Ernst-Wolfgang Bockenforde
Abschaffung des § 218 StGB?

Uberlegungen zur gegenwirtigen Diskussion
um das strafrechtliche Abtreibungsverbot

Die Frage, ob das derzeit geltende generelle strafrechtliche Verbot des Schwanger-
schaftsabbruchs (§ 218 StGB) im Fortgang der Strafrechtsreform geindert bzw. abge-
schafft werden soll, ist seit einigen Monaten nicht allein Gegenstand kontroverser
rechtspolitischer Diskussionen; sie ist dariiber hinaus zum Gegenstand publizistischer
Kampagnen geworden!. Diese Kampagnen zielen mehr darauf ab, eine bestimmte
Meinung bzw. Stimmungslage gegen den jetzigen § 218 StGB hervorzubringen oder
zu befestigen, als die vom Sachproblem her gewif8 nicht einfache Diskussion durch neue
Argumente weiterzufithren. Man kdnnte geneigt sein zu versuchen, demgegeniiber eine
ebenfalls (nur) meinungsmifige Gegenfront aufzubauen, um so einen bevorstehend
geglaubten Dammbruch abzuwehren?. Solche Emotionalisierung niitzt jedoch der
Sache wenig. Bei der Frage nach der Reform des strafrechtlichen Abtreibungsverbots
handelt es sich nicht um ein kiinstlich hervorgebrachtes, sondern um ein wirklich vor-
handenes Problem, das zugleich an Grundsatzfragen der Rechtsordnung und des
ethisch-sittlichen Fundaments unseres Staates rithrt. Es kann nicht durch gelenkte
Spontanaktionen und Proteste, sondern, wenn iiberhaupt, nur durch eine sachbezogene,
sich auf Argumente stiitzende Auseinandersetzung einer in sich begriindeten und all-
gemein akzeptablen Ldsung nihergebracht werden. Dazu ist es erforderlich, dafl jede
Seite, so wohlbegriindet und unabdingbar ihr eigener Standpunkt auch sein oder schei-
nen mag, bereit ist, sich auf die Diskussion einzulassen und sich damit der Infrage-
stellung der eigenen Position im Hinblick auf ihre Begriindbarkeit auszusetzen.

1 Vgl. etwa die Illustrierte der stern, Nr. 24/1971, das Nachrichtenmagazin Der Spiegel, Nr. 23/1971,
S. 134 ff., die Unterschriftensammlung ,Aktion 218% sowie etliche weitere Berichte in Presse und Fern-
sehen.

% So offenbar bereits im vergangenen Jahr das Passauer Bistumshlatt, wenn es angesichts von Reform-
iiberlegungen zu § 218 StGB, deren Inhalt noch keineswegs bekannt war, davon sprach, der Bundes-
justizminister wolle ,Mord“ freigeben. Neuerdings verbreitet das Bischéfl. Generalvikariat Essen ein
Flugblatt gegen die Aufhebung des § 218 StGB, das offensichtlich mehr auf meinungsmifige Stimu-
lierung als auf sachliche Diskussion und Uberzeugung abzielt, vgl. Frankfurter Allgemeine Zeitung
V. 2157 07 SUa.
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I. Der Ausgangspunkt der Diskussion

Fragen wir zunichst nach dem Ausgangspunkt, von dem aus eine Diskussion um
die Notwendigkeit bzw. Berechtigung des strafrechtlichen Abtreibungsverbots in einem
religivs-weltanschaulich neutralen Staat gefithrt werden kann und muf.

1. Dieser Ausgangspunkt kann nicht die christliche Moral- und Sittenordnung als
solche sein. Das ist heute, im Unterschied zu, fritheren Zeiten, auch unter Christen und
insbesondere Katholiken anerkannt?. Staatliche Rechtsordnung und christliche Moral-
und Sittenordnung liegen auf verschiedenen Ebenen; sie sind nicht beziehungslos von-
einander getrennt, aber nach Zielsetzung und Funktion voneinander unterschieden.
Man gebraucht gern das Bild zweier sich schneidender Kreise, die einen gemeinsamen
Vektor haben, um dieses Verhaltnis deutlich zu machen. Aber dieser Vergleich bringt
das spezifische Beziehungsverhiltnis zwischen rechtlicher und sittlich-moralischer Ord-
nung nicht adiquat zum Ausdruck. Entscheidend ist nicht so s‘ehr, daf es einen gemein-
samen Bereich zwischen rechtlicher und sittlicher Ordnung gibt, dafl also bestimmte
ethisch-sittliche Fragen zugleich rechtliche Fragen sind und umgekehrt — das ist sicher
zutreffend, und der Schutz menschlichen Lebens ist ein klassisches Beispiel dafiir —,
sondern dafl ethisch-sittliche Fragen und Probleme von der Rechtsordnung unter einer
besonderen, aus Aufgabe und Funktion des Rechts sich ergebenden Fragestellung ge-
regelt werden und geregelt werden miissen, und daf eben diese Fragestellung von
der der sittlich-moralischen Ordnung unterschieden ist. Auch in dem Bereich, wo Recht
und sittliche Ordnung sich ,decken®, ist es nicht Sache der staatlichen Rechtsordnung,
ethisch-sittliche Gebote und Verbote nach Inhalt und Umfang ohne weiteres zu iiber-
nehmen, d. h. als Rechtsgebote und -verbote aufzustellen und zu sanktionieren, son-
dern nur insoweit, als die spezifische Aufgabenstellung der Rechtsordnung dies er-
fordert oder nahelegt. Auch in diesem Bereich bedarf es daher einer spezifisch rechtli-
chen, d. h. aus den Zusammenhingen des Rechts gewonnenen Begriindung, um ethisch-
sittliche Normen auch als notwendige Rechtsnormen zu erweisen oder zu postulieren.

2. Die Aufgabe des Rechts in der modernen Gesellschaft 148t sich, kurz gefaflt, um-
schreiben als die verbindliche, auf soziale Geltung abzielende Regelung des dufieren
zwischenmenschlichen Zusammenlebens in einer Weise, die dufleren Frieden, person-
liche Freiheit und Sicherheit fiir alle und jeden einzelnen sowie die Ermdglichung ange-
messener Wohlfahrt sichert bzw. verbiirgt. Diese Umschreibung diirfte unabhingig sein
von spezifischen religidsen oder weltanschaulichen Zielvorstellungen; sie ist nicht an
einem Vollendungszustand orientiert, sondern an Zielen, die notwendige Elemente

3 Siehe dazu die vom Vorsitzenden der Deutschen Bischofskonferenz, Kardinal Dépfner, und dem
Vorsitzenden des Rates der EKD, Bischof Dietzfelbinger, herausgegebene Denkschrift ,Das Gesetz des
Staates und die sittliche Ordnung® (Giitersloh, Trier 1970) S. 11 f.: ,Allgemein wird heute anerkannt,
daR weder die spezifischen christlichen Wertvorstellungen noch Wertvorstellungen anderer Weltanschau-
ungsgruppen durch die staatlich gesetzte Rechtsordnung verwirklicht werden kénnen. . . . Religionen und
Weltanschauungen diirfen nicht der Versuchung erliegen, sich mit den Mitteln der staatlichen Rechtsord-
nung als alleinberechtigt durchzusetzen.”
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des sozialen Zusammenlebens in einer Gesellschaft darstellen, die von der Subjelt-
stellung des Menschen, seiner personalen Freiheit und Wiirde als dem mafigeblichen
Orientierungspunkt fiir die Gestaltung ihrer Ordnung ausgeht. Die Rechtsordnung
ist, so gesehen, nicht primidr Tugend- und Wahrheitsordnung, sondern Friedens- und
Freiheitsordnung4. Um der Freiheit der einzelnen willen beschrinkt sie sich darauf,
nur die Mindestbedingungen eines geordneten sozialen Zusammenlebens, nicht die
vielleicht wiinschbaren Maximalbedingungen rechtsverbindlich festzulegen; sie ist, um
das Wort Georg Jellineks aufzugreifen, ,ethisches Minimum®. Das schlidgt sich auch
in den Kriterien nieder, nach denen sich die Strafwiirdigkeit menschlichen sozialen
Verhaltens bestimmt. Das Prinzipist hier nicht, ethisch-sittliches Fehlverhalten als solches
zu ahnden, sondern dasjenige Verhalten zu bestrafen, durch das die Grundlagen eines
geordneten sozialen Zusammenlebens in erheblichem Mafle gestort werden (Prinzip
der Sozialschiddlichkeit) und das durch andere, weniger eingreifende Mittel nicht fern-
gehalten werden kann.

Auchundgeradevon dieser Grundlage aus, die nicht spezifischreligids-weltanschaulich
bestimmt ist, erscheint der Schutz des menschlichen Lebens als ein unabdingbares
Prinzip jeder Rechtsordnung, die wirklich Rechtsordnung und nicht lediglich eine Art
funktionierender Sozialtechnik sein will. Dies allgemeine Prinzip hat das Grund-
gesetz der Bundesrepublik ausdriicklich anerkannt und positiv formuliert. Es normiert
das ,Recht auf Leben® in Art. 2 IT als ein Grundrecht fiir jedermann, Die ausdriick-
liche Aufnahme dieses Rechts auf Leben in den Grundrechtskatalog — neben dem Recht
auf Freiheit der Person und korperliche Unversehrtheit, die zum traditionellen Bestand
rechtsstaatlicher Verfassungen gehtren — ist im gemeindeutschen Verfassungsrecht ohne
Vorldufer 5. Die Vermutung ist nicht abwegig, dafl die Viter des Grundgesetzes hiermit
auf eine bewufite Abwehr der lebensmiflachtenden Praxis des NS-Regimes abzielten
und damit auf einen besonderen Schutz des menschlichen Lebens durch den Staat$.

3. Ist durch diese verfassungsrechtliche Anerkennung des Rechts auf Leben auch der
Schutz des noch ungeborenen bzw. werdenden menschlichen Lebens mit verbiirgt? Diese
Frage kann nicht unter Hinweis darauf beantwortet werden, dafl nach dem Biirgerli-
chen Gesetzbuch die Rechtsfihigkeit des einzelnen erst ,mit Vollendung der Geburt®
(§ 1 BGB) beginnt. Die Verfassung ldfit sich nicht anhand des BGB auslegen, sie muf§
vielmehr aus sich selbst, also hier aus dem in Art. 2 IT GG festgelegten Prinzip inter-
pretiert werden. Einen ausdriicklichen Hinweis gibt der Text des Grundgesetzes nicht,
und auch die Beratungen im Parlamentarischen Rat, in denen das Problem gesehen

4 E.-W. Bockenforde, Religionsfreiheit als Aufgabe der Christen, in dieser Zschr. 176 (1964/65),
S..209 £

5 Vgl. Diirig, in: Maunz-Diirig-Herzog, Grundgesetz, Kommentar, Rdnr. 8 zu Art. 2 II.

6 Das Bestreben, gegen den Rechtsmiflbrauch der NS-Zeit feste Dimme zu bauen, tritt in den Bera-
tungen des Parlamentarischen Rates zu den Grundrechten verschiedentlich als Leitprinzip hervor; dazu
H. v. Mangoldt, Das Bonner Grundgesetz, Kommentar, 1. Aufl. Frankfurt, Berlin 1953, Einleitung
zum Grundrechtsabschnitt, S. 34 . v. Mangoldt war selbst Mitglied des Parlamentarischen Rates und
Vorsitzender des Grundsatzausschusses, der den Grundrechtsteil des GG beraten hat.
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wurde, geben keinen sicheren Anhaltspunkt dafiir, dafl als Triger des Rechts auf
Leben auch das werdende menschliche Leben angesehen oder daf es davon ausge-
schlossen wurde?. Geht man auf das in Art. 2 II GG festgelegte Prinzip zuriidk, so
kommt es darauf an, ob der Unterschied zwischen ungeborenem bzw. werdendem
menschlichen Leben und geborenem menschlichen Leben so schwerwiegend und essen-
tiell ist, daf sich daraus eine Rechtfertigung dafiir ergibt, den von Art. 2 IT GG nor-
mierten Schutz erst beim geborenen menschlichen Leben einsetzen zu lassen bzw. ihn
darauf zu beschrinken. Das ist indessen nicht der Fall, Medizinische und anthropo-
logische Forschung sind sich heute dariiber einig, daf} es sich beim Ubergang vom wer-
denden menschlichen Leben zum lebenden Menschen nicht um eine zu irgendeinem
Zeitpunkt stattfindende Zisur, sondern um eine kontinuierliche, nach eigenem Telos
verlaufende Entwicklung handelt, deren biologisch-physiologische Voraussetzungen
schon zu einem sehr frithen Zeitpunkt, sei es unmittelbar mit der Befruchtung, sei es
mit Abschlufl der Nidation, gegeben sind 8. Allenfalls fiir diesen sehr frithen Zeitpunkt
kann von einem qualitativen Ubergang, dem Ubergang vom (nur biologischen) Leben
zum (werdenden) menschlichen Leben die Rede sein. Es wire somit ein Akt reiner
juristischer Dezision, ohne Riickbindung an das Sachproblem, den besonderen Schutz
des Rechts auf Leben erst mit der Geburt — ungeborene Kinder sind generell nach dem
7. Schwangerschaftsmonat, bei besonderen Hilfestellungen schon nach dem 6. Schwan-
gerschaftsmonat auferhalb des Mutterleibes lebensfihig —, oder erst mit dem 7., 6. oder
4. Schwangerschaftsmonat — hier ist es nurmehr ein Zeitablauf, von dem die selbstin-
dige Lebensmoglichkeit abhingt — beginnen zu lassen. Solche dezisioniren Festlegungen
verfiigen im Grunde iiber das menschliche Leben; indem sie schutzwiirdiges von (noch)
nicht schutzwiirdigem menschlichen Leben ab- und unterscheiden, machen sie sich zum
Herrn tiber menschliches Leben, statt ihm zu dienen ®.

Es sind daher sowohl allgemeine, aus dem Grundcharakter der modernen, an der
Subjektstellung des Individuums orientierten Rechtsordnung gewonnene Griinde als
auch positiv verfassungsrechtliche, die dazu fithren, dal der Schutz menschlichen Le-
bens, den die Rechtsordnung zu gewihrleisten hat, das geborene menschliche Leben

7 Siehe dazu den Bericht iiber die einschligigen Beratungen bei v. Doemming-Fiifllein-Matz, Die
Entstehungsgeschichte des Grundgesetzes: Jahrbuch des &ffentl. Rechts, NF Bd. 1 (1951), S. 61.

& Vgl. aus der neueren Literatur: Blechschmidt, Vom Ei zum Embryo, 1968; Kirchhoff, Der Beginn
des Lebens aus biologischer Sicht: Beitriige zur gerichtlichen Medizin, H. 27, 1970; Zimmer, Der Beginn
des Lebens: Deutsches Arzteblatt 1968; ferner H. W. Lay, Zum Begriff der Leibesfrucht in § 218 StGB:
Juristenzeitung 1970, S. 465 f.

9 Soll wirklich der konkrete Mensch Subjekt, ,Zweck an sich selbst® fiir die staatliche und gesell-
schaftliche Ordnung sein, so muff das folgerichtig zu einer Art ,Definitionsverbot® fiir den Menschen
fithren; denn jede Definition macht den Gegenstand, den sie definiert, zu ihrem Objekt, verfiigt iiber
ihn durch Ein- und Ausgrenzung. Den Hinweis verdanke ich Prof. Robert Spaemann, Stuttgart. Fiir
den Rechtsbereich 1ifit sich dieses Prinzip nicht unmittelbar verwirklichen, weil die Rechtsordnung
auch im Hinblick auf den Menschen ohne Definition nicht auskommt. Aber seine Anwendung besteht
darin, daf alle Definitionen iiber den Menschen nur deklaratorische, Ausdrudc fiir ctwas dem Recht Vor-
gegebenes, nicht aber konstitutivsetzende, als Ausdruck einer rechtlichen Entscheidung, sein diirfen.
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ebenso wie das noch ungeborene, werdende menschliche Leben umfaffit1?, Geborenes
wie (noch) ungeborenes menschliches Leben stellen, vom Prinzip her, in gleicher Weise
ein zu schiitzendes Rechtsgut dar!l. Das schliefft nicht aus, daf die Rechtsordnung
fiir den Schutz beider Formen menschlichen Lebens unterschiedliche Regelungen trifft.
Das ungeborene, werdende menschliche Leben ist durch eine einzigartige biologische
und existentielle Verbindung mit dem Leben der Mutter gekennzeichnet; daraus
konnen spezifische Konfliktsituationen entstehen, die schwierige Abwigungsprobleme
aufwerfen, fiir die die Rechtsordnung eine jeweils angemessene, das Lebensrecht der
Mutter ebenso wie das Lebensrecht des werdenden Lebens beriicksichtigende Losung
finden muf.

4. Man kann die Frage aufwerfen, ob es nicht in der Konsequenz der bisherigen
Uberlegungen liegt, nicht nur einen allgemeinen Schutz des werdenden menschlichen
Lebens durch die Rechtsordnung, sondern auch dessen strafrechtlichen Schutz fiir unab-
dingbar geboten zu erachten. Vom geltenden Verfassungsrecht her hat Diirig diese
These vertreten: Gibe es den § 218 StGB nicht, so sei der Gesetzgeber kraft der Verfas-
sungspflicht zum Schutz auch des werdenden menschlichen Lebens gehalten, ihn einzu-
fiihren 2. Dem ist Herzog, wie Dirig Kommentator des Grundgesetzes, mit dem Hin-
weis entgegengetreten, daf} es der politischen Entscheidung des Gesetzgebers iiberlassen
sei, in welcher Weise er den durch Art. 2 II GG gebotenen Schutz des werdenden
menschlichen Lebens realisiere 13. Die hier aufgerichtete Alternative trifft m. E. nicht
den Kern des Problems. Das Prinzip, das sich aus allgemeinen Uberlegungen ergeben
hat und das die Verfassung positiv-rechtlich sanktioniert, ist der wirksame Schutz des
menschlichen Lebens einschlieflich des werdenden Lebens durch die staatliche Rechts-
ordnung. Da es sich dabei um ein unbedingt zu schiitzendes Rechtsgut handelt, ist der
Staat grundsitzlich gehalten, auch das stirkste und eingreifendste Schutz- und Ab-
wehrmittel, das ihm zu Gebote steht, nimlich die Androhung und Verhingung von
Strafen, einzusetzen. Aber diese Strafsanktion ist ihrerseits nicht Selbstzweck — der
moderne Staat vertritt nicht die Stelle von Gottes Richtermacht —, sondern steht in
einem intentionalen Zusammenhang: Vermag sie ihr Ziel, den Schutz werdenden
menschlichen Lebens, in der konkreten Wirklichkeit in keiner Weise mehr zu erreichen,
fithrt sie statt dessen vielmehr erhebliche Schidigungen fiir das soziale Zusammenleben

10 Fiir den Bereich des Verfassungsrechts wird das von der herrschenden Meinung anerkannt. Vgl.
v. Mangoldt-Klein, Das Bonner Grundgesetz, 2. Aufl. 1956, Anm. V 2 zu Art. 2 II, S. 186; Diirig
in Maunz-Diirig-Herzog, Grundgesetz, Rdnr. 21 zu Art. 2 IT; Herzog in: Juristische Rundschau 1969,
S. 442; Stein, Lehrbuch des Staatsrechts, 2. Aufl. 1971, S. 203; wohl auch Maunz, Deutsches Staatsrecht,
17. Aufl. 1969, S. 115; ohne Aussage Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik,
4. Aufl. 1970, S. 150.

11 Mit Klarheit und Sinn fiir die menschliche Wiirde hat dieses Prinzip bereits das preuflische
Allgemeine Landrecht von 1794, ein Werk des aufgeklidrten Absolutismus, formuliert (§ 10 I 1): ,Die
allgemeinen Rechte der Menschheit gebiihren auch den noch ungeborenen Kindern, schon von der Zeit
ihrer Empféngnis.

12 Diirig in Maunz-Diirig-Herzog, Rdnr. 22 zu Art 2 II.

13 Juristische Rundschau 1969, S. 445.
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herbei, oder dient sie nur dazu, andere mogliche und wirksamere Schutzmafinahmen,
die aber kostspieliger sind, zu unterlassen, so wird ihre Notwendigkeit und auch ihre
Berechtigung fragwiirdig; sie verliert dann im eigentlichen Sinn ihren Gemeinwohl-
bezug 4.

I1. Die Notwendigkeit einer Reform

Werden die bisherigen Uberlegungen als Ausgangspunkt der Diskussion um den
§ 218 StGB akzeptiert — sie konnten m. E. eine gemeinsame Basis sein, auf die sich alle
Biirger unseres Staates, ungeachtet verschiedener religits-weltanschaulicher Grund-
haltungen, einigen kénnten —, so liegt allerdings zunichst die Frage nahe, ob denn eine
Reform des Abtreibungsverbots iiberhaupt notwendig sei. Erscheint nicht gerade ein
generelles strafrechtliches Verbot, wie es das geltende Recht vorsieht, als notwendige
Konsequenz der staatlichen Schutzverpflichtung gegeniiber dem werdenden mensch-
lichen Leben? Dieser Eindruds kann — und mufl — entstehen, wenn man nur auf die
Seite der Norm blickt. Die Strafnorm des § 218 StGB ist, abstrakt und in sich be-
trachtet, begriindet; sie bezwedst den Schutz eines nicht um anderer hoherer Zwecke
und Ziele willen, sondern um seiner selbst willen bestehenden Rechtsguts. Aber wie
ist ihre Wirkung und wie sieht die Wirklichkeit aus, die sich unter ihrer Geltung
und der sie handhabenden Praxis entwidselt hat? Der Jurist, der es nicht allein mit in
sich begriindeten Prinzipien, sondern mit einer auf Verwirklichung, auf effektive
soziale Geltung angelegten und auch angewiesenen Ordnung zu tun hat, kann von
dieser Seite nicht absehen und muf} sie in seine Uberlegungen einbeziehen.

1. Die Schitzungen iber die Zahl der jibrlichen illegalen Abtreibungen in der
Bundesrepublik schwanken betrichtlich, weil exaktes statistisches Material dariiber
naturgemaf nicht zur Verfiigung steht 5. Orientiert man sich an den Schitzungen der
medizinischen Literatur, die die in bestimmten Kliniken behandelten Abort-Fille zum
Ausgangspunkt nehmen und dadurch einen gewissen objektiven Bezugspunkt haben,
so ergibt sich bei bewuflt vorsichtiger Einschitzung eine Zahl von 200000 bis
400 00018. Das sind etwa 25-40% der Lebendgeburten. (Die Zahl der Lebendgeburten
betrug 1968: 969 825; 1969: 903 458; 1970: 810 000 17.) Demgegeniiber liegt die Zahl
der bei der Polizei bekannt gewordenen Abtreibungsfille in den letzten 10 Jahren zwi-

14 Dieser Zusammenhang wird in der ,Stellungnahme der Bischofskonferenz zur Strafrechtsreform®
vom 25. 9. 1970 {iibersehen.

15 Ausfihrliche Angaben dazu enthilt die Antwort des Bundesministers der Justiz auf die Kleine
Anfrage des Abg. Dr. Vogel und der Fraktion der CDU/CSU betr, die Problematik der Abtreibung:
Deutscher Bundestag Drucksache VI/2025, S. 2/3.

16 Unsicherheitsfaktoren sind auch bei dieser Schitzungsgrundlage vorhanden, vgl. die Darlegungen
in der angefiihrten Drudksache VI/2025, S. 3. Es wird daher, um auf einigermaflen zuverldssigem Boden
zu argumentieren, die untere Grenze der Schitzungen in Ansatz gebracht.

17 Drucksache VI/2025, S, 2/3.
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schen 3842 fiir 1961 und 1005 fiir 1969, wobei sich mit der Ausnahme eines Jahres
cine kontinuierlich abnehmende Kurve abzeichnet!8. Da nach Ansicht der medizini-
schen Literatur die Zahl illegaler Abtreibungen in den letzten 15 Jahren, bedingt durch
den zunehmenden Gebrauch empfingnisverhiitender Mittel, rickliufig ist, also fiir
1961 eine Schitzung von 400 000 illegalen Abtreibungen sicher nicht zu hoch gegriffen
sein diirfte, ergibt sich ein Bekanntheitsgrad von etwa 0,5-1 %o oder, umgekehrt for-
muliert, eine Dunkelziffer von 99-99,5%. Diese Zahlen beziehen sich, wohlgemerkt,
auf die durch Anzeige oder sonstwie der Polizei bekannt gewordenen Fille, nicht auf
die aufgrund solchen Bekanntwerdens dann aufgeklirten Fille, deren Zahl noch dar-
unter liegt.

Uberblidkt man die Zahl der wegen Abtreibungsdelikten erfolgten gerichtlichen Ver-
urteilungen, so ist auch diese — bedingt durch die Dunkelziffer — denkbar gering. Sie
schwankt, wiederum kontinuierlich abnehmend, zwischen 1865 fiir 1961, 947 fiir 1965
und 605 bzw. 626 fiir 1966 bzw. 1967 1. Wichtiger noch als diese Zahl ist die Art der
erfolgten Bestrafung. Die Schwangeren selbst, die die Abtreibung vornahmen bzw. vor-
nehmen lieflen (sog. Selbstabtreibung), wurden in nahezu 9090 aller Fille lediglich mit
Geldstrafe oder mit einer zur Bewihrung ausgesetzten Gefingnisstrafe unter 3 Monaten
bestraft. Die Einzelaufschliisselung fiir 1967 ergibt folgendes Bild: verurteilte Er-
wachsene insgesamt 301, davon zu Geldstrafe 116, zu Freiheitsstrafe bis 1 Monat 63
(ausgesetzt zur Bewihrung 62), zu Freiheitsstrafen von 1 bis 3 Monaten 96 (ausgesetzt
90), von 3 bis 6 Monaten 22 (ausgesetzt 22), von 6 bis 9 Monaten 3 (ausgesetzt 2) 2.

Diese statistischen Daten sprechen fiir sich. Sie lassen die Frage mehr als berechtigt
erscheinen, ob und in welchem Umfang der gegenwirtige Rechtszustand wirklich noch
einen Schutz fiir das werdende menschliche Leben darstellt oder ob, iiberspitzt formu-
liert, der § 218 StGB dadurch gilt, dafl er im Grunde nicht angewandt wird. Und
ebenso erhebt sich die Frage, was denn ein strafrechtlicher Schutz des werdenden
Lebens bedeutet, der dessen Abtdtung in mehr als einem Drittel der Falle lediglich mit
Geldstrafen, in weiteren 50 9/p mit ausgesetzten Freiheitsstrafen von nicht mehr als
3 Monaten ahndet, sie also unter die Klein- und Bagatelldelikte einreiht. Liegt in
einer solchen Bewertung nicht eine schlimmere Entwertung des werdenden mensch-
lichen Lebens, als wenn eine Bestrafung iiberhaupt unterbliebe?

Dies ist indes nur die eine Seite der Sache. Hinzu kommen die sog. negativen Wir-
kungen, die der derzeitige Rechtszustand angesichts der geschilderten Gegebenheiten
hervorruft. Sie liegen einmal darin, daf ein Gesetz, dessen soziale Geltungskraft so

18 Die Einzelangaben fiir jedes Jahr finden sich in der Anm. 15 erwihnten Antwort des Bundes-
justizministers, Drucksache VI/2025, S. 4.

19 Die Angaben fiir die Jahre 1961 bis 1966 bei H.-]. Rudolphi, Straftaten gegen das werdende Leben:
Zeitschr, f. d. gesamte Strafrechtswissenschaft, Bd. 83 (1971), S. 105 Anm. 1; fiir 1967 aus: Bevolkerung
und Kultur, hrsg. v. Statist. Bundesamt, Reihe 9, Die Rechtspflege, 1968, S. 110/111 und 258/259 (in
der Zahl 626 sind die nach Jugendstrafrecht ergangenen Verurteilungen miterfaflt).

20 Bevilkerung und Kultur, a. a. O. (Anm. 19), S. 110/111. Die Strafen fiir dic nach Jugendstrafrecht
Verurteilten sind in dieser Aufschliisselung nicht enthalten.
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problematisch und gering ist, dafl es in dem geschilderten Ausmafl ohne Sanktions-
folgen laufend iibertreten werden kann, dem Prinzip der Rechtsgeltung als solchem,
einem wichtigen Faktor des Gemeinwohls gerade in einem freiheitlich demokratischen
Staat, in hohem Mafle abtriglich sein mufl. Gesetze, die nicht angewandt, zur sozialen
Wirksamkeit gebracht werden, sind ein Schaden fiir die Rechtsordnung insgesamt; sie
tragen, tiber den konkreten Fall hinaus, zum Abbau der Gesetzesloyalitidt der Biirger
bei. Es kann auch, zumal in unserer informationsgesittigten Zeit, nicht ausbleiben, daf§
sich die Situation, daf hier ein Gesetz besteht,das der praktischen Geltung und entschie-
denen Durchsetzung so sehr ermangelt, schnell ,herumspricht® und die erwihnten
schddlichen Folgen ausldst. Die offentlichen Selbstbezichtigungen der letzten Monate
beweisen es.

