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1.  Einleitung

Im Zuge der Diskussion um die Abschaffung des Werbeverbots fiir drztliche Schwangerschaftsab-
briiche (§ 219a StGB?) sind die strafrechtlichen Regelungen zum Schwangerschaftsabbruch insge-
samt wieder vermehrt in den gesellschaftspolitischen Fokus geriickt. Vor diesem Hintergrund
liegt dem vorliegenden Sachstand die Frage nach der Regelungssystematik der §§ 218, 218a StGB
zu Grunde. Das Anliegen richtet sich insbesondere auf die begriffliche Differenzierung des § 218a
StGB zwischen ,,nicht verwirklicht®, ,,nicht rechtswidrig” und ,,nicht strafbar®. Ferner wird ge-
fragt, ob § 218a Abs. 1 StGB durch die Vorlagepflicht des Beratungsscheins eine Umkehr der Be-
weislast zu Lasten der Schwangeren enthilt.

2.  Gesetzliche Grundlagen

Ausgangsnorm der strafrechtlichen Bestimmungen zum Schwangerschaftsabbruch ist § 218 StGB.
Gem. § 218 Abs. 1 Satz 1 StGB wird mit einer Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geld-
strafe bestraft, wer eine Schwangerschaft abbricht. Insofern bestimmt Satz 2, dass Handlungen,
deren Wirkung vor Abschluss der Einnistung des befruchteten Eies in der Gebarmutter eintritt,
nicht als Schwangerschaftsabbruch gelten. Abs. 2 enthdlt straferh6hende Regelbeispiele. Fiir die
Schwangere selbst legt Abs. 3 eine geringere Strafandrohung fest; sie wird nach Abs. 4 zudem
nicht wegen Versuchs bestraft.

In § 218a StGB werden zu dieser grundsitzlichen Strafbarkeit ,,Ausnahmen* festgelegt:

So sieht Abs. 1 vor, dass der Tatbestand des Schwangerschaftsabbruchs nicht verwirklicht ist,
wenn die Schwangere den Schwangerschaftsabbruch verlangt und dem Arzt durch eine Beschei-
nigung nach § 219 Abs. 2 Satz 2 nachgewiesen hat, dass sie sich mindestens drei Tage vor dem
Eingriff hat beraten lassen, der Schwangerschaftsabbruch von einem Arzt vorgenommen wird
und seit der Empfiangnis nicht mehr als zw6lf Wochen vergangen sind.

Abs. 2 bestimmt, dass der drztliche Schwangerschaftsabbruch nicht rechtswidrig ist, wenn der
Abbruch unter Beriicksichtigung der Lebensverhéltnisse der Schwangeren nach arztlicher Er-
kenntnis angezeigt ist, um eine Gefahr fiir das Leben oder die Gefahr einer schwerwiegenden Be-
eintrdchtigung des korperlichen oder seelischen Gesundheitszustandes der Schwangeren abzu-
wenden, und die Gefahr nicht auf andere zumutbare Weise abgewendet werden kann.

Abs. 3 legt fest, dass die Tat auch in bestimmten Féllen des sexuellen Missbrauchs nicht rechts-
widrig ist, wenn dringende Griinde fiir die Annahme sprechen, dass die Schwangerschaft auf
dem Missbrauch beruht, und seit der Empfangnis nicht mehr als zw6lf Wochen vergangen sind.

Abs. 4 Satz 1 sieht vor, dass die Schwangere nicht wegen Schwangerschaftsabbruchs strafbar ist,
wenn der Schwangerschaftsabbruch nach Beratung von einem Arzt vorgenommen worden ist
und seit der Empfangnis nicht mehr als zweiundzwanzig Wochen verstrichen sind. Das Gericht

1 Strafgesetzbuch (StGB), in der Fassung der Bekanntmachung vom 13. November 1998 (BGBI. I S. 3322), zuletzt
gedndert durch Art. 1 G zur Neuregelung des Schutzes von Geheimnissen bei der Mitwirkung Dritter an der Be-
rufsausiibung schweigepflichtiger Personen vom 30.10.2017 (BGBL. I S. 3618).
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kann zudem nach Satz 2 von der Bestrafung des Schwangerschaftsabbruchs absehen, wenn die
Schwangere sich zur Zeit des Eingriffs in besonderer Bedrdngnis befunden hat.

3.  Rechtsgeschichtlicher Hintergrund

Die Systematik der §§ 218, 218a StGB in ihrer heutigen Fassung erschlieBt sich nur bei einem
Blick auf die rechtshistorische Entwicklung der Regelungen zum Schwangerschaftsabbruch. MaB-
geblich sind insofern zwei grundlegende Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfG)?. Thnen liegen folgende Erwédgungen zu Grunde:

Den verfassungsrechtlichen Ausgangspunkt bildet zundchst die Tatsache, dass die Menschen-
wiirde nach Art. 1 Abs. 1 GG auch den ungeborenen Menschen schiitzt. Er hat ein Recht auf Le-
ben aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG. Insofern obliegt es dem Staat, sich schiitzend vor ihn zu stellen
und die rechtlichen Voraussetzungen seiner Entfaltung zu gewihrleisten. Schutz gebiihrt dem
Ungeborenen auch gegeniiber seiner Mutter, so dass ein Schwangerschaftsabbruch grundsatzlich
gesetzlich zu verbieten ist; dem korrespondiert auf Seiten der Mutter eine grundsétzliche Pflicht
zur Austragung des Kindes.*

Aus diesen Parametern folgert das BVerfG, dass ein Schwangerschaftsabbruch fiir die gesamte
Dauer der Schwangerschaft grundsétzlich als Unrecht zu werten ist. Die Grundrechtsposition der
Mutter fiihrt allerdings dazu, dass in Ausnahmefillen ein Schwangerschaftsabbruch zuléssig sein
kann, so dass sie von der Austragungspflicht entbunden wird. Eine Regelung, nach der ein
Schwangerschaftsabbruch aus beliebigen Griinden innerhalb einer bestimmten Frist stets gerecht-
fertigt ist, kann demnach nicht im Einklang mit der Verfassung stehen.

4. Regelungssystematik

Vor diesem Hintergrund hat der Gesetzgeber den Schwangerschaftsabbruch in § 218 StGB grund-
sédtzlich unter Strafe gestellt.

Das Strafrecht unterscheidet klassisch zwischen drei Ebenen der Strafbarkeit: Tatbestand, Rechts-
widrigkeit und Schuld. Nur dort, wo alle drei Elemente vorliegen, kann die Tat mit Strafe geahn-
det werden. Es geniigt mithin nicht, dass eine Handlung einem spezifischen Tatbestand einer
Norm unterfillt, im Einzelfall muss sie vielmehr auch rechtswidrig gewesen und vom Téter
schuldhaft herbeigefiihrt worden sein. Vereinzelt sieht das StGB zudem persénliche Strafaus-
schlieBungsgriinde vor; sie diirfen fiir eine Strafbarkeit im Einzelfall nicht vorliegen.

2 BVerfGE 39, 1, Urteil vom 25.02.1975 = NJW 1975, S. 573 und BVerfGE 88, 203, Urteil vom 28.05.1993 = NJW
1993, S. 1751.

3 So grundlegend BVerfG NJW 1975, S. 573, LS und 574 ff.
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Ausgehend von diesen Grundlagen beinhaltet § 218a StGB insgesamt — untechnisch gesprochen —
,Ausnahmen von der Strafbarkeit“.* Sie setzen jeweils auf unterschiedlichen Ebenen an:

4.1. § 218a Abs. 1 StGB — ,,nicht verwirklicht*

In § 218a Abs. 1 StGB formuliert der Gesetzgeber zur grundsétzlichen Strafbarkeit des § 218 StGB
eine Ausnahme auf der Ebene des Tatbestandes. Schwangerschaftsabbriiche nach § 218a

Abs. 1 StGB sind mithin nicht gem. § 218 StGB zu bestrafen.® Dem liegt die gesetzgeberische Ent-
scheidung zu Grunde, den drztlichen Schwangerschaftsabbruch nach vorheriger Beratung bis zur
12. Woche vom Anwendungsbereich des § 218 StGB auszunehmen; er wurde bewusst aus dem
strafrechtlich vertypten Unrecht herausgenommen.® Dem Gesetzgeber kommt im Rahmen der
verfassungsrechtlichen Vorgaben, wie sie durch die oben genannte Rechtsprechung des BVerfG
konkretisiert wurden, ein weiter gestalterischer Ermessensspielraum zu. Diesen hat sich der Ge-
setzgeber zu Eigen gemacht indem er zum Schutz des ungeborenen Lebens anstatt auf eine Straf-
barkeit auf ein Beratungsmodell setzt, durch das die Schwangere zur Austragung des Kindes er-
mutigt werden soll.”

Urspriinglich war diese ,,Fristenlosung mit Beratungsmodell“ als Rechtfertigungsgrund ausgestal-
tet worden.? Jedoch urteilte das BVerfG im Jahr 1993, dass die Einordnung als Rechtfertigungs-
grund die staatliche Schutzpflicht zugunsten des ungeborenen Lebens verletzt und mithin verfas-
sungswidrig ist.® Der Gesetzgeber ist in Folge dessen dazu libergegangen, die Regelung als tatbe-
standliche Ausnahme zu formulieren, um den verfassungsrechtlichen Vorgaben des BVerfG zu
entsprechen.’® Zugleich bringt der Gesetzgeber so zum Ausdruck, dass der Schwangerschaftsab-
bruch innerhalb der Frist nach Beratung zwar nicht strafbar, aber dennoch verwerflich und
rechtswidrig ist."

4 Vgl. den systematischen Uberblick bei Gropp in: Miinchener Kommentar, StGB, 3. Auflage, Miinchen 2017,
§ 218a, Rn. 2.

5 Zu Einordnung als Tatbestandsausnahme vgl. Gropp in: Miinchener Kommentar, StGB, 3. Auflage, Miinchen
2017, § 218a, Rn. 3 mwN.

6 Vgl. BT-Drucks. 13/1850, S. 25.

7 Zum Beratungsmodell vgl. Rogall/Rudolphi in: SK-StGB, 8. Auflage, Kéln 2012, Vor §§ 218 ff., Rn. 31.
8 Vgl. das Schwangeren- und Familienhilfegesetz (SFHG) vom 27.07. 1992, BGBL. I, S. 1402.

9 BVerfG NJW 1993, S. 1751, 1764.

10 So genannte ,,nicht-rechtfertigende Fristenregelung mit Beratungspflicht®, siehe hierzu BT-Drucks. 13/1850, S.
25.

11 Vgl. zur Bewertung als rechtswidrig Rogall/Rudolphi in: SK-StGB, 8. Auflage, Kéln 2012, § 218a, Rn. 2 und kri-
tisch insofern Rn. 3 mwN. in Fn. 22. Siehe auch den Diskussionsstand bei Gropp in: Miinchener Kommentar,
StGB, 3. Auflage, Miinchen 2017, § 218a, Rn. 3 ff.
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4.2. § 218a Abs. 2, Abs. 3 StGB — ,,nicht rechtswidrig”

In § 218a Abs. 2 und Abs. 3 StGB hat der Gesetzgeber besondere Rechtfertigungsgriinde als Spe-
zialfall der Notstandslage aufgenommen.**

Der Schwangerschaftsabbruch ist gem. § 218a Abs. 2 StGB nicht rechtswidrig, wenn er zur Ab-
wendung einer schweren korperlichen oder seelischen Gefahr fiir Leib und Leben der Schwange-
ren vorgenommen wird und die Gefahr nicht auf andere Weise abgewehrt werden kann. Eine
dhnliche Notsituation beschreibt § 218a Abs. 3 StGB, der bei sexuellem Missbrauch unter gewis-
sen Umstdnden ebenfalls von der fehlenden Rechtswidrigkeit des Schwangerschaftsabbruchs
ausgeht.

Die Einordnung als Rechtfertigung beruht jeweils auf der Tatsache, dass es sich um eine Situa-
tion handelt, in der die Fortsetzung der Schwangerschaft eine fiir die Schwangere unzumutbare
Belastung darstellen wiirde.* Obwohl das ungeborene Leben auch hier grundsétzlich zu schiit-
zen ist, wird von einer Austragungspflicht der Schwangeren abgesehen.’ Hierdurch bringt der
Gesetzgeber zum Ausdruck, dass der Schwangerschaftsabbruch in diesem Fall nicht im Wider-
spruch zur Rechtsordnung steht, sondern von ihr unter Abwégung aller Rechtspositionen aus-
nahmsweise toleriert wird.

4.3. § 218a Abs. 4 StGB — ,,nicht strafbar“

SchlieBlich beinhaltet § 218a Abs. 4 StGB einen personlichen Strafausschliefungsgrund. So ist
die Schwangere im Falle der arztlichen Spétabtreibung bis zur 22. Woche nach vorheriger Bera-
tung selbst nicht strafbar. Auch in diesem Fall bleibt die Tat mithin rechtswidrig.'® Diese Rege-
lungsmethode hat wiederum zur Folge, dass die Strafbarkeit anderer Beteiligter unberiihrt

bleibt.*
5.  Vorlagepflicht des § 218a Abs. 1 Nr. 1 StGB

Die Schwangere muss gem. § 218a Abs. 1 Nr. 1 StGB dem Arzt durch eine Bescheinigung nach
§ 219 Abs. 2 Satz 2 nachweisen, dass sie sich mindestens drei Tage vor dem Eingriff hat beraten
lassen.

Da sich der Gesetzgeber bis zur 12. Schwangerschaftswoche unter Wahrung der Voraussetzungen
des § 218a Abs. 1 StGB gegen eine Strafbarkeit des Schwangerschaftsabbruchs entschieden hat,
verbleibt zum Schutz des ungeborenen Lebens allein die in § 219 StGB vorgesehene Beratung der

12 Eschelbach in: BeckOK-StGB, 36. Edition, Stand: 01.11.2017, § 218a, Rn. 12.

13 So ausdriicklich BT-Drucks. 13/1850, S. 25.

14 BT-Drucks. 13/1850, S. 25.

15 Gropp in: Miinchener Kommentar, StGB, 3. Auflage, Miinchen 2017, § 218a, Rn. 2.

16 Eschelbach in: BeckOK-StGB, 36. Edition, Stand: 01.11.2017, § 218a, Rn. 31.
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Schwangeren.'” Durch Rat und Hilfe fiir die Schwangere unter Achtung des vorgeburtlichen Le-
bens wie auch der Eigenverantwortung der Frau, soll durch die Beratung eine verantwortungsbe-
wusste Gewissensentscheidung ermoglicht werden.'® Die Vorlagepflicht des § 218a Abs. 1

Nr. 1 StGB sichert mithin das Beratungsmodell zum Schutz des ungeborenen Lebens ab.

Eine Umkehr der Beweislast wird hiermit nicht bezweckt. Gem. § 160 Abs. 2 StPO ist die Staats-
anwaltschaft gehalten, sowohl belastende als auch entlastende Umstdnde zu ermitteln. Sie allein
triagt die Beweislast und muss in jedem Fall beweisen, ob die Vorlage der Bescheinigung erfolgte
oder nicht.

6. Fazit
Die Ausgestaltung der §§ 218, 218a StGB vermag auf den ersten Blick befremdlich erscheinen.

Der Sachstand schliefit indes mit dem Fazit, dass sich der Gesetzgeber hier gezielt zur Wahrung
der verfassungsrechtlichen Vorgaben einer differenzierten Regelungssystematik bedient hat.

17 Rogall/Rudolphi in: SK-StGB, 8. Auflage, K6ln 2012, Vor §§ 218, Rn. 24.

18 Ebendort.



