigt werden zu konnen®. Es ware nicht denkbar, dass eine
Schwangere schon aufgrund einer Beratung einen Rechtsverlust
erleiden wiirde, obwohl sie eigentlich gerechtfertigt ware®. Wenn der
Abbruch jedoch schon nach Absatz 1 durchgefiihrt worden ist, soll ihr
die Rechtfertigung nach den Absétzen 2 und 3 versagt bleiben®.

Im Ergebnis erscheint die letzte Meinung am besten. Sie kommt der
Realitdt und dem gewtnschten Ergebnis am nachsten. So erleidet die
Schwangere (wie bei der ersten Meinung) keinen Rechtsverlust und
wird bestmdglich in ihren Belangen unterstitzt.

c. Nothilfe nach § 32

Nach dem Bundesverfassungsgericht gilt der Abbruch als
rechtswidrig, aber die Nothilfe zugunsten des Ungeborenen soll
trotzdem versagt werden®. Dies wird damit begriindet, dass ansonsten
die Funktionsfahigkeit des Beratungskonzeptes geschwéacht und die
Frau unwillkirlich zum Laienabtreiber getrieben werden wiirde®.

Im Folgenden sind die einzelnen Voraussetzungen zu prifen, da sich
Literatur und Rechtsprechung, was das Scheitern der Nothilfe betrifft,
widersprechen. Hierbei ist aber nur die Art von Nothilfe
problematisch, bei der der Abbruch mit Einwilligung der
Schwangeren vorgenommen wird und keine Indikation gegeben ist,
weil hier die Problematik des Tatbestandsausschlusses und der

Rechtswidrigkeit des § 218 a zum Tragen kommen.

%' MiiKO — Gropp, § 218 a, Rdnr. 10.
8 Schonke/Schroder — Eser, § 218 a, Rndr. 17.
82 ackner/Khl — Kiihl, § 218 a, Rdnr. 21 a.
8 Lackner/Kihl — Kiihl, § 218 a, Rdnr. 21 a.
8 Lackner/Kihl — Kiihl, § 218 a, Rdnr. 21 a.
8 Lackner/Kihl — Kiihl, § 218 a, Rdnr. 21 a.
8 BVerfGE 88, 203, 222.
8 Seibel, Straf- und zivilrechtliche Probleme des ,,beratenen®
Schwangerschaftsabbruch nach § 218a Absatz 1 StGB*, S.78.
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aa. Notwehrlage

a. Notwehrfahiges Rechtsgut

Das geschutzte Rechtsgut wird in 8 218 sowie § 218 a nicht explizit
genannt. Somit muss erst betrachtet werden, welche Rechtsguter als
notwehrfahiges Rechtsgut in Frage kommen.

Als erstes konnte das ungeborene Leben ein notwehrféhiges Rechtsgut
darstellen. Notwehrfdhig ist jedes dem Angegriffenen oder Dritten
zustehende Gut und jedes rechtlich anerkannte Interesse®. Das
Bundesverfassungsgericht hat dem Ungeborenen ein Lebensrecht aus
Art. 1 1 in Verbindung mit Art. 2111 GG eingerdumt. Das
Ungeborene wird auch in der einfachgesetzlichen Regelung des § 823
geschiitzt®®. Damit gilt es als eigenstandiges, von der Mutter
vollstandig unabhangiges Rechtsgut™.

Als zweites kdnnten die Gesundheit und das Leben der Schwangeren
als Rechtsgut fungieren. Es ist durchaus streitig, ob dies in den § 218
hineingelesen werden kann. Dies wird jedoch von der herrschenden
Meinung bejaht®’. Dieser Streit bleibt jedoch in diesem Rahmen
irrelevant.  Die  Frau verlangt in diesen Féllen den
Schwangerschaftsabbruch, sodass ihre Entscheidungsfreiheit fur ihre
Gesundheit gewahrt bleibt™.

Als drittes kdmen bevdlkerungspolitische Interessen in Betracht. Diese
sind jedoch von vorneherein abzulehnen®.

Zusammenfassend bleibt nur noch das ungeborene Leben als
Rechtsgut brig, sodass dieses auch als ein notwehrfahiges Rechtsgut
werden kann.

B. Ein ,,anderer* im Sinne von § 32 11

Das ungeborene Leben miisste auch ein ,, anderer” im Sinne des § 32
Il sein. Festzuhalten ist, dass der nasciturus nach den 8§ 223 ff. und 8

211 ff. nicht als ,Mensch“ und nicht als ,anderer* zahlt*,

8 Wessels/Beulke, AT, Rdnr.332.
8 vgl. Jauernig, BGB, § 823, Rdnr.4.
% SK — Rudolphi/Rogall , Vor § 218, Rdnr.57 mit Funote 125.
% SK — Rudolphi/Rogall , Vor § 218, Rdnr. 58; Schénke/Schréder — Eser, Vor §
218, Rdnr.12.
%2 geibel, Straf- und zivilrechtliche Probleme des ,,beratenen‘
Schwangerschaftsabbruch nach § 218a Absatz 1 StGB*, S.83 f.
% Vgl. SK — Rudolphi/Rogall, Vor § 218, Rdnr.59; Schénke/Schroder — Eser, Vor §
218, Rdnr.13.
% Seibel, Straf- und zivilrechtliche Probleme des ,,beratenen®
Schwangerschaftsabbruch nach § 218a Absatz 1 StGB*, S.86 f.
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Dementsprechend koénnte dies auch in 8§ 32 1l als zweifelhaft
erscheinen. Jedoch hat das Ungeborene sowohl die Menschenwirde
als auch ein Lebensrecht zugesprochen bekommen®. Somit gilt es als
eigener Rechtsguttrager und kann auch als ,,anderer” im Sinne des §
32 11 gelten.

v. Rechtswidriger, gegenwartiger Angriff

Der Abbruch musste einen gegenwartigen, rechtswidrigen Angriff
darstellen. Ein Angriff liegt vor, wenn eine Verletzung von rechtlich
geschiitzten Interessen durch einen Menschen® herbeigefiihrt wurde.
Der Arzt nimmt den Abbruch selbst vor, sodass von ihm ein Angriff
ausgeht. Zugleich verlangt die Frau den Eingriff, sodass sie dasselbe
Ziel wie der Arzt anstrebt und dementsprechend den Abbruch
mittaterschaftlich verwirklicht®’. Damit liegt ein Angriff der Frau und
des Arztes vor.

Dieser Angriff musste zudem gegenwartig erfolgen. Gegenwaértigkeit
ist gegeben, wenn der Angriff unmittelbar bevorsteht, bereits
begonnen hat oder noch fortdauert®™. Somit sind nur die Handlungen
mitinbegriffen, welche im unmittelbaren Zusammenhang zum
Abbruch geschehen und eine 6rtliche Nahe zu diesem besitzen®.
Demzufolge sind praventive MalRnahmen nicht gedeckt und kénnen
allenfalls tiber § 34 erfasst werden'®.

SchlielRlich misste der Angriff rechtswidrig sein. Rechtswidrigkeit ist
gegeben, wenn der Angriff den Bewertungsnormen des Rechts
objektiv zuwiderlduft und nicht durch einen Erlaubnissatz gedeckt
ist'. Nach dem Bundesverfassungsgericht hat der beratene
Schwangerschaftsabbruch als rechtswidrig zu gelten, sodass eine
Nothilfe grundsétzlich zulédssig ware. Dieses dogmatisch richtige
Ergebnis steht jedoch dem Beratungskonzept entgegen und wirde
dessen Funktionsfahigkeit untergraben. Deswegen hat der
Gesetzgeber in den Gesetzbegrindungen folgendes ausgefihrt:

,,Durch den Tatbestandsausschluss als bewusste Herausnahme aus

% BVerfGE 88, 203, 252.

% BeckOK — Momsen, § 32, Rdnr.17.

% seibel, Straf- und zivilrechtliche Probleme des ,,beratenen®
Schwangerschaftsabbruch nach § 218a Absatz 1 StGB*, S.80.
% \Wessels/ Beulke, AT, Rdnr. 328.

% vgl. Satzger, JuS 1997,800.

1% v/gl. Satzger, JuS 1997,800.

101 \wessels/Beulke, AT, Rdnr. 331.
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dem strafrechtlich vertypten Unrecht wird auBerdem zum Ausdruck
gebracht, dass Schwangerschaftsabbriiche (...) im Bereich des
Strafrechts nicht als Unrecht zu behandeln sind. Demnach kommt
unter den Voraussetzungen der Beratungsregelung auch Nothilfe
zugunsten des Ungeborenen mit dem Ziel einer Verhinderung des
Schwangerschaftsabbruchs nicht in Betracht.“'% Diese Begriindung
ist jedoch dogmatisch inkorrekt'®. Denn durch die Herausnahme aus
dem vertypten Unrecht wird nur ausgedrickt, dass der
Schwangerschaftsabbruch unter den genannten Umstédnden Kkein
strafwiirdiges und strafbediirftiges Unrecht ist'®. Trotzdem bleibt es
Unrecht. Einem rechtswidrigen Angriff muss auch nicht notwendiger
Weise ein Verhalten gegen Strafnormen zugrunde liegen'®. Dadurch
ist der gegenwartige, rechtswidrige Angriff bei beratenen Abbriichen
gegeben.

bb. Notwehrhandlung

SchlieBlich musste der Nothilfeleistende eine erforderliche und
gebotene Notwehrhandlung durchgefiihrt haben, welche von seinem
Verteidigungswillen getragen ist'®. Eine Handlung ist erforderlich,
wenn diese geeignet ist, den Angriff zu stoppen und das mildeste
Mittel darstellt'””. Es lasst sich fir die Verhinderung von beratenen
Schwangerschaftsabbriichen nicht generalisierend sagen, ob die
Handlung immer erforderlich war oder nicht. Dies ist immer im
Einzelfall zu entscheiden. Der Verteidigungswille gestaltet sich
unproblematisch, da der Nothilfeleistende immer das ungeborene

Leben retten mochtel®,

Dagegen gestaltet sich die Gebotenheit
problematisch. Eine Handlung ist geboten, wenn sie nicht
rechtsmissbrauchlich ist'®®. Jedoch ist es fir die Rechtssicherheit von
Vorteil, wenn man die Schranken des Notwehrrechts aus seinen

110

Grundgedanken selbst herleitet Dementsprechend dient die

Notwehr nicht nur dem Schutz des Angegriffenen, sondern zugleich

102 BT-Drucks 13/1850, S.25.
193 Otto, Jura 1996, 135,139.
104 Otto, Jura 1996, 135,139.
105 gatzger, JuS 1997, 800, 802; Otto, Jura 1996, 135,139.
106 \wessels/Beulke, AT, Rdnr. 333.
W7 \wWessels/Beulke, AT, Rdnr. 335.
198 Satzger, JuS 1997, 800, 802.
109 \Wessels/Beulke, AT, Rdnr. 342; SK- Giinther, § 32, Rdnr.102.
119 5chgnke/Schroder — Perron, § 32, Rdnr.37; Roxin, ZStw 1981, 68,70 f.
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der Bewahrung der Rechtsordnung™!. Der Gesetzgeber hat den
beratenen Schwangerschaftsabbruch fir tatbestandslos erkléart. Wenn
der Nothilfeleistende dann einen Abbruch verhindern mdchte, stellt er
sich gegen die Rechtsordnung und das Schutzkonzept des
Gesetzgebers, sodass er nicht die Rechtsordnung fiir sich
beanspruchen kann, um sein Verhalten zu rechtfertigen™*.

Somit ist die Nothilfe zugunsten des Ungeborenen nicht geboten und
diese darf (einhergehend mit dem Bundesverfassungsgericht und dem
Gesetzgeber) nicht geleistet werden.

cc. Nothilfe des Erzeugers

Wie oben dargelegt, wird die Nothilfe fir unbeteiligte Dritte versagt.
Wesentlich schwieriger ist die Frage, ob dem Erzeuger des
ungeborenen Lebens ein Nothilferecht zur Seite stehen darf.

Der Erzeuger des Kindes kann neben der Mutter unzweifelhaft als
Beschiitzergarant angesehen werden'*®. Dadurch wird dem Vater
auferlegt, dass er jeden rechtswidrigen Angriff — unbeachtlich ob er
von der Mutter oder dem Arzt ausgeht - von dem ungeborenen Leben

abzuwenden hat*'*

. Aus diesem Grund ware es dem Vater moglich,
den Schwangerschaftsabbruch durch Unterlassen zu begehen, wenn er
es unterlésst, die Abtreibung zu verhindern'*.

Daher ist die Frage zu beantworten, ob die Garantenpflicht trotz des
Willens der Schwangeren bestehen bleibt. Wirde man die Nothilfe
des Erzeugers zulassen, dann wirde das Schutzkonzept des
Gesetzgebers unterlaufen und es kédme zu einem Widerspruch zu
dessen Willen und Intention.  Der Gesetzgeber mochte der
Schwangeren eine straffreie Abtreibung ermdglichen (siehe oben). Er
stellt dabei allein auf die Interessen des Embryos und der Mutter ab™*®.
Deswegen gibt er auch der Schwangeren die Letztverantwortung, die
von Kkeiner Instanz Uberpruft werden kann. Wegen des

Letztentscheidungsrechts der Schwangeren ist der Erzeuger nicht zu

1 BGHst 24, 356,359.
112 gatzger, JuS 1997, 800,803; Kluth, FamRZ 1993, 1382,1389.
13| ackner/Kihl — Kiihl, § 218, Rdnr.3;
4 v/gl. Wessels/Beulke, AT, Rdnr. 715.
115 geibel, Straf- und zivilrechtliche Probleme des ,,beratenen®
Schwangerschaftsabbruch nach § 218a Absatz 1 StGB*, S. 108.
118 Otto/Brammsen, Jura 1985, 530, 538.
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Handlungen gegen den Willen der Schwangeren verpflichtet''’. Das
hat zur Folge, dass dem Erzeuger keine Pflicht auferlegt werden kann,
den Abbruch zu verhindern'*®,

d. Sonstige Auswirkungen

aa. Notstandshilfe, 8§34

Dadurch, dass wie oben gezeigt ebenfalls die Nothilfe nicht geleistet
werden kann, kénnte man im Anschluss die Notstandshilfe nach § 34
prufen.

a. Notstandslage

Als notstandsféhiges Rechtsgut gilt hier ebenfalls das ungeborene
Leben. Dieses Rechtsgut misste auch in der konkreten Situation
(Abtreibung) schutzbedirftig und schutzwiirdig sein™'®. Es gibt ein
grundsatzliches Abtreibungsverbot, aus welchem sich problemlos die
Schutzbediirftigkeit des ungeborenen Kindes ableiten lasst'®. Die
gegenwartige Gefahr ist ein Zustand, dessen Weiterentwicklung den
Eintritt oder die Intensivierung eines Schadens ernstlich beflrchten
lasst, sofern nicht alsbald MaRnahmen ergriffen werden'®. Die
Gegenwartigkeit einer Gefahr reicht weiter als die Gegenwartigkeit

eines Angriffs nach § 32'?

12
d'®,

, sodass hier auch praventive MaRnahmen
inbegriffen sin
B. Notstandshandlung

Fur die Erforderlichkeit und den  Rettungswillen  der
Notstandshandlung gilt dasselbe oben bei der Nothilfe Dargelegte.

v. Interessenabwagung

Bei der Interessenabwégung werden die widerstreitenden Interessen
gegeneinander abgewogen'®*. Auf der Seite des nasciturus befindet
sich dessen Lebensrecht. Nach herrschender Ansicht kann dieses
Recht nicht aufgrund des Alters- und Entwicklungsgrades'®® des
Kindes im Vergleich zum Lebensrecht eines ausgewachsenen

Menschen ,herabgewertet“ werden. Auf der Interessenseite der

7 Otto, Jura 1996, 135, 140.
118 Otto, Jura 1996, 135, 140.
119 \Wessels/Beulke, AT, Rdnr. 300.
120 gatzger, JuS 1997, 800, 803.
121 \Wessels/Beulke, AT, Rdnr.303 mit FuRnote 48.
122 \Wessels/Beulke, AT, Rdnr.307.
123 satzger, JuS 1997, 800, 803.
124 \Wessels/Beulke, AT, Rdnr. 310.
125 satzger, JuS 1997, 800, 803 mit FuBnote 46.
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Schwangeren befinden sich deren Personlichkeitsrecht und ihre
kérperliche Integritat’®. Das Lebensrecht des ungeborenen Kindes
muss gegentber dem Personlichkeitsrecht der Frau tberwiegen. Die
Frau ist als Schopfer des ungeborenen Kindes dem Anspruch der
justitia distributiva ohne Einschrankung unterworfen'?’. Das bedeutet,
sie muss auch Abstriche in Bezug die Wichtigkeit ihrer Interessen
machen, sodass das Lebensrecht des Ungeborenen klar uberwiegt.

6. Angemessenheit

Zwar kann im Zuge der Interessenabwagung die Notstandshilfe
gewahrt, vielleicht jedoch wieder Kkorrigiert werden. Denn die Tat
muss ein angemessenes Mittel darstellen, um die Gefahr
abzuwenden'?®. Ob dieses Korrektiv der Angemessenheit in den § 34
hineingelesen werden kann, ist strittig. Die herrschende Meinung
bejaht dies. Jedoch wird zu Recht behauptet, dass dieser Streit nur
eine theoretische Bedeutung hat, da alle Gesichtspunkte, die die
herrschende Meinung in den zweiten Wertungsakt einstellt, nach der
anderen  Ansicht bereits auf der Stufe der allgemeinen

Interessenabwagung zu beriicksichtigen sind*?®

. Dementsprechend ist
ein Verhalten des Notstandstéters angemessen, wenn dieses auch nach
den anerkannten Wertvorstellungen der Allgemeinheit als eine
sachgeméle und dem Recht entsprechende Ldsung der Konfliktlage
erscheint’®. Der demokratisch legitimierte Gesetzgeber hat sich fiir
ein  Schutzkonzept durch Beratung und Absehen von Strafe
entschieden. Dieser Standpunkt entspricht der Wertvorstellung der
Allgemeinheit durch die demokratische Legitimation des
Gesetzgebers™®. Die Verhinderung des beratenen
Schwangerschaftsabbruches kann demnach nicht in Einklang mit der
Wertvorstellung der Allgemeinheit gebracht werden. Das wiirde das
Schutzkonzept des Gesetzes und der Beratung unterlaufen*.

Dadurch wird die Notstandshilfe durch eine fehlende Angemessenheit

ausgeschlossen.

126 B\/erfGE 88, 203 LS 5.

27| ennartz, MedR 1993, 179, 181.

128 \Wessels/Beulke, AT, Rdnr. 310.

129 Satzger, JuS 1997, FuBnote 50 und vgl. Lackner/Kiihl — Kiihl, § 34, Rdnr.6.
130 satzger, JuS 1997, 800, 804; Schonke/Schroder — Perron, § 34, Rdnr.46.

B! satzger, JuS 1997, 800, 804.

132 geibel, Straf- und zivilrechtliche Probleme des ,,beratenen®
Schwangerschaftsabbruch nach § 218a Absatz 1 StGB*, S. 115 f.
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bb. Entschuldigender Notstand, §35

Zu guter Letzt bleibt der entschuldigende Notstand nach dem
Ausschluss der 88 32,34. Hier wiirde die ,Rettungstat® dem
Hilfeleistenden nicht personlich vorgeworfen.

a. Notstandslage

Die Voraussetzungen der Notstandslage des § 35 sind enger als die
des 8§ 34. Hier werden nur Leben, Leib und Freiheit geschitzt und der
gefahrdete Personenkreis ist auf Angehorige und nahestehende
Personen beschréankt, § 35 | 1. Dadurch sind Hilfeleistungen von
AuBenstehenden nicht moglich*®. Es ist strittig, ob das ungeborene
Leben sich unter ,,Leben® des § 35 subsumieren ldsst. Der einen
Meinung®® zu Folge ist dies unproblematisch méglich. Die andere
Auffassung méchte diesen Schutz nicht gewahren'®. Die Rechtsgiter
,Leib* und ,,Freiheit” konnen sich nur auf einen geborenen Menschen
beziehen*®. Damit ist es nur folgerichtig, dass dies bei dem Rechtsgut
,Leben“ ebenso der Fall ist. Der Embryo genief3t auBerdem nur einen
schwachen Schutz im Strafgesetzbuch (vgl. § 218 ff.)**". Zusatzlich
kann der Fete nicht als Angehdriger oder nahestehende Person im

138 SchlieRlich erscheint es auch dem

Sinne des § 35 gelten
Schutzkonzept des Gesetzgebers zu widersprechen, wenn man gerade
auf der Schuldebene nun das Strafbarkeitsurteil weglassen wirde. So
misste die Frau auf einmal doch befiirchten, dass gegen ihren
Schwangerschaftsabbruch vorgegangen werden kénnte. Damit wirde
das Risiko einer Laienabtreibung steigen. Daher erscheint es nicht
ratsam, das werdende Leben unter den Begriff des Lebens zu fassen.
Wenn jedoch der zustimmenden Auffassung gefolgt werden sollte,
dann ist ein Schutz durch den § 35 mdglich.

B. Notstandshandlung

Die Notstandshandlung misste erforderlich sein und von einem

Rettungswillen getragen werden. Hier gelten dieselben Prinzipien wie

133 Seibel, Straf- und zivilrechtliche Probleme des ,,beratenen®
Schwangerschaftsabbruch nach § 218a Absatz 1 StGB®, S. 117.
134 Satzger, JuS, 800, 804; SK- Rogall, § 35, Rdnr.15; Schénke/Schroder — Perron, §
35, Rdnr. 4.
13 Lackner/Kiihl — Kiihl, §35, Rdnr.3; Roxin, JA 1990, 97, 101; LK — Hirsch, § 35,
Rdnr. 40.
13 Roxin, JA 1900, 97, 101.
37 Roxin, JA 1900, 97, 101.
138 Roxin, JA 1900, 97, 101.
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beim  rechtfertigenden  Notstand. ~ Weiterhin ~ musste  die
Notstandshandlung verhaltnismaRig sein. Der angerichtete Schaden
darf nicht in einem offensichtlichen Missverhéltnis zur Schwere der
Gefahr stehen™®. Die Verhinderung eines Schwangerschaftsabbruches
kann selten zu einem Missverhaltnis fiihren, weil jedes Mal das Leben
des Ungeborenen geschiitzt werden soll**°. Dementsprechend ist nur
noch zu hinterfragen, ob maoglicherweise eine Duldungspflicht nach §
35 | 2 eingreifen konnte. Eine Duldungspflicht wird nur begriindet,

141 Bei dem beratenen

wenn ein rechtmaliges Handeln vorliegt
Schwangerschaftsabbruch  hat  das  Bundesverfassungsgericht
ausdricklich gesagt, dass dies kein rechtmaRiges Handeln sei.
Demzufolge misste man eine Duldungspflicht des Hilfeleistenden
verneinen. Jedoch erscheint es aufgrund der gesetzgeberischen
Entscheidung, das ungeborene Leben effektiver durch Beratung als
durch Bestrafung zu schitzen, trotzdem zumutbar, einen
tatbestandslosen Schwangerschaftsabbruch hinzunehmen®*2.  Aber
diese Entscheidung hat keine Durchschlagkraft auf die Schuldebene.
Hier wird ausschlieBlich auf den personlichen Konflikt geschaut.
Dementsprechend wére es mdoglich, fir den Hilfeleistenden
Verstandnis zu zeigen. Man konnte seine Reaktion billigen, sofern sie
ihren Ursprung in der besonderen Beziehung zu dem ungeborenen
Leben hat'®.

Schlussendlich sollte jedoch auch der entschuldigende Notstand
verweigert werden, weil ansonsten das Schutzkonzept unterlaufen
werden wiirde.

e. Teilnahme an einer tatbestandslosen Tat

Der beratene Schwangerschaftsabbruch ist eine tatbestandslose Tat.
Demnach  wéren Beihilfe- und Anstiftungshandlungen im
strafrechtlichen Sinne nicht moglich. Es fehlt eine rechtswidrige,
vorsatzliche Haupttat. Jedoch sind theoretisch viele Handlungen
denkbar. Zum Beispiel konnte man der Schwangeren das Geld fiir den

Abort geben/leihen oder man konnte sie zur Praxis fahren. Die

139 \Wessels/Beulke, AT, Rdnr. 439.
10 \v/gl. Satzger, JuS 1997, 800, 804 f.
141 schénke/Schroder — Perron, § 35, Rdnr. 18.
142 schénke/Schroder — Perron, § 35, Rdnr. 35.
%3 Satzger, JuS 1997, 800, 805.
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Beispiele zeigen, dass Beihilfe- und Anstiftungshandlungen moglich
sind. Wenn man nun den Tatbestandsausschluss des § 218 a als
Gesamtstraftatbestand begreift'**, dann ware eine vorsatzliche,
rechtswidrige Haupttat gegeben und eine Teilnahme durchaus
maoglich. Jedoch erscheint dieses Ergebnis sinnwidrig. Denn durch die
Bestrafung der Teilnehmer wiirde die Schwangere in ihrem sozialen
Umfeld véllig isoliert und kénnte nicht mehr auf Hilfe hoffen'®.
Daher erscheint es besser, den Strafbarkeitsausschluss auch fiir den
Teilnehmer gelten zu lassen**. Dadurch muss die Schwangere keine
nachteiligen Folgen fir sich und ihre Umwelt fiirchten, sodass der
gewollte Schutz des Beratungskonzeptes in Takt bleibt. Die bewusste
Letztentscheidung der Schwangeren bleibt so auch bedingungslos
gewahrt.

f. Zusammenfassung

Das Bundesverfassungsgerichtsurteil schafft paradoxe strafrechtliche
Folgen, welche sich nur mit dem ,Totschlagargument* des
gesetzgeberisch  gewollten  Schutzkonzeptes manchmal noch
begrinden lassen. Denn die Nothilfe, Notstandshilfe und der
entschuldigende Notstand werden ausgeschlossen und am Abbruch
kann nicht teilgenommen werden.

3. Zivilrechtliche Folgen

a. Wirksamkeit des Abbruchvertrages

Beim beratenen Schwangerschaftsabbruch kommt wie bei jedem
anderen Heileingriff ein Vertrag zustande. Dieser soll die Rechte und
Pflichten der einzelnen Parteien regeln und sicherstellen, dass die
einzelnen Anspriche der Schwangeren und des Arztes durchgesetzt
werden kénnen. Zum Beispiel hat die Schwangere einen Anspruch auf
eine Durchfihrung der Abtreibung nach den Regeln der &rztlichen
Kunst. Darlber hinaus kann sie einen Schadensersatzanspruch bei
einem gescheiterten Abbruch geltend machen'*’. Der Arzt kann sein
Honorar verlangen. Aber diese Anspriiche kdnnen nur durchgesetzt

werden, wenn der Vertrag Uber den  rechtswidrigen

44| anger, Zfl,
145 geibel, Straf- und zivilrechtliche Probleme des ,,beratenen®
Schwangerschaftsabbruch nach § 218a Absatz 1 StGB*, S. 120.
14 joecks, Studienkommentar, §218 a , Rdnr. 1.
147 Seibel, Straf- und zivilrechtliche Probleme des ,,beratenen®
Schwangerschaftsabbruch nach § 218a Absatz 1 StGB*, S. 123.
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Schwangerschaftsabbruch  nach  den 88 134,138 BGB  nicht
unwirksam ist. Denn der Grundsatz besagt, dass Vertrage (ber
rechtswidrige Schwangerschaftsabbriiche nichtig sind**%.

Zun&chst sollte der Vertragstypus genauer beleuchtet werden, bevor
die Problematik der 8§ 134, 138 BGB aufgerollt werden.

Bei dem Arztvertrag ber einen beratenen Schwangerschaftsabbruch
ist prinzipiell nur die ordnungsgemale Durchfuhrung gefordert, wobei
ein Erfolg der Abtreibung nicht immer versprochen werden kann. Dies
spricht fiir einen Dienstvertrag nach § 611 BGB.

aa. Nichtigkeit aufgrund § 134 BGB

Dieser Dienstvertrag konnte aufgrund 8 134 BGB nichtig sein. Bei
einem beratenen Schwangerschaftsabbruch handelt es sich um eine
rechtswidrige Handlung, welche den Tod des Embryonen herbeifuhrt.
Dieser Embryo geniel3t einen Lebensschutz aus Art. 2 11 1 in
Verbindung mit Art. 1 | GG. Daraus erwdachst auch das generelle
Verbot des Schwangerschaftsabbruches™. Somit kénnte man aus
dem Grundgesetz das Totungsverbot herauslesen. Dafur miissten aber
die Grundrechte eine Drittwirkung fir das Burgerliche Gesetzbuch
besitzen. Art. 9 11l 2, 20 IV GG sind Beispiele fiir eine unmittelbare
Drittwirkung. Sie zeigen, dass die unmittelbare Drittwirkung unserer
Rechtsordnung nicht fremd ist. Jedoch ist heute nach herrschender
Meinung™" nur eine mittelbare Drittwirkung méglich. Hier finden die
Grundrechte ihr Eingangstor Uber die Generalklauseln des
Biirgerlichen Gesetzbuches™?. Damit ist es nicht méglich, das
Totungsverbot aus dem Grundgesetz selbst herzuleiten.

Jedoch ist es denkbar, 88 218 ff. als Verbotsgesetze im Sinne des §
134 BGB zu sehen. Hierbei entsteht das Problem, dass § 218 a den
Tatbestand des 8 218 entfallen l&sst und damit der objektive

8 MUKO — Armbrister, § 134 BGB, Rdnr. 53; OLG Bremen, VersR 1983, 288
(http://www.wiso-net.de/webcgi?START=
A60&DOKYV_DB=ZECU&DOKY_NO=VRR01x035x1984x12x0288x0016&DOK
V_HS=0&PP=1; S.3)
I MiiKO — Miiller-Gloge, § 611 BGB, Rdnr. 79; Laufs/Kern, Handbuch des
Arztrechtes, § 38, Rdnr. 36 ff. mit FuRnote 6; EUGH, EuZW 1993, 35 LS. 1.
150 seibel, Straf- und zivilrechtliche Probleme des ,,beratenen®
Schwangerschaftsabbruch nach § 218a Absatz 1 StGB*, S. 126.
51 Guckelberger, JuS 2003, 1551,1553 ff; Staudinger — Honsell/ Coing; Einleitung
zum Burgerlichen Gesetzbuch, Rdnr.193 ff mit FuRnote 278.
152 Staudinger — Honsell/ Coing; Einleitung zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
Rdnr.193.

21



Tatbestand nicht erflllt ist. Das hat zur Folge, dass man keinen
VerstoR gegen 8§ 218 feststellen kann und somit auch keinen Verstol}
gegen ein mogliches Verbotsgesetz'*®. Jedoch muss dagegen gehalten
werden, dass es die Intention des Gesetzgebers war, genau dieses
Verbot des §218 aufrechtzuerhalten'™, sodass dieser wiederum als
Verbotsgesetz angesehen muss. Das hétte zur Folge, dass der
Arztvertrag unwirksam wirde.

Aber es konnte noch die Mdglichkeit bestehen, dass sich aus dem
Gesetz etwas anderes ergibt, § 134 BGB, sodass der Vertrag trotzdem
wirksam wadre. Der Wortlaut des § 218 sagt nichts darlber, ob der
Behandlungsvertrag als wirksam oder unwirksam angesehen werden
sollte. Jedoch besagt 8 218 ausdriicklich, dass der Abbruch durch
einen Arzt vorgenommen werden soll. Unter diesen Umstédnden ware
es widersprichlich, wenn der Gesetzgeber die Straflosigkeit eines
Schwangerschaftsabbruchs von der Mitwirkung eines Arztes abhangig
machen wirde, den darauf gerichteten Behandlungsvertrag aber
gleichzeitig mit einem gesetzlichen Verbot belegen wiirde'. Damit
ergibt sich aus der Intention des Gesetzgebers etwas anderes, sodass
es nicht als Verbotsgesetz im Sinne des § 134 BGB angesehen werden
kann.

Eine Ausnahme muss jedoch gemacht werden: Wenn der Arzt und die
Schwangere vor der Beratung den Vertragsschluss (ber den
Schwangerschaftsabbruch herbeifiihren, ist dieser nichtig. Der Grund
dafur ist folgender: Das Bundesverfassungsgericht sagt in seinem
Urteil, dass die Beratung zwar ergebnisoffen, aber zielorientiert sein

1% Die Frau soll somit motiviert werden, sich an einer

solle
Konfliktlosung zu beteiligen. Wenn der Arzt und die Schwangere nun
schon den Behandlungsvertrag abgeschlossen hétten, ware die Frau
bei der Wirksamkeit des Vertrages nicht mehr gewillt, sich an der
Konfliktlosung zu beteiligen. Sie wirde bestimmt von der Angst vor

moglichen Schadensersatzanspriichen auf Seiten des Arztes, sodass

153 Seibel, Straf- und zivilrechtliche Probleme des ,,beratenen®
Schwangerschaftsabbruch nach § 218a Absatz 1 StGB*, S. 130.
1> BVerfGE 88, 203, 255.
155 Engelhardt, VersR 1988, 540 (http://www.wiso-net.de/webcgi?START=
AB0&DOKYV_DB=ZECU&DOKYV_NO=VRA02x039x1988x21x0540x0002&DOK
V_HS=0&PP=1; S.2).
%% BVerfGE 88, 203, 227 f. , 297 f.
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ein effektiver Schutz des ungeborenen Lebens durch die Beratung
nicht mehr moglich ware™’. Damit verlére das Schutzkonzept seine
Bedeutung und dies wére nicht im Sinne des Gesetzgebers sein. Daher
ist der Vertrag, welcher vor der Beratung abgeschlossen wird, nichtig.
Diese Unwirksamkeit des Behandlungsvertrages erstreckt sich bis auf
die drei Tage Bedenkzeit™®.

bb. Nichtigkeit nach § 138 BGB

Wie oben gezeigt, ist der Behandlungsvertrag nicht nach 8 134 BGB
unwirksam. Jedoch besteht noch die Mdglichkeit, dass dieser aufgrund
der Sittenwidrigkeit nach § 138 BGB nichtig sein kdnnte. Bei § 138
BGB handelt es sich um eine Generalklausel, wo tber eine mittelbare
Drittwirkung der Grundrechte nachgedacht werden kann*. Das
bedeutet, dass der Vertrag mdoglicherweise aufgrund des
Tétungsverbotes aus Art. 2 11 1 in Verbindung mit Art. 1 | GG
sittenwidrig ist. Wirde man jetzt soweit gehen, zu sagen, dass eine
Sittenwidrigkeit bejaht wird, dann wirde die Verfassung selbst ein
sittenwidriges  Verhalten (beratene  Schwangerschaftsabbriiche)
zulassen*®. Davon kann nicht ausgegangen werden. Dementsprechend
ist zumindest hiernach eine Sittenwidrigkeit zu verneinen,
Mdglicherweise kénnte man noch zu einer Sittenwidrigkeit gelangen,
wenn man die Wertvorstellungen der Bevolkerung mit einbezieht.
Jedoch ist die heutige Gesellschaft gespalten, was beratene
Schwangerschaftsabbriiche angeht'®’. Es ist keine Einigkeit in der
Bevolkerung zu sehen, sodass von einem einheitlichen Werturteil der
Bevolkerung nicht gesprochen werden kann. Somit kann auch hier die
Sittenwidrigkeit nicht bejaht werden.

cc. Ergebnis

Der Arztvertrag Uber den Behandlungsabbruch ist wirksam und
unterféllt nicht den 88 134, 138 BGB; ausgenommen wird davon die

oben genannte Konstellation, wenn der Vertrag vor der Beratung

57 Seibel, Straf- und zivilrechtliche Probleme des ,,beratenen®
Schwangerschaftsabbruch nach § 218a Absatz 1 StGB*, S. 135 f.
158 Seibel, Straf- und zivilrechtliche Probleme des ,,beratenen®
Schwangerschaftsabbruch nach § 218a Absatz 1 StGB*, S. 136.
9 vgl. Staudinger — Honsell/ Coing; Einleitung zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
Rdnr.193.
160 geibel, Straf- und zivilrechtliche Probleme des ,,beratenen®
Schwangerschaftsabbruch nach § 218a Absatz 1 StGB*, S. 138.
1L Kluth, MedR 1996, 546, 552.
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abgeschlossen worden ist.

4. Auswirkungen auf sonstige Rechtsgebiete

Neben den zivil- und strafrechtlichen Auswirkungen hat das
Bundesverfassungsgerichtsurteil noch weitere Auswiichse in anderen
Rechtsgebieten. Das  Unrechtsurteil ~ (ber einen  beratenen
Schwangerschaftsabbruch ist dahingehend zu vollstrecken, dass
private Krankenversicherungsvertrage unwirksam sein sollen und
dementsprechend bei dieser Abtreibung die Krankenkassenleistungen
ausgeschlossen sind™®?. Jedoch gibt es trotzdem die Méglichkeit, dass
Sozialhilfeleistungen gezahlt werden, wenn eine Frau nicht in der
Lage sein sollte, sich einen Schwangerschaftsabbruch zu leisten®.
SchlieRlich besitzt die abbrechende Schwangere noch einen
Fortzahlungsanspruch des Arbeitsentgeltes'®.

D.Unrechtsteilnahme des Arztes

Neben der Schwangeren ist der Arzt eine weitere Hauptfigur, welche
sich am beratenen Schwangerschaftsabbruch beteiligt. Der Arzt allein
ist dazu beféhigt, die Abtreibung durchzufiihren, 8218 a | Nr.1, 2,
Daher tragt er die Verantwortung fir das Geschehen und hat seine
Aufgaben und Probleme, die im Weiteren zu klaren sind.

I. Anforderungen an den Arzt und dessen Aufgaben

Der Arzt hat in den Fallen des Schwangerschaftsabbruches drei grofe
Felder abzudecken: Er muss das Vorliegen der
Indikationen/ VVoraussetzungen des beratenen Abbruches feststellen,
er hat die Schwangere zu beraten und er tragt die Verantwortung fur
die Durchfihrung.

Fur die erste und zweite Kategorie gilt, dass der Arzt sich der
Voraussetzungen (Bescheinigung, innerhalb der ersten 12 Wochen
und so weiter) und des Konfliktbewusstseins der Frau vergewissern
muss*®. Hier wird deutlich, dass dem Arzt nicht nur die Primérpflicht
eines kunstgerechten Eingriffes Ubertragen wird, sondern auch die
Verantwortung  einer  ordnungsgemélRen  Durchfihrung  des

Gesetzes™®. Er tragt die Verantwortung fiir die Straffreiheit des

162 Hermes/Walther, NJW 1993, 2337, 2338; BVerfGE 88, 203, 106,110.
163 BVerfGE 88, 203, 314.
164 BVerfGE 88, 203, 314.
1% Hillgruber, Zfl 2000, 46,47.
166 K — Kroger, Vor §§ 218 ff., Rdnr. 23.
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Abbruches. Jedoch sollte angemerkt werden, dass der Arzt nicht
verpflichtet ist, die Griinde der Frau auf Richtigkeit zu tiberpriifen®®’.
Die dritte Anforderung, dass der Abbruch nur vorgenommen werden
sollte, wenn dieser auch verantwortbar ist, ist schwierig zu umreif3en.
Es gibt nirgends eine Definition der Verantwortung, die vom Arzt
gefordert wird*®®. Eine mogliche Ansicht ware, dass rechtswidrige
Abbriiche grundsatzlich als unverantwortbar anzusehen sind, sodass
die Folge ware, dass Arzte nur noch indizierte Abbriiche vornehmen
sollten'®®. Dies erscheint jedoch nicht sachdienlich, weil das Konzept
des Gesetzgebers von dem Fakt, dass bereitwillige Arzte vorhanden
sind, lebt. Dementsprechend mussen sie sie auch flr verantwortbar
halten, sodass an die Verantwortbarkeit ein anderer Mal3stab angelegt
werden sollte.

11. Konfliktfeld

Die Arzte werden rechtlich verpflichtet, an Abbriichen teilzunehmen,
obwohl dies fur den Arzt standesrechtliche, standesethische als auch
weiterfuhrende Probleme bedeutet.

Die Grundaufgabe eines jeden Mediziners ist es, Patienten vor
Krankheiten zu schiitzen und deren Gesundheit wiederherzustellen".
Im Gegensatz dazu sind sie auch verpflichtet, das ungeborene Leben
zu schitzen, § 1 1l (Muster-) Berufsordnung 2011. Damit wére der
erste Widerspruch begriindet. Einerseits missen die Arzte den
Abbruch vornehmen, da er der Gesundheit der Schwangeren dient und
sie zu diesem verpflichtet sind. Andererseits missten sie aber zugleich
das Ungeborene vor dem Abbruch bewahren. Demnach macht sich der
Arzt de facto entweder einer unterlassenen Hilfeleistung an der Frau
oder einer unmittelbaren Totung am Embryo strafbar. Jedoch hat das
Bundesverfassungsgericht durch sein Urteil das &rztliche Handeln in

171

Bezug auf den Embryo als rechtmalig fingiert™'~, sodass der Arzt eine

straflose Totung des Ungeborenen vornehmen kann. In diesem

Moment verlassen die Arzte ihren Heilauftrag und fiigen sich

187 Seibel, Straf- und zivilrechtliche Probleme des ,,.beratenen‘
Schwangerschaftsabbruch nach § 218a Absatz 1 StGB*, S. 165.
168 Seibel, Straf- und zivilrechtliche Probleme des ,,.beratenen‘
Schwangerschaftsabbruch nach § 218a Absatz 1 StGB*, S. 167.
169 geibel, Straf- und zivilrechtliche Probleme des ,,beratenen®
Schwangerschaftsabbruch nach § 218a Absatz 1 StGB*, S. 166.
70 Hepp, JVL 10 (1993), 13, 16.

L Kluth, MedR 1996, 546, 548.

25



komplett dem willkiirlichen Patientenwillen®"2.

Dariiber hinaus gehort die Durchfiihrung eines Abbruches nicht in das
klassische Berufsbild eines Arztes'”®. Der Arzt muss einen Eingriff
vornehmen, welcher straf- wie verfassungsrechtlich rechtswidrig
ist'™ aber trotzdem zugleich die Einhaltung des § 218 a bedeutet und
im Ergebnis straffrei ist. Daraus ergibt sich, dass der Arzt keine
nachteiligen Folgen in Kauf nehmen muss*”. Daher ist es fiir den Arzt
von geringer Bedeutung, wie der Abbruch rechtlich gewertet wird.
Damit bleiben fur den Arzt nur noch ein moralischer Konflikt und ein
standesrechtlicher Konflikt bestehen. Der standesrechtliche Konflikt
muss innerhalb der Berufsordnung geregelt werden. Jedoch leidet der
Arztestand selbst momentan an einem Verlust des Standesethos'’®,
sodass dieser zuerst wieder einen Konsens finden muss. Dieser muss
dann schlieBlich in der Berufsordnung manifestiert werden, sodass
sich auch der standesrechtliche Konflikt 16st. Der moralische Konflikt
kann nur individuell von jedem Arzt selbst gelost werden. Angesichts
der Tatsache, dass die Arzte Riickendeckung von den Gerichten und
der Rechtsprechung erhalten'”’, sollte dies den Arzten moglich sein.
I11. Weigerungsrecht

Wie oben dargelegt, befindet sich der Arzt immer auf einer schmalen
Gratwanderung, was dieses Konfliktfeld betrifft. Deswegen wird ihm
ein Weigerungsrecht zugestanden’®, sodass ihm die Méglichkeit
gegeben ist, sich diesem Konflikt zu entziehen. Durch die
Inanspruchnahme  seines  Weigerungsrechtes nach § 12 |
Schwangerschaftskonfliktgesetz sollen dem Arzt keine Nachteile
erwachsen'’®. Deswegen ist es dem Arzt auch mdglich, einen
Schwangerschaftsabbruch  verantwortlich  und die  Beratung

gewissenhaft zu vollziehen'®°,

72 Kluth, MedR 1996, 546, 546.
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a. Grundsatze

Das Weigerungsrecht dient als Ausgleich zum
Mitwirkungserfordernis. Dieses erstreckt sich auf den gesamten §
218a und dessen Konstellationen'®. Der Arzt kann sein
Weigerungsrecht austiben ohne Grinde fir sein Verhalten
anzugeben®®. Deswegen kénnen die Griinde durch das Gewissen des
Arztes oder auch ganz anders motiviert sein'®®. Den Arzt trifft auch
keine Beweislast bezuglich der Annehmbarkeit oder Ernsthaftigkeit
seiner Entscheidung, sein Weigerungsrecht zu nutzen'®. Jedoch gibt
es von dem Grundsatz der freien Entscheidung zum Weigerungsrecht
eine Ausnahme. Dieses wird ausgeschlossen, wenn die Mitwirkung an
einem Schwangerschaftsabbruch erforderlich ist, um die Frau vor dem
Tod oder einer schweren Gesundheitsschadigung zu bewahren, § 12 11
SchKG. In einer solchen Situation muss das Interesse des Arztes
hinter die Belange der Frau zuriicktreten'®. Es gibt auch vereinzelt
Meinungen, die den Ausschluss des Weigerungsrechtes schon fordern,
wenn es einer Frau nicht moglich sein sollte, einen anderen bereiten
und fahigen Arzt fiir den Abbruch rechtzeitig zu erreichen®®. Eine
weitere Grenze des Weigerungsrechtes liegt darin, dass dieses nicht
willkdrlich und/oder missbrauchlich benutzt werden darf, zum
Beispiel um Sonderentgelt zu erwirken'®.

Wie oben gezeigt wurde, steht jedem Arzt dieses Recht zu, sodass
keiner den Abbruch vornehmen muss. Im Umkehrschluss bedeutet
das, dass eine Schwangere keinen Anspruch auf Vornahme des
Eingriffes gegen einen bestimmten Arzt haben kann'®®. Grundsitzlich
steht dem Arzt, der die Schwangerschaft abbricht, das
Weigerungsrecht zu. Jedoch wird dieses auch auf die unmittelbar und
mittelbar Betroffenen am Abbruch (zum Beispiel Hilfspersonal,
Pflegekrafte, Krankenhausleitung) ausgeweitet’®’. Dementsprechend

181 Seibel, Straf- und zivilrechtliche Probleme des ,beratenen®
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ist dasjenige medizinische Personal nicht umfasst, welches an der
Nachbehandlung beteiligt ist'*.

b. Problematik des  Weigerungsrechtes nach  einem
Vertragsabschluss

Wie oben dargelegt, hat der Arzt die Maoglichkeit von seinem
Weigerungsrecht Gebrauch zu machen, ohne die Grinde seiner
Entscheidung preisgeben zu missen. Dies gilt ausnahmslos fir
Situationen, die vor einem Vertragsabschluss vorliegen®®
Problematischer sind die Falle, in denen der Arzt sich vorher durch
einen Vertrag verpflichtet hat, den Abbruch vorzunehmen, und sich
im Nachhinein auf sein Weigerungsrecht beruft.

Der einen Meinung'® nach sollte es ein uneingeschranktes
Weigerungsrecht geben. Der Grund dafir ist, dass das Recht der
Weigerung  unabdingbar  ist'®>. Das bedeutet, dass die
Hauptleistungspflicht im Vertrag nur als berechtigte Leistung und
nicht als verpflichtende angesehen werden kann'®*. Dadurch ist es
dem Arzt moglich, sich im Nachhinein einseitig durch sein
Weigerungsrecht von dem Vertrag zu lésen. Diese Meinung wirde
aber zur Rechtsunsicherheit fiihren. Denn somit konnte die
Schwangere nie sicher sein, dass ein Arzt den geschlossenen Vertrag
auch einhélt und gezwungen werden, ein Kind gegen ihren Willen
auszutragen®®®.

Eine andere Meinung'®®

mdochte den vollstandigen Ausschluss des
Weigerungsrechtes nach Vertragsabschluss. Durch den freiwilligen
Vertragsschluss hat sich der Arzt in seiner eigenen Privatautonomie
eingeschrankt. Durch den Abschluss des Vertrages hat der Arzt
freiwillig auf sein Recht der Weigerung verzichtet, sodass ihm die
Berufung nach Vertragsvereinbarung nicht mehr méglich ist*®’.

Eine dritte und vermittelnde Meinung®® besagt, dass héchstens noch

190 5K — Rudolphi/Rogall, §218 a, Rdnr.49.
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eine Weigerung aus Gewissensgriinden in Frage kommt. Hier werden
die Gewissensnote hoher bewertet als der Vertragsschluss. Dies
bedeutet auf der einen Seite eine Beschneidung des
Weigerungsrechtes, denn grundsatzlich muss der Arzt seine Grlinde
fir die Inanspruchnahme seines Rechtes nicht darlegen (siehe oben).
Jedoch wird der Arzt auf der anderen Seite dann nicht am Vertrag
festgehalten, sondern behdlt die Mdoglichkeit, sich von diesem zu
losen. Jedoch spricht dagegen, dass man Gewissensndte nicht
nachweisen kann'®® und somit der Vertragsabschluss der Willkiir des
Arztes preisgegeben wird. Demzufolge kann die Schwangere auch
hier keine Sicherheit erlangen, dass die Abtreibung vorgenommen
wird.

Damit erscheint die zweite Meinung, die den Arzt am Vertrag
festhalten mochte, am besten. Denn sie ist der Rechtssicherheit am
dienlichsten und garantiert auch die Einhaltung des vom Gesetzgeber
gewollten Schutzkonzeptes.

c. Abbruchvornahme als Einstellungsbedingung

Der Staat garantiert ein flachendeckendes Angebot an
abbruchsvornehmenden Institutionen®®. Dieses Konzept ist aber nur
zu verwirklichen, wenn es auch geniigend bereitwillige Arzte gibt®.
Daher sind folgende Situationen durchaus denkbar:

Erstens: Der Arbeitsvertrag zwischen dem Arzt und dem Krankenhaus
enthadlt eine Abtreibungsklausel, sodass der Arzt verpflichtet wird,
Abbriiche vorzunehmen. Diese Mdglichkeit kann durchaus bestehen,
wenn diese Klausel schon der Stellungsausschreibung zu entnehmen
ist. Denn dadurch bleibt die Gewissenfreiheit des Arztes gewahrt, sich
fiir oder gegen eine solche Stelle zu entscheiden. Dementsprechend ist
der einwilligende Arzt dann auch zur Vornahme eines Abbruches
verpflichtet.

Zweitens: Der Krankenhaustrager lasst Schwangerschaftsabbriiche zu.
Dadurch ist der Arzt noch nicht verpflichtet, eine Abtreibung
vorzunehmen. Wenn der Arzt sich jedoch weigert und er dann nicht

anderweitig beschaftigt werden kann, ist eine Kiindigung durchaus
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denkbar®®,

E. Zusammenfassung

Die neue Regelung des § 218 a wirft, wie oben dargelegt wurde, eine
Menge Fragen und Probleme auf.

Die Aufgabe des Staates, das ungeborene Leben zu schiitzen, ist der
richtige Ansatz.  Jeder Menschen, irrelevant ob geboren oder
ungeboren, sollte ein Recht haben, zu leben. Jedoch wére dieser
Schutz mdglicherweise auch auf andere Weise denkbar. Wenn man
diesen Bereich ungeregelt lieBe und die Strafnorm des § 218 ff.
aufheben wiirde, hatte man denselben Schutz fir das Leben wie
momentan. Die § 218 hat nur noch eine Appellfunktion, wie oben
dargelegt. Dieser Appell hélt jedoch die wenigsten Frauen davon ab
eine Abtreibung vornehmen zu lassen. Denn durch die Konstruktion,
welche um § 218 gebaut worden ist, hat die Frau die
Letztverantwortung, sodass sie ,,willkiirlich entscheiden kann. Das
heif3t, sie fragt sich selbst, ob sie eine Abtreibung mit sich und ihrem
Leben vereinbaren kann. Sie ist nur ihren eigenen Wert- und
Moralvorstellungen unterworfen. Genau dieselbe Situation wiirde man
vorfinden, wenn es keine Regelungen gabe. Dadurch wére das
Vorhaben nicht rechtswidrig und alle anderen Probleme wirden nicht
auftreten. Man konnte keine Nothilfe leisten, der Vertrag waére
wirksam, ohne dass man irgendwelche dogmatisch fragwirdigen
Konstruktionen bilden misste. Man misste nur gewahrleisten, dass
die Frauen die Mdglichkeit haben, einen Abbruch vornehmen zu
lassen. Hierfir musste lediglich der Arztestand sich seiner Handhabe
mit dem Abbruch bewusst werden und dann wére alles erdenklich
Mdogliche fir den Schutz des Lebens getan. Jedoch ist nicht zu
erwarten, dass die 88 218 ff. aufgehoben werden. Deswegen kénnte
eine weitere Moglichkeit hierin liegen, dass der Gesetzgeber seiner

23 nachkame und alle

Ausichts- und  Nachbesserungspflicht
Ungereimtheiten regeln wurde. Dann konnte das gewollte Konzept
des Staates mit dem Rechtswidrigkeitsverdikt auch génzlich und ohne

Zweifel zum Tragen kommen.

202 Kluth, MedR 1996, 546, 550.
203 BV/erfGE 88, 203, 202.
30



Hiermit versichere ich - | - | Cass ich die oben

verwandten Hilfsmittel und Quellen alle zitiert und ordnungsgeman verwendet habe.