Zu den negativen Wirkungen gehort zum andern, und das erscheint noch schwer-
wiegender, daf} hier praktisch ein ,, Zufallsstrafrecht® entsteht. Wer bei einem Bekannt-
heitsgrad von 0,5-1 %o bzw. einer Dunkelziffer von 99-99,5 %, schlieflich vor den
Richter kommt und bestraft wird, verdankt das nicht mehr der generellen Geltung
und Durchfihrung des Gesetzes, sondern irgendeinem ,,Zufall“; er hat, im eigentli-
chen Sinn, Pech gehabt. Die Justiz, berufen zur gleichmifligen Wahrung und Anwen-
dung des geltenden Rechts, wird teils zum Biittel fiir den Austrag privater Streitigkei-
ten und Racheakte, denn solche sind es vornehmlich, die bei dieser Dunkelziffer das
Delikt doch noch an den Tag bringen, teils zum Vollzugsorgan fiir polizeiliche Zufalls-
treffer. Eben dies bringt wiederum die Gerichte dazu, in weitem Umfang Minimal-
strafen zu verhingen, weil sie sich — mit Recht — solcher Umfunktionierung zu entzie-
hen trachten und der Gerechtigkeitsbezug einer auf Zufall beruhenden ,vollen® Strafe
nicht einzusehen ist.

Fine dritte negative Wirkung liegt darin, daff der § 218 StGB einerseits die zahl-
losen Abtreibungen nicht mehr abzuwehren vermag, anderseits aber, wegen der auf-
rechterhaltenen formellen Illegalitit, die Abtreibungswilligen vielfach in die Isolierung
treibt — sie konnen sich ,offiziell* niemand anvertrauen, entbehren daher auch des
helfenden Zuspruchs — und dazu zwingt, dafl die Ausfithrung der Abtreibung, wenn sie
schon geschieht, sich im ,Dunkeln® vollzieht, d. h. iiberwiegend bei Kurpfuschern,
Engelmacherinnen und dergleichen, was nicht selten zusitzliche schwere gesundheitliche
Schiden fiir die Schwangeren mit sich bringt2!,

2. Was ergibt sich aus dieser Lage als Schluffolgerung? Zunichst: Der hier geschil-
derte Tatbestand liflt sich nicht schon dadurch entkriften und um seine Herausforde-
rung bringen, dafl man auf die Dunkelziffern bei anderen Straftaten und das auch in

21 Wenngleich die in der offentlichen Diskussion gelegentlich genannte Zahl von mehreren Tausend,
ja 15 000 Todesfallen jihrlich als Folge illegaler Schwangerschaftsunterbrechung in den Bereich der Phan-
tasie gehort — die Gesamtzahl der gestorbenen Frauen im Alter von 15 bis 45 Jahren hat z. B. 1967
nur 12 957 betragen (vgl. Drucksache VI/2025, S. 5) —, besteht anderseits kein Anlaf}, diese gesundheit-
lichen Schidigungen zu bagatellisieren oder sie mit dem — pharisiischen — Hinweis auf die ,eigene
Schuld“ der Schwangeren beiseitezuschieben.
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anderen Bereichen des sozialen Lebens auffindbare Auseinanderfallen von Norm und
Wirklichkeit hinweist. Es ist zwar richtig, dafl eine Diskrepanz von Norm und sozialer
Wirklichkeit nicht schon als solche bedenklich ist und die Anpassung der Norm an die
Wirklichkeit erforderlich macht. Ein derartiges Auseinanderfallen ist vielmehr in ge-
wissen Grenzen eine allgemeine Erscheinung des sozialen Lebens. Jede Norm, auch die
Rechtsnorm, entfaltet gerade dadurch ihre verhaltensmotivierende Kraft und ihren
normativen Anspruch, daf sie sich mit der sozialen Wirklichkeit, die sie normiert, nicht
deckt, sondern zu ihr in einer Differenz steht, ihr fordernd gegeniibertritt. Daher ist
es auch grundsitzlich verkehrt, unter Berufung auf ein soziologisches Verstindnis des
Rechts die Aufhebung des Auseinanderfallens von Rechtsnorm und Rechtswirklichkeit
zur Maxime der Rechtsgestaltung zu erkliren.

Die Situation wird jedoch anders, wenn das Spannungsverhaltnis zwischen Norm
und Wirklichkeit ein bestimmtes Maf} iiberschreitet. An dieser Stelle erhebt sich ein fiir
die Rechtsordnung spezifisches und zugleich unumgehbares Problem, das fiir Ethik
und Moralordnung nicht in gleicher Weise besteht. Als ein normatives System, das um
seiner sozialordnenden (Gemeinwohl-)Funktion auf soziale Geltung angelegt und auch
angewiesen ist, muf} die Rechtsordnung so gestaltet sein bzw. werden, dafl die einzelne
Rechtsnorm die soziale Wirklichkeit, die sie regeln und ordnen will, und die sittlichen
Anschauungen der Adressaten, an die sie sich wendet, in irgendeiner Weise trifft. Sie
kann (und mufl moglicherweise) zur sozialen Wirklichkeit und zur bestehenden Sozial-
moral in ein Spannungsverhiltnis treten, gerade um bestimmte, von Rechtsprinzipien
her gebotene Verhaltensweisen abzustiitzen oder allererst herbeizufiihren, aber dieses
Spannungsverhiltnis darf nicht sozusagen absolut werden. Tritt dies ein, so kommt
es zu der Situation, daf die rechtliche Norm an der sozialen Wirklichkeit vorbeilduft,
sie nicht mehr ,greift*, daR die regelmifig freiwillige Befolgung der Rechtsnorm durch
die Rechtsgenossen abhanden kommt, die eine Bedingung fiir die Wirksamkeit und
Aktualisierbarkeit der staatlichen Zwangsgarantie gegeniiber den Rechtsbrechern ist 2.
Die Rechtsnorm schiitzt und sichert dann nicht mehr, wo sie Schutz und Sicherung ge-
wihren soll, sondern trigt eher dazu bei, die staatliche Rechtspflege zu korrumpieren
(Anklage als ,Zufall®, Justiz als Mittel zur Austragung von Privatfehden, Ahndung
mit Minimalstrafen usf.).

Die Rechtsordnung kann diesem Dilemma, wenn man es so nennen will, nicht ent-
rinnen. Jede rechtliche Normierung muf§ auf die Standards der Sozialmoral und des
gesellschaftlichen Bewuftseins Riicksicht nehmen, darauf irgendwie bezogen sein, will
sie sich nicht von vornherein ihrer sozialen Wirksamkeit berauben. Das gilt auch
dann, wenn diese Standards, gemessen an ethisch-sittlichen Prinzipien, als ,briichig®

22 Die Einhaltung einer Rechtsnorm, auf die die Rechtsgenossen mit Massenungehorsam antworten,
kann auch nicht, es sei denn mit Terror, durch die staatlichen Organe ,erzwungen® werden. Bedingung
der Wirksamkeit der staatlichen Zwangsgarantie ist, daf sie nur gegen ,Auflenseiter” eingesetzt zu
werden braucht, Eine Rechtsordnung, die, bildlich gesprochen, nur ,gilt“, wenn hinter jedem Biirger
ein Polizist steht, verliert daran ihren Charakter als Rechtsordnung.
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erscheinen. Auch und vielleicht gerade dann bedeutet ein Weniger an rechtlichem Ge-
bot, das aber Widerhall in der Rechtsgemeinschaft findet und wirklich durchsetzbar ist,
ein Mehr an normativer und sozialer Wirkung. Denn auch die positiv bewufltseins-
bildende und motivierende Kraft des Rechts hingt davon ab, dafl es nichts fiir das
menschliche Durchschnittsverhalten Unerreichbares, bezogen auf die gegebenen empiri-
schen Standards, verlangt. Das Recht ist, generell und zumal in einem demokratischen
Staat, kein Mittel, ethisch-sittliche Haltungen und Anschauungen, deren Vorhanden-
sein in Uberzeugung und Haltung der Rechtsgenossen prinzipiell fragwiirdig geworden
oder gar weggefallen ist, koste es was es wolle, zu stabilisieren oder wieder hervor-
zubringen. Insbesondere strafrechtliche Gebote und Verbote stehen unter der Not-
wendigkeit, sich bei der normativen Regelung schwieriger und z. T. extremer Kon-
fliktslagen — und niemand bestreitet ja, dafl es beim § 218 StGB um eine solche
Konfliktsmaterie geht — an dem in der gegebenen geistig-gesellschaftlichen Gesamt-
situation fiir den Durchschnittsbiirger objektiv Zumutbaren zu orientieren, wobei diese
Zumutbarkeit zwar unabhingig vom individuellen Fall, aber nicht unabhingig von
der generellen subjektiven Verfafitheit dieser Menschen bestimmt werden kann 23, Alles
dies ist, was die prinzipielle Seite der Problematik angeht, iibrigens bereits von einem
Klassiker unter den christlichen Rechtsdenkern gesehen und gesagt worden 24,

3. Das Problem, das die gegenwirtige Wirklichkeit des § 218 StGB aufgibt, ist da-
mit freilich noch nicht ,,dem Grunde nach® gelst. Denn die Situation wird dann in
besonderer Weise prekir, wenn nicht nur solche rechtliche Normen oder Grundsitze,
die zwar ihren Rang haben, iiber die man aber auch diskutieren kann, in ein uniiber-
briickbares Spannungsverhiltnis zur sozialen Wirklichkeit geraten, sondern wenn dies

28 Man mache sich klar, welcher Unterschied z. B. zwischen einem gliubigen Christen, der aus sei-
nem Glauben heraus jeden Menschen als Ebenbild Gottes begreift, und einem Nichtchristen, dem diese
Betrachtung verschlossen ist, im Hinblidk auf die (objektiv) mogliche ,Antwort* auf eine durch Verge-
waltigung entstandene Schwangerschaft besteht.

24 Vgl, Thomas v. Aquin, Summa Theologica I, II, qu. 96 art. 2. Der Artikel antwortet auf die
Frage, ob durch das menschliche Gesetz alle moralischen Fehler (omnia vitia) verboten werden sollen.
Die Antwort ist so sehr von Sachnihe gekennzeichnet, dafl sie ausfithrlich zitiert wird: ,Das Gesetz
wird als eine Regel bzw. als ein Mafistab fiir die menschlichen Handlungen gegeben; ein Mafistab muf
aber dem homogen sein, wofiir er als Mafistab gilt. Verschiedenes wird nimlich mit verschiedenen Maflen
gemessen. Daher ist es notwendig, dafl auch die Gesetze den Menschen nach ihrer (sittlichen) Beschaffen-
heit (conditionem) gegeben werden; denn, wie Isidor sagt, mufl das Gesetz (fiir die Menschen) erfiillbar
sowie der Natur gemdf und der Gewohnheit (consuctudinem) des Vaterlandes gemifi sein. Die Fihig-
keit bzw. das Vermogen des Handelns geht aber aus dem inneren Habitus bzw. der Beschaffenheit
hervor: Denn nicht dasselbe ist demjenigen moglich, der den Habitus der Tugend nicht hat, und dem-
jenigen, der ihn hat...Das menschliche Gesetz wird aber ciner Gemeinschaft von Menschen gegeben,
in der der groflere Teil nicht in der Tugend vollendet ist. Daher werden durch das menschliche Gesetz
nicht alle Fehler (vitia) verboten, deren sich die Tugendhaften enthalten, sondern nur die schwereren,
deren sich auch der grofere Teil der Gemeinschaft enthalten kann, und vorziiglich solche, die auf die
Schidigung der Mitmenschen abzielen, ohne deren Verbot (also) die staatliche Gemeinschaft nicht erhalten
werden kann.“ Auf den Einwand, daf sittliche Fehler aber doch schon durch das natiirliche Gesetz
verboten seien, antwortet Thomas unter Berufung auf Augustinus, daff die ,lex humana® ,deficit a lege
naturali® (ebd. art. 2 ad 4).
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bei einem so fundamentalen Rechtsprinzip wie der Unantastbarkeit menschlichen Le-
bens, das fiir eine Rechtsordnung letztlich unaufgebbar ist, an einer bestimmten Stelle
cintritt. Und eben dies kennzeichnet die Lage beim Abtreibungsverbot. Sind im erste-
ren Fall pragmatische Abwigungen und Losungen durchaus mdglich und evtl. ange-
bracht, so besteht in letzterem Fall sehr leicht die Gefahr, daf8 um einer — in ihrer Not-
wendigkeit durchaus einsehbaren — relativen Anniherung von Norm und Wirklichkeit
willen, die das Ziel verfolgt, der Norm wieder grofere Wirksamkeit zu verleihen, ein
Prinzip preisgegeben oder doch fundamental durchbrochen wird, das auch und gerade
von einer modernen Rechtsordnung unbedingt verteidigt werden mufi.

Aber kann nun diese Gefahr, die nicht zu leugnen ist, eine Rechtfertigung sein, es
einfach beim bisherigen Rechtszustand zu belassen? Wohl nicht. Denn gerade dieser
Rechtszustand bedeutet ja, verschliefit man die Augen nicht vor der Rechtswirklichkeit,
die er hervorgebracht hat, da der Schutz des werdenden menschlichen Lebens kaum
mehr wirksam ist. Wer ihn gleichwohl allein deshalb fiir gut oder akzeptabel hilt, weil
hier in der normativen Sphire noch eine heile Welt in Form eines generellen Verbots be-
steht, und sich nicht dadurch herausfordern 1ift, dafl diese normative Sphire die Wirk-
lichkeit so wenig ergreift, geht an dem eigentlichen Problem vorbei. Er verschafft sich
auf eine recht einfache, die Verantwortung fiir die zahllosen Abtreibungsopfer vernach-
lissigende Art ein prinzipientreues ,gutes Gewissen®. Die Fragestellung, von der aus
die verschiedenen Reformbestrebungen zu beurteilen sind, kann daher nicht darauf
isoliert werden, wieweit sie das bisherige Prinzip des generellen Abtreibungsverbots
preisgeben, sie muf} vielmehr die sein, wieweit sie geeignet erscheinen, den gegenwir-
tigen schlechten Zustand im Hinblick auf den Schutz des werdenden menschlichen
Lebens und des Lebens der Mutter zu verbessern oder ihn weiter verschlimmern. Auch
darf die Frage nicht umgangen werden, welche gesellschaftlichen Ursachen die derzei-
tige Diskrepanz von Norm und Wirklichkeit mit herbeigefiihrt haben und wie ihnen
begegnet werden kann, und inwieweit die bisherige Regelung vielleicht deswegen in so
grofem Umfang wirkungslos geworden ist, weil in ihr die Grenzen der Zumutbar-
keit? im Hinblick auf bestimmte Konfliktslagen iiberschritten waren?26. Dafl dieses
Zumutbarkeitsprinzip fiir die staatliche Rechtsordnung bei der Festlegung von Straf-
vorschriften Geltung beanspruchen kann, hat auch die Erklirung des Kommissariats
der deutschen Bischofe anerkannt, indem sie die derzeit geltende Ausnahme vom Ab-
treibungsverbot, die sog. medizinische Indikation, die im Widerspruch zu den fiir Ka-
tholiken giiltigen Vorschriften des kanonischen Rechts steht, fiir das staatliche Recht
respektiert 27, Die Frage ist freilich, ob damit dem Zumutbarkeitsprinzip in der gegen-
wirtigen Situation bereits ausreichend Rechnung getragen ist.

2 Uber den hier gemeinten Begriff der Zumutbarkeit siehe oben S. 156.

26 Tn diesem Sinn ausdriidklich A. Eser, Reform der Schwangerschaftsunterbrechung, in: Die Medi-
zinische Wele 22 (1971), S. 726.

27 Nach ¢, 2350, § 1 CIC ist jede gezielte Totung werdenden menschlichen Lebens untersage auch
dann, wenn das werdende Leben infolge besonderer Komplikationen das Leben der Mutter mit
dem Tod bedroht oder ohne Eingriff Mutter #nd Kind — medizinischer Voraussicht nach — sterben werden.
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Zugleich mufl man sich iiber folgendes klar werden. Angesichts des sozialen Tatbe-
stands der Abtreibung, wie er derzeit besteht, auf der einen, des Prinzips der unbeding-
ten Schutzwiirdigkeit menschlichen Lebens auf der andern Seite, bleibt jede Losung,
die einen Ausweg aus dem gegenwirtigen Auseinanderfall von Norm und Wirklich-
keit sucht, irgendwie unbefriedigend. Eine ideale, allseits befriedigende Losung kann
es hier prinzipiell nicht geben. Man sollte das auch aussprechen und zugeben, daf
Gegenstand der Diskussion und Auseinandersetzung eigentlich ist, eine Losung zu fin-
den, die die am wenigsten unbefriedigende ist.

ITI. Die Vorschlige einer zeitlich begrenzten Straflosstellung

Die Reformvorstellungen, die gegenwiirtig in der Offentlichkeit am stirksten pro-
pagiert werden, haben in der einen oder andern Weise zum Ziel, unter gewissen Vor-
aussetzungen die Abtreibung wihrend der ersten 3 Schwangerschaftismonate straffrei
zu lassen 28, Diese Vorschldge kdnnen nicht von vornherein disqualifiziert werden. Es
gilt vielmehr, sachlich-niichtern zu fragen, ob mit ihnen das Ziel, welches, wenn nicht
alle, so doch die meisten ihrer Verfechter damit verfolgen, nidmlich das werdende
menschliche Leben wie auch das Leben der Mutter wirksamer als bisher zu schiitzen®,
erreicht werden kann. Der Gedankengang der Befiirworter ist etwa folgender: Da auch
ein generelles Abtreibungsverbot zahllose Abtreibungen nicht verhindert, zudem die
erwihnten negativen Begleitwirkungen hat, erscheint es richtiger, wihrend einer be-
grenzten Zeit die Abtreibung unter der Voraussetzung straflos zu lassen, dafl die
Schwangere vorher eine Beratungsstelle aufsucht und/oder den Eingriff von einem
Facharzt vornehmen 148t. Dadurch wird es mdglich, dem Entschluff der Schwangeren
zur Abtreibung — in den Beratungen oder durch #rztliche bzw. sonstige Vertrauenspe:-
sonen — positiv entgegenzuwirken3?; es werden ferner Schidigungen der Schwangeren
durch Kurpfuscher etc. vermieden, und es 148t sich fiir die spitere Zeit das generelle
Verbot (mit Ausnahme bestimmter Indikationen) entschieden und wirksam hand-
haben.

Dieser Gedankengang erscheint, denkt man iiber ihn niher nach, nicht stichhaltig.
Vielmehr steht zu befiirchten, daf der erhoffte Riickgang der Zahl der Abtreibungen

28 Dazu gehdren der Mehrheitsvorschlag des Alternativ-Entwurfs (AE) eines Strafgesetzbuchs, der
Vorschlag des Juristinnenbundes, Vorschlige von Teilorganisationen innerhalb der SPD und der Vor-
schlag der FDP.

20 Dies gilt insbesondere von den Vertretern des Mehrheitsvorschlags des Alternativ-Entwurfs eines
Strafgesetzbuches, vgl. Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches. Besonderer Teil, Straftaten gegen
die Person, 1. Halbbd., Tiibingen 1970, S. 26.

80 In diesem Sinn insbes. die Begriindung des Mehrheitsvorschlags des Alternativ-Entwurfs, vgl.
a.a. 0. (Anm. 29), S. 27.
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dadurch nicht erreicht, das Prinzip des unbedingten Schutzes menschlichen Lebens aber
aufgegeben wird. Diese Bedenken griinden sich auf folgende Uberlegungen:

1. Wird die Schwangerschaftsunterbrechung innerhalb der ersten drei Monaten un-
ter den erwihnten Voraussetzungen straflos gestellt, so kann nicht davon ausgegangen
werden, daR etwa die Arzte einen solchen Abbruch nur dann vornehmen werden, wenn
ein wirklicher Indikationsfall, d. h. eine ernste Gefahr fiir Leben oder Gesundheit der
Mutter vorliegt. Es wird zahlreiche Arzte geben, die so handeln und schwangere
Frauen oder Midchen entsprechend beraten, aber es besteht, soziologisch gesehen, kein
hinreichender Grund fiir die Annahme, dafl dies die allgemeine Haltung der Arzte-
schaft sein wird. Es kann auch von der Arzteschaft weder erwartet noch ihr zugemutet
werden, daf sie von sich aus, aus ihrem eigenen Ethos heraus, ein Prinzip aufrecht und
wirksam erhilt, das der Gesetzgeber als rechtliche Norm aufzustellen bzw. festzuhalten
sich nicht hat entschlieRen konnen. Dieser Vorschlag bedeutet daher in seiner recht-
lichen Wirkung, dafl innerhalb der ersten drei Schwangerschaftsmonate es der Entschei-
dung der Schwangeren iiberlassen bleibt, ob sie ihr Kind behalten will oder nicht, daff
ihr, m. a. W., die Dispositionsbefugnis iiber die Fortexistenz des werdenden menschli-
chen Lebens eingerdumt wird. Er wird auch in der Gesellschaft so aufgefafit werden.
Dariiber kénnen noch so kunstvoll stilisierte Formulierungen des Tatbestands nicht hin-
weghelfen 31, Es wird also das Prinzip, dafl menschliches Leben, einschlieRlich des wer-
denden menschlichen Lebens, ein Rechtsgut ist, das seinen Wert in sich selbst hat, daher
grundsitzlich unantastbar und von der Rechtsgemeinschaft unbedingt zu schiitzen ist,
an einer wichtigen Stelle durchbrochen bzw. aufgegeben.

2. Die Erwartung, daf} eine solche Regelung gleichwohl zu einem wirksameren
Schutz des werdenden menschlichen Lebens und des Lebens der Mutter als bisher fith-
ren werde (sog. Eindimmungswirkung), beruht auf Annahmen, deren Stichhaltigkeit
meines Erachtens duflersten Zweifeln begegnet. Diese Erwartung setzt einmal voraus,
daR die jetzige generelle Strafvorschrift praktisch iberhaupt keine verhaltenslenkende
Kraft mehr entfaltet, d. h. keine oder kaum eine Schwangere mehr von einer Abtrei-
bung abhilt oder ihr — was oft iibersehen wird — gegeniiber dem Ansinnen einer Ab-
treibung durch Dritte (unehelicher Vater, Verwandte) einen Schutz verleiht. Das ist
bislang nicht bewiesen; es diirfte auch mangels einschligiger empirischer Erhebungen,
freilich ebenso in der anderen Richtung, nicht zu beweisen sein. Man ist also auf be-
griindbare Vermutungen angewiesen. Hier sprechen indessen fiir die Vermutung, dafl
die Strafnorm des § 218 StGB eine zwar im Vergleich zu anderen Strafnormen durch-
aus geringe, aber dennoch in eine Rechnung zu stellende verhaltenslenkende Wirkung

3 Fs mufl erstaunen, wenn die Vertreter des Mehrheitsvorschlags des Alternativentwurfs meinen,
die gesetzestechnische Fassung der Straflosigkeit als Ausnahme konne dartun, daff die Bestimmung
nicht als willkiirliche Freigabe der Vernichtung werdenden Lebens zu verstehen sei, vgl. Alternativ-
Entwurf, a.a. O. (Anm. 29), S. 31. So wenig soziologischen Blick und Erfahrung iiber die ,Parallel-
wertung in der Laiensphire® traut man diesen Reformern eigentlich nicht zu.
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ausiibt, die besseren Griinde32. Das gilt vor allem fiir den Schutz der Schwangeren
gegeniiber Abtreibungsansinnen Dritter 33,

Diese Erwartung setzt zum anderen voraus, daff bei Wegfall einer generellen Straf-
vorschrift die Vielzahl illegaler zugunsten legaler Abtreibungen zuriickgeht und damit
einerseits eine positive, auf Verhinderung der Abtreibung gerichtete Beratung, ander-
seits ein Schutz der Schwangeren vor den schidlichen Folgen unsachgemifer Eingriffe
mdglich wird. Auch das bleibt eine vage Vermutung. Die Erfahrungen, die Schweden
mit dem ersten grofien Liberalisierungs-Schritt gemacht hat, bestitigen diese Vermu-
tung keineswegs3), und die Entwicklung in Groflbritannien mit seiner jetze 21/s-
jahrigen liberalisierten Regelung der Schwangerschaftsunterbrechung lifit eher auf das
Gegenteil schlieBen. Danach hat die Zahl der klinischen Behandlungen nach sog. kiinst-
lichen Aborten (der Ankniipfungspunkt fiir die Schitzung illegaler Abtreibungen) nicht
abgenommen, wohl aber sind zahlreiche legale Schwangerschaftsunterbrechungen hin-
zugekommen 35,

3. Dem stehen auf der anderen Seite die prinzipiellen negativen Folgewirkungen
gegeniiber, die dadurch eintreten miissen, dafl das Prinzip der Unantastbarkeit mensch-
lichen Lebens, einschlieflich des werdenden menschlichen Lebens, durchbrochen wird.

Es erscheint ausgeschlossen, angesichts dieser Durchbrechung noch ein prinzipielles
Argument zu finden, das die sog. Euthanasie von vornherein unzulissig macht. Das
Argument, dafl werdendes menschliches Leben erst nach dem dritten Schwangerschafts-
monat beginnt, also auch von dort an erst die Unantastbarkeit menschlichen Lebens
datieren konne, ist nach heutiger medizinischer und anthropologischer Erkenntnis un-
haltbar; der wissenschaftliche Meinungsstreit geht hier allenfalls darum, ob dies mit der
Befruchtung oder mit der Nidation entstehe. Es wird also bei dem Vorschlag durch
eine rechtliche Entscheidung willentlich iiber den Beginn der Schutzwiirdigkeit
menschlichen Lebens verfiigt 3. Wenn aber iiber den Beginn, aus welchem Grund soll es
dann ausgeschlossen sein, dafl auch iiber das Ende und iiberhaupt iiber Kriterien der
(unbedingten) Schutzwiirdigkeit des menschlichen Lebens willentlich befunden werden
kann? Der Weg zur souverinen Entscheidung iiber den Lebenswert menschlichen Le-
bens durch die Menschen ist, so sehr das den Intentionen der Befiirworter dieses Vor-

32 Die Befiirworter der Anderung gehen auch selbst nicht davon aus, dafl die Gesellschaft iiber den
§ 218 StGB schon zur Tagesordnung iibergegangen sei; sonst wire es wenig sinnvoll, sich fiir diese
Anderung so nachdriidslich einzusetzen.

33 Darauf weist auch H.-J. Rudolphi, Straftaten gegen das werdende Leben, a.a.O. (Anm. 19),
S. 118, hin.

34 Vgl. Lang-Hinrichsen, Juristenzeitung 1963, S. 725.

% Dazu das Umfrageergebnis der British Medical Association bei 570 Frauenirzten, angefiihrt in
einem Bericht in der Schweizer Arztezeitung Bd. 51 (1970), S. 1315 .

36 Auch die Berufung auf gleichartige Auffassungen in der frilhen Kirche, die, wie z. B. Augustinus,
von einer ,Bescelung® des Embryos erst nach 40 Tagen bzw. 3 Monaten ausgingen, kann das nicht
rechtfertigen.
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schlags zuwider sein mag, hier beschritten3?. Es ist auch kein einleuchtendes Argument
dafiir zu finden, daf das Lebensrecht des noch ungeborenen menschlichen Lebens von
dem des geborenen so prinzipiell verschieden sei, dafl im einen Fall die Dispositions-
befugnis einer anderen Person, der Mutter, {iber dieses Lebensrecht prinzipiell mog-
lich, im andern Fall dagegen von vornherein ausgeschlossen sein soll. Die besondere
biologische und existentielle Verbindung des werdenden menschlichen Lebens mit dem
Leben der Mutter, durch die spezifische und fiir Auflenstehende schwer nachvollzieh-
bare Konfliktsituationen entstehen konnen, rechtfertigt und erfordert zwar besondere
Regelungen (z. B. anderes Strafmaf}, Zulassung bestimmter Indikationen, Anerken-
nung besonderer Schuld- oder StrafausschlieBungsgriinde), aber sie kann nicht die Ent-
scheidungsfreiheit der Mutter iiber den Fortbestand des noch ungeborenen menschlichen
Lebens rechtfertigen 38,

Eine wirksame Ahndung des Schwangerschaftsabbruchs nach der Dreimonatsfrist
wird, entgegen allen Erwartungen, kaum erreichbar sein. Denn da die prinzipielle Un-
verfiigbarkeit auch des werdenden menschlichen Lebens durchbrochen ist, haftet
der Zisur gerade an dieser Stelle das Moment der Willkiirlichkeit an und sie mufl die
Strafwiirdigkeit der Abtreibung iiberhaupt in Frage stellen. Denn was wird hier
cigentlich bestraft? Kriterium der Strafwiirdigkeit ist ja nicht mehr der Angriff auf das
werdende menschliche Leben als solcher — es ist in diesem Zusammenhang aus dem Kreis
beachtenswerter Rechtsgiiter ausgeschieden —, sondern Kriterium ist ein bestimmter
Zeitpunkt, zu dem dieser Angriff erfolgt3?. Aus welchem Grund soll aber eigentlich die
gleiche Tat, eine Woche vorher begangen straflos, eine Woche spiter ausgefishrt, straf-
wiirdiges kriminelles Unrecht sein? Das einzig ersichtliche Argument, dafl nach dem
dritten Monat die gesundheitliche Gefahr fiir die Schwangere selbst erheblich grofier
ist, gibt dafiir keinen zureichenden Grund ab. Denn eine strafrechtlicher Sanktion fa-
hige allgemeine Pflicht, Gefihrdungen der eigenen Gesundheit zu vermeiden und sich
gesund zu erhalten, kennt unsere Rechtsordnung bislang nicht. Das Strafrecht wird
hier in Polizeirecht umgedacht. Es 1Bt sich daher mit ziemlicher Sicherheit voraus-
sagen, dafl die gerichtliche Praxis fiir die Strafe bei verbotenen Abtreibungen nach dem
dritten Schwangerschaftsmonat bei Minimalstrafen bleiben wird.

37 Der Hinweis auf die Euthanasie im Dritten Reich, der in diesem Zusammenhang in der &ffent-
lichen Diskussion nicht selten gebracht wird, hat deshalb nicht den Charakter einer boswilligen Denun-
ziation, sondern weist auf einen — leider — bestehenden sachlichen Zusammenhang hin.

38 7y diesem Ergebnis kommt allerdings neuestens fiir die Zeit bis zum 6. Schwangerschaftsmonat der
Heidelberger Strafrechtslehrer Bemmann, der fiir die Schwangere eine permanente defensive Notstands-
situation gegeniiber den Beeintrichtigungen ihrer Entfaltungsmiglichkeit, die von dem werdenden
menschlichen Leben ausgehen, annimme (das werdende Kind erscheint also als rechtswidriger Angreifer auf
Rechtsgiiter der Mutter) und dann cine generelle Duldungspflicht der Schwangeren selbst fiir die normalen
Beeintrichtigungen durch die Schwangerschaft verneint. Vgl. G. Bemmann, Zur Frage der Strafwiirdig-
keit der Abtreibung: Zeitschr. f. d. gesamte Strafrechtswissenschaft, Bd. 83 (1971), S. 91 ff. Hier wird
der Individualismus in sein Extrem, das den eigenen Kollaps herbeifiihrt, iibersteigert; schon der im
Strafrecht sonst immer wieder herangezogene Gedanke der Sozialadiquanz, hier fiir das Verhalten des

werdenden Lebens, kommt gar nicht ins Blickfeld.
% Sehr eindringlich wird dies dargelegt bei Rudolphi, a. 2.0. (Anm. 19), S. 124 ff.
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IV. Mogliche Wege einer Reform

Die kritischen Bedenken, die gegeniiber den sog. Dreimonats-Vorschlidgen geiuflert
wurden, zeigen zugleich die Richtung an, in der eine Reformldsung, die den Schutz
des werdenden menschlichen Lebens und des Lebens der Mutter gegeniiber dem bis-
herigen, hochst unbefriedigenden Zustand verbessern will, ohne dabei die prinzipielle
Unantastbarkeit auch des werdenden menschlichen Lebens im Ergebnis preiszugeben,
gesucht werden muf.

1. Der Ausgangspunkt fiir die strafrechtliche Regelung kann, auch wenn man den
sozialen Tatbestand der Abtreibung, wie er heute besteht, ernst nimmt und die weit-
gehende Wirkungslosigkeit der jetzigen Strafnorm in Rechnung stellt, kein anderer
sein als ein generelles Verbot des Schwangerschaflsabbruchs. Jede andere Losung, so
sehr sie aus rein kriminalpolitischen Erwigungen sich nahelegen mag4?, gibt etwas
preis, das eine Rechtsordnung, die den (konkreten) Menschen und seine Wiirde in den
Mittelpunkt stellt, nicht preisgeben darf. Auch die hohe Dunkelziffer bei Abtrei-
bungsdelikten ist kein stichhaltiger Einwand. Diese beruht ja zu einem erheblichen
Teil auf der volligen eigenen Schutzunfihigkeit des werdenden Lebens, dem auch in
aller Regel keine Person zur Seite steht, die seine Vernichtung verhindern oder zur
Kenntnis der Strafverfolgungsorgane bringen kann 4!, Diese besondere Schutzunfihig-
keit des werdenden menschlichen Lebens kann aber am allerwenigsten Anlaf} sein, ihm
auch noch den Schutz durch eine Strafnorm zu entziehen.

Zu diesem generellen Verbot kénnen und miissen indessen gegeniiber dem bisherigen
Rechtszustand vermehrt Indikationstatbestinde, die im einzelnen genau zu umgrenzen
sind, hinzutreten. Indem dadurch objektive Unzumutbarkeiten des jetzigen Rechts,
gemessen am heutigen Bewufitseinsstand der Menschen und ihrem ethisch-sittlichen
Vermdgen, beseitigt werden, die Strafnorm auf diese Weise menschlicher und erfiill-
barer wird, weil sie nicht mehr ohne Beriicksichtigung extremer Konfliktslagen einfach-
hin ethisch-sittliche Hchstleistungen einfordert, ist zugleich die Chance gegeben (frei-
lich keine Gewif$heit), dafl das Verbot in seiner neuen Umgrenzung stiarker als das
bisherige wirksam und in der Rechtspraxis angewandt wird.

Dies ist aber nur die eine Seite. Ebenso wichtig, wenn nicht gar wichtiger sind
gesellschaflspolitische Mafinabmen, die, soweit moglich, die gesellschaftlichen Bedin-
gungen beseitigen, aus denen heute vielfach der Beschlufl zu illegalen Abtreibungen
entsteht. Die Mehrzahl der Abtreibungsfille hat ihren Grund ja nicht in Bequemlich-
keit, Streben nach ungehemmtem Lebensgenufl oder ungestorter Berufskarriere —
obwohl es nicht wenige solcher Fille gibt —, sondern in materiellen, sozialen, familidren
und psychischen Notsituationen, aus denen man auf diese Weise einen Ausweg sucht.
Gegeniiber hier moglichen Verinderungen und Verbesserungen darf das Strafrecht

40 Der Verfasser gesteht, dafl er selbst aus diesen Erwigungen eine Zeitlang geschwankt hat, ob die
Dreimonats-Losung in der einen oder andern Form nicht doch akzeptabel sein kénne.
41 Vel. Rudolphi, a. a. O. (Anm. 19), S. 120.
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im Grunde nur einen ,subsidiiren® Charakter haben. Es ist auch nicht nur Sache des
Staates, sondern ebenso Sache der Gesellschaft selbst, in diesem Feld titig zu werden,
insbesondere durch Bezeigung von Solidaritit. Ein Beispiel aus dem kirchlichen Bereich:
Wieviele illegale Abtreibungen mogen durch die Miflachtung mitverursacht sein, die
dem unchelichen Kind und einer ledigen Mutter gerade im kirchlichen Raum und in
sog. gut-katholischen Elternhdusern lange Zeit entgegengebracht wurde und teilweise
heute noch wird?

2. Die vorzusehenden Indikationstatbestinde diirfen nicht die Funktion haben, auf
anderem Wege das gleiche Ergebnis wie bei der Dreimonats-Freigabe zu erreichen.
Grundlage fiir mogliche Indikationstatbestinde mufl thr Ausnabmecharakter sein und
das Vorliegen einer objektiven Notstandssituation. Von einer solchen Notstandssitua-
tion ldf8¢ sich einmal dann sprechen, wenn zwei gleichwertige Rechtsgiiter miteinander
in Konflikt stehen (z. B. Leben und Gesundheit der Mutter gegen Leben und Gesund-
heit des ungeborenen Kindes), zum andern dann, wenn die Pflicht zur Austragung
der Schwangerschaft nach objektiven Gesichtspunkten, nicht nur nach den subjektiven
Vorstellungen der Schwangeren, unzumutbar erscheint. Kriterien der Unzumutbarkeit
konnen dabei nicht nach bestimmten religios-sittlichen Uberzeugungen, sie miissen
nach den Mafistiben einer sikularen Rechtsordnung bestimmt werden2. In solchen
Konfliktsfillen kann die Rechtsordnung sich, ohne das Prinzip der Unverfiigbarkeit
menschlichen Lebens preiszugeben, des strafrechtlichen Unwerturteils enthalten. Dies
sollte allerdings, um Ausuferungen vorzubeugen, nicht in einer nur beispielhaft er-
liuterten Generalklausel geschehen, wie es der Minderheiten-Vorschlag des Alternativ-
Entwurfs vorsieht43, sondern durch Aufzihlung und Umgrenzung einzelner sog. In-
dikationstatbestdnde. Nihere Beachtung verdient ferner die von A. Wimmer aufge-
worfene Frage4, die hier nicht weiter verfolgt werden kann, ob solche Indikations-
tatbestinde als Rechtfertigungs- oder Schuldausschliefungsgriinde oder ganz oder teil-
weise als eine Art Stafverfolgungshindernis formuliert werden sollen, um dadurch
zum Ausdruck zu bringen, dafl die Rechtsordnung insoweit die Beurteilung von
Unrecht und Schuld dem Urteil des einzelnen tiberlafit.

An einzelnen Indikationstatbestinden wire neben der bisherigen medizinischen
Indikation zunichst die sog. ethische Indikation (genauer: Vergewaltigungsindikation)
in Betracht zu ziehen. In dieser extremen Konfliktslage, wo werdendes menschliches
Leben durch ein Verbrechen an der Mutter entstanden ist, mit allen Folgen, die das
fiir deren seelische Verfassung hat, erscheint es moglich, dafl die Rechtsordnung davon
absieht, die Schwangere mit Strafsanktion zur Austragung der Schwangerschaft zu
zwingen. Dies freilich nur aus dem Gesichtspunkt der Unzumutbarkeit, nicht wegen
eines minderen Lebensrechts des auf diese Weise entstandenen menschlichen Lebens.

42 So mit Recht A. Eser, a. a. O. (Anm. 26), S. 725.

43 Vel. Alternativ-Entwurf, a. a. O. (Anm. 29), S. 40.

4 August Wimmer, Schutz des werdenden Lebens im kommenden Strafrecht: Der Katholische Ge-
danke, 1970, S. 93.
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Hinzutreten kann und sollte ferner eine Indikation, die in Anlehnung an A. Wim-
mer 45 am besten als ,extreme Hilflosigkeitsindikation“ bezeichnet wird. Deren Tat-
bestand wire dabei dahin zu umgrenzen, dafl eine nicht behebbare menschliche und/
oder soziale Verlassenheitssituation vorliegt, die bei der Schwangeren zu einer Art
seelischer Verzweiflung fithrt oder eine schwere psychische Schidigung sicher erwarten
l4R¢ 452, Die genaue Formulierung miifite im einzelnen iiberlegt werden. Man kdnnte
diese Indikation auch in einen erweiterten Begriff der medizinischen Indikation ein-
beziehen; denn menschliche Gesundheit ist nicht allein ein biologisches, sondern ebenso
auch ein psychisches Phinomen. Eine besondere Fassung ist jedoch vorzuziechen, um
deutlich zu machen, daf} es sich bei dieser Indikation in aller Regel um ein Versagen
der nahen Angehorigen oder der Gesellschaft handelt, die nicht bereit oder fihig sind,
der Schwangeren die notwendige menschlich-personale und soziale Hilfe zu gewahren,
damit sie den Aufgaben und Anforderungen der Mutterschaft menschlich einigermaflen
gewachsen ist und nicht in eine Verzweiflungssituation gerdt. Dieser Indikationstat-
bestand wire dann zugleich eine permanente Herausforderung an die Gesellschaft
und die staatliche Gesellschaftspolitik, ihn durch Sorge fiir den Wegfall seiner Voraus-
setzungen aufzuheben.

Schwierig ist das Problem der sog. eugenischen Indikation. Sicher scheidet der Ge-
sichtspunket staatlicher Rassenpflege von vornherein aus. Aber auch der Gesichtspunkt
des ,Lebenswertes des schwer miflbildeten oder nicht entwicklungsfihigen Kindes
vermag eine Rechtfertigung, will man nicht der Dispositionsfreiheit {iber menschliches
Leben die Tiir 6ffnen, nicht zu geben. Es bleibt auch hier die Frage der (objektiven)
Zumutbarkeit fiir die Mutter, ein mit moralischer Sicherheit schwer und irreparabel
geschiddigtes Kind auszutragen und zur Welt zu bringen. Aber das Problem liegt hier
zugleich anders als in den iibrigen Indikationsfillen, weil nicht, wie sonst in aller
Regel, eine unmittelbar gegebene ernste Gefahr fiir die Gesundheit oder seelisch-soziale
Situation der Mutter der Ausgangspunkt ist, sondern doch eine prospektive Gefahr.
Wenn es, angesichts der bestehenden Konfliktslage, schliefflich vom Strafgesichtspunkt
her tolerabel erscheint, wenn sich jemand diesem Leid und schweren Schicksal entzieht,
gibt es dann einleuchtende Griinde, dies auf die Zeit vor der Geburt zu beschrinken?
Und wenn nicht?

Hingewiesen sei noch auf die wichtigen und zugleich schwierigen Verfahrenspro-
bleme, die jede Indikationenldsung mit sich bringt. Sie im einzelnen zu erdrtern, er-
forderte eine eigene Abhandlung. Die Wirksamkeit jedweder Reform ist zu einem
wesentlichen Teil davon abhingig, daf} hier eine sinnvolle, den Zugang zu Beratungs-
stellen oder Vertrauensirzten sichernde Losung gefunden wird.

45 Ebd. S. 95.

453 Tn diesem Tatbestand ist der berechtigte Kern der sog. sozialen Indikation aufgehoben; eine dar-
iiber hinausgehende Anerkennung, die schon materielle und/oder soziale Schwierigkeiten als solche fiir
einen Schwangerschaftsabbruch ausreichen liee, lifit sich m. E. nicht rechtfertigen.
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3. Wird das generelle Verbot der Schwangerschaftsunterbrechung grundsitzlich bei-
behalten, so stellt sich die Frage nach dem Zeitpunkt, von dem an die Verbotswirkung
eingreift bzw. eingreifen muf8. Fiir den geltenden Rechtszustand geht seit einigen Jahren
die iiberwiegende, wenn nicht gar herrschende Ansicht der juristischen Literatur dahin,
dafl von einer Schwangerschaftsunterbrechung (die ja, genau formuliert, einen Schwan-
gerschaftsabbruch darstellt) erst ab dem Zeitpunkt der Nidation, der Einnistung des
befruchteten Eies in der Gebirmutterschleimhaut, die Rede sein kinne, wihrend Maf3-
nahmen und Eingriffe, die vor diesem Zeitpunkt erfolgten, eine Schwangerschafts-
verhinderung zum Gegenstand hitten 46, Begriindet wird diese Auffassung damit, dafl
erst mit der Einnistung des befruchteten Eies die feste, grundsitzlich nur durch einen
Eingriff von auflen trennbare Verbindung mit dem miitterlichen Gewebe und die
vollige Umschaltung der entsprechenden Funktionsabldufe bei der Frau eintreten, die,
biologisch-medizinisch gesehen, den Tatbestand der Schwangerschaft bzw. das Vor-
handensein einer Leibesfrucht ausmachen#?. Vieles spricht dafiir, daf sich diese Inter-
pretation des gesetzlichen Tatbestands der Abtreibung, falls der Gesetzgeber nicht eine
ausdriickliche Korrektur vornimmt, alsbald durchsetzen wird.

Es ist daher zu fragen, ob eine solche Korrektur, hilt man am Prinzip des grund-
sitzlich unbedingten Schutzes auch des werdenden menschlichen Lebens fest, erfor-
derlich erscheint. Das ist meines Erachtens weder aus prinzipiellen noch aus kriminal-
politischen Griinden geboten.

Die Gegner der geschilderten tatbestandlichen Umgrenzung der Abtreibung berufen
sich darauf, daff werdendes menschliches Leben schon mit dem Vorgang der Befruch-
tung entstehe. Nun ist es gewif richtig, dafl durch die Konjugation von Samen- und
Fizelle neues Leben entsteht, ebenso wie auch schon Samen- und Eizelle je fiir sich
Leben haben. Die Frage ist allerdings, ob dieses Leben schon spezifisch menschliches
Leben, ob es so weit individuiert und strukturiert ist, dafl Personsein und Geistbega-
bung, die den Menschen vom Sein anderer Lebewesen qualitativ unterscheiden, darin
schon grundgelegt sind. Die kirchlich-theologische wie auch die philosophische Tradi-
tion hat bis in das 18. Jahrhundert, zum Teil bis in das 19. Jahrhundert hinein im
Hinblick auf die Entwicklung des Embryos zwischen ,beseeltem® und ,unbeseeltem®
Leben bzw. zwischen ,ausgebildetem® und ,unausgebildetem® Stadium unterschieden
und erst fiir das beseelte Leben bzw. das ausgebildete Stadium die Qualitit des Mensch-
seins angenommen 8. Als diese Unterscheidung, die von der Vorstellung einer stufen-
weisen Beseelung getragen wurde, durch die fortschreitende biologisch-medizinische

46 Siche dazu die eingehende, auch die neuere medizinische Literatur beriicksichtigende Darstellung
von Hans Werner Lay, Zum Begriff der Leibesfrucht in § 218 StGB, a. a. O. (Anm. 8), S. 465 ff.

4 Lay, a.a. O., S. 466/467.

48 Siehe dazu Délger, Das Lebensrecht des neugeborenen Kindes und die Bewertung der Fruchtabtrei-
bung in der Bewertung der heidnischen und christlichen Antike, in: Antike und Christentum, Bd. 4 (1934),
8. 1 ff.; Schmittlein, Die Natur der menschlichen Leibesfrucht, Diss. Miinchen 1966, sowie den kurzen,
aber sehr informativen Uberblick auch iiber die rechtsgeschichtliche Entwicklung bei H.-W. Lay, a.a. O.
(Anm. 8), S. 467-468.
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Erkenntnis iiber die Kontinuitit des Entwicklungsvorgangs des menschlichen Organis-
mus ihre naturwissenschaftliche Basis verlor, hat man sie aufgegeben und die Entste-
hung auch des menschlichen Lebens auf den Zeitpunkt der Befruchtung zuriickverlegt.
Das ist aus sich noch kein anthropologischer oder philosophisch-theologischer Beweis
sondern zunichst nur eine neue Hypothese, die sich ebenso wie die fritheren, heute als
unhaltbar erkannten, auf ihre biologisch-naturwