
DER JURISTISCHE FALL

Die außerordentliche Publizität, die

der „Memminger Abtreibungspro-

zeß“ in den Medien gefunden hat und

die Problematik der Neuregelung des

Schwangerschaftsabbruchs gegen-

wärtig in der Öffentlichkeit findet,

darf den Blick nicht für die Tatsache

verstellen, daß trotz einer (geschätz-

ten) Zahl von jährlich 300000-350 000

Abtreibungen die Kriminalstatistik

Jahr für Jahr nur ganz wenige Verur-

teilungen (1980: 30; 1985: 10; 1990: 7)

ausweist. Die praktische Bedeutung

der $$ 218 ff StGB für den Arzt im

Justizalltag steht also fast im umge-

kehrt proportionalen Verhältnis zu

Intensität, Dauer und Schärfe der

vorwiegend von unterschiedlichen

weltanschaulichen Grundpositionen

geprägten Auseinandersetzungen.

Zu der Vielfalt und Vielzahl der

dabei vorgetragenen rechtlichen,

ethisch-moralischen, medizinischen,

theologisch-philosophischen, sozio-

logischen und psychologischen Argu-

mente oder Aspekte hatte der Bun-

desgerichtshof nicht Stellung zu

nehmen, doch setzt diese erste Ent-

scheidung eines Strafsenats des BGH

zum 1975 reformierten Abtreibungs-

recht „einige deutliche Markierun-

gen“ (KluthJZ 1972,534).

Daher ist die nachstehend in Aus-

zügen wiedergegebene Entscheidung

für jeden Arzt, insbesondere aber für

den Gynäkologen, von erheblicher

Tragweite in seiner täglichen Be-

rufsausübung. Denn zum einen geht

es um den Begriff der „ärztlichen Er-

kenntnis“($ 218a, Abs. 1,Nr.2, Abs.2
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StGB) und die damit aufgeworfene

Frage nach der Reichweite des ärztli-

chen Beurteilungsspielraums bzw.

den Grenzen richterlicher Nachprü-

fung der Entscheidung des Arztes.

Zum anderen geht es um die Zulässig-

keit der Beschlagnahme und Verwer-

tung ärztlicher Patientenkarteien

beim Verdacht auf eine strafbare

Handlung, hier den unzulässigen Ab-

bruch der Schwangerschaft.

Zur Auslegung des Begriffs

„nach ärztlicher Erkenntnis“

in$ 218a Abs. 1 Nr. 2,

Abs. 2 StGB

1. Insoweit werden im juristischen

Schrifttum drei Auffassungen vertre-

ten:

+ die volle inhaltliche Nachprüfbar-

keit der Indikationsstellung des Arz-

tesdurchdasGericht,

+ Die ausschließliche Kompetenz des

Arztes bezüglich der Indikationsbe-

urteilung, die Unwiderlegbarkeit der

ärztlichen Erkenntnis, die Überprüf-

barkeit allenfalls im Hinblick auf

„Willkür“ und

+ die Zulässigkeit der richterlichen

Nachprüfung nur bezüglich der Ver-

tretbarkeit der Indikationsstellung

und damit die Anerkennung eines

„gewissen ärztlichen Beurteilungs-

spielraums“.

Da der Arzt über die Indikationsvor-

aussetzungen im einzelnen Fall auf

der Grundlage des (objektiven) ge-

genwärtigen Standsder (schul-)medi-

zinischen oder sonstigen einschlägi-

gen Wissenschaft zu entscheiden hat,

„die Beurteilung“ nach ärztlicher Er-

kenntnis „jedenfalls auch objektiven

Grundsätzen folgen muß“ (NJW

1992, 763, 766), ist sie insoweit richter-

lich nachprüfbar. Ausdrücklich hebt

derBGHbhervor:

„Der Abbruch der Schwangerschaft
durfte und sollte nicht freiem ärztlichen Be-
lieben überlassen werden. Die Erkenntnis
einer Person ist nicht schon deshalb eine

‚ärztliche‘ weil diese Person Arzt ist; die Er-

kenntnis verdient diese Bezeichnung nur,

wenn der Arzt, der sie gewinnt, hierbei die
Regeln seines Berufsbeachtet“.

Fraglich kann daher nach Auffassung

des BGH nicht sein, „ob die Entschei-

dung des abbrechenden Arztes rich-

terlich überprüfbar ist, sondern nur,

wie weit diese Überprüfbarkeit

reicht“.

2. Aus dem Sinn der Vorschrift des

$ 218a StGB, der Systematik der ge-

setzlichen Regelung in ihrer Gesamt-

heit und aufgrund der Kurzfristigkeit

der zu treffenden Entscheidung muß

dem Arzt ein eigener Beurteilungs-

spielraum verbleiben (BGHa.a.O.,S.

767). Insoweit erkennt der BGH aus-

drücklich an, daß der Arzt bei seiner

Entscheidung „die Gewißheit haben

muß, nicht gegen das Strafgesetz zu

verstoßen, wenn er entsprechend den

Regeln seines Standesund. nach seiner

pflichtgemäßen Erkenntnis zu der

Überzeugunggelangt,eine Indikation

sei gegeben. Ihm kann nicht zugemu-



tet werden, das volle strafrechtliche

Risiko einer (aus der späteren Sicht

anderer Personen) objektiv „fal-
schen“ Entscheidung zu tragen; dies

um so weniger, als die Fassung des Ge-
Setzes wertende Entscheidungen ver-

langt, die zwangsläufigim erheblichen

Umfang nicht oder jedenfalls nicht

vollobjektivierbarsind“.

3. Zur Frage der Reichweite des Beur-

teilungsspielraums führtder BGH aus:

„Bejaht der Arzt eine Indikation und
bricht er die Schwangerschaft ab, ohne die

der Bedeutung des Eingriffs angemessenen,
ihm möglichen und nach ärztlichem Standes-
recht gebotenen Wege der Aufklärung ge-
Autzt zu haben, so handelter nicht ‚nach ärzt-

licher Erkenntnis‘.
Allerdings ist der Arzt nicht verpflichtet,

Sich gleichsam als Ermittlungsbehörde zu
betätigen und an andere Personen und Ein-

Tichtungen heranzutreten als bei sonstiger
ärztlicher Behandlung, zumal nicht gegen
den Willen der Frau. Er ist auf die Erkennt-
Nismittel angewiesen, die ihm auch sonst zur
Verfügung stehen. Er verletzt die Pflicht zur
gewissenhaften Prüfungder Indikationslage
inder Regelnicht, wennernichtanEltern,an
öffentliche oder private Sozialeinrichtungen
herantritt. Dieihm zur Verfügungstehenden

Erkenntnismittel freilich, in erster Linie die
Befragung der Patientin, muß er ausschöp-

fen, wobei ersich nicht aufdie rein medizini-

Schen Gesichtspunkte beschränken darf.

Jeder Arztmußsich über die seiner Fachrich-

tung und seiner speziellen Tätigkeit entspre-
Chenden Erfordernisse unterrichten und ih-
Nen nachkommen; das gilt auch für den Arzt,
der Schwangerschaftsabbrüche vornimmt.

Die richterliche Prüfung, ob die ärztliche
Entscheidung vertretbar war, die Schwan-

&erschaft abzubrechen, kann nicht bei der
Feststellung haltmachen, die ärztliche Sach-

Verhaltsaufklärung seinicht zu beanstanden.
Der Richter muß sich notwendigerweise mit
der dann getroffenen Entscheidung befas-
Sen; denn auch die aufgrund richtiger Sach-

verhaltsfeststellung getroffene Entschei-
dung kann nach - objektiv verstandener —
ärztlicher Erkenntnis eine offenbar unzurei-
Chende Grundlage haben, also unvertretbar
Sein.

Freilich ist hier Zurückhaltung geboten.
Gegen eine ins einzelne gehende Überprü-
fung könnte insbesondere eingewendet wer-
den, zur Beurteilung, ob die in $ 218a StGB
Senannten Voraussetzungen vorlägen, stell-
tenGesetz, Rechtswissenschaftun
Wissenschaft nur unzulängliches Rüstzeug
zur Verfügung“.

4. Ausdrücklich erkennt der BGH

auch die medizinisch-soziale Indika-

tion gemäß $ 218a, Abs.1, Nr.2 „im

Hinblick auf die Entstehungsge-

schichte des Gesetzes und die mit ihr

im Einklang stehende Gesetzesfas-

sung“ als Rechtfertigungsgrundanund

wendet sich damit gegen die teilweise

im Schrifttum und neuerdings vom

Bayerischen Obersten Landesgericht

(NJW 1990, 2328, 2330) vertretene

Auffassung, die der sozialen Indika-

tion nur eine entschuldigende Wir-

kungbeimißt.

5. Ob die vom abbrechenden Arzt ge-

troffene Entscheidung nachärztlicher

Erkenntnis vertretbar war oder nicht,

ist in erster Linie von der Tatsachen-

instanz zu entscheiden. Beispielhaft

führt der Senat allerdings eine Reihe

von Fällen an, in denen der Schwan-

gerschaftsabbruchnicht vertretbar ist,

„auch unter Einrechnung der im Ver-

lauf der Begegnung von Arzt und Pa-

tientin zutage getretenen Unwägbar-

keiten“:

„Daß etwa nichteheliche Erzeugung, ab-
lehnende Haltung des Vaters, Verzögerung
der Berufsausbildungder Mutterundandere
keinesfalls leicht zunehmende - Umstände
für sich allein nicht ausreichen,den Abbruch
der Schwangerschaft zu rechtfertigen, ist an-
erkannt. Ausgeschlossen ist auch, die Zahl
der von der Schwangeren schon geborenen
Kinder für sich allein zum Maßstab zu neh-
men. Sie kann — wie alle anderen Gesichts-
punkte - nur von Bedeutung sein, wenn das
Austragen dieses Kindes unter Berücksichti-
gung der sonstigen Gegebenheiten die Ge-
fahr einer Notlage begründet“.

Zum Problemkreis der

Beschlagnahme und Verwer-

tung der Patientinnenkartei

1. Bei einer Entbindung des Arztes

von der Schweigepflicht bzw. bei der

Einwilligung der Patientin ist die Be-

schlagnahme ihrer ärztlichen Kartei-

karte oder jedenfalls deren Verwer-

tung zulässig (vgl. auch BGHSt 25,

168,170).

2. Das Beschlagnahmeverbot des $ 97

StPO „dient dem Zweck, die Umge-

hung und Aushöhlung des Zeugnis-

verweigerungsrechtes der in 88 52,

53 StPO genannten Personen“ (alsoz.

B.des Arztes) zu verhindern.„Mitder

Beschlagnahme beim Beschuldigten

befaßt sich die Vorschrift nicht, was

sich aus ihrem Wortlaut sowie ihrer

Bedeutung im Zusammenhang der

Regelung ergibt; das entspricht fast

einhelliger Ansicht in Rechtspre-

chungund Schrifttum“.

3. Eine Durchsuchung, Beschlagnah-

me und Verwertung der Patientinnen-

karteikarten verletzen nach Ansicht

des BGH auch nicht Grundrechte des

in einem Strafverfahren beschuldig-

ten Arztes oderder Patientinnen:

„Daß die Wahrheitsermittlung im Straf-

verfahren die privaten Geheimhaltungsbe-

lange des Patienten überwiegen kann, wenn

der Arztselbst Beschuldigterist,hatdasBun-
desverfassungsgericht anerkannt. Voraus-

setzungist, daß der Einblickin die Patienten-
kartei zur Aufklärung erforderlich ist und
dem Grundsatz der Verhältnismäßigkeit
nicht widerspricht (BVerfGE 32, 373). Bei-
desistderFall.

Der Einblick in die Kartei der Patientin-
nen warim vorliegenden Fallderzuverl
ste und dadurch für die Beteiligten zugleich
schonendste Weg der Ermittlung. Den De-
likten der $$ 218 ff StGB ist eigen, daß sich
die Tat zwischen der Schwangeren und der
die Schwangerschaft abbrechenden Person,
hier dem beschuldigten Arzt, abspielt und
darüber hinaus allenfalls nahe Angehörige
oder sonstige eng vertraute Personen über
näheres Wissen verfügen. Ermittlungen im
Umfeld des Arztes oder der Schwangeren
lassen wenig zuverlässige Aufklärung erhof-
fen oder müßten-umgekehrt-sehrbreitund
zugleich intensiv angelegt sein, sollten sie ei-
nigen Erfolg versprechen. Dann ist freilich
eine Beschränkung auf den Kreis der unmit-
telbar Beteiligten kaum mehr möglich. An-
dererseits ist der Abbruch der Schwanger-
schaft nach $218 StGB ein Delikt von
erheblichem Gewicht; die beschriebenen
Widrigkeiten der Aufklärung dürfen nicht
dazu führen, daß verbotener Schwanger-
schaftsabbruch faktisch nicht verfolgt wird.
Eben darauf liefe aber letztlich die Auffas-
sung des Angeklagten hinaus, auf die Kartei-
karten dürfe generell nicht für Zwecke des
Strafverfahrenszurückgegriffen werden“.

4. Nach Pressemitteilungen (vgl. FAZ

v. 26.2. 1992) hat der Angeklagte ge-

gen das Urteil des BGH Verfassungs-

beschwerde wegen der Beschlagnah-

me der Krankenunterlagen und we-

gen des Verstoßes gegen den Verhält-

nismäßigkeitsgrundsatz erhoben.
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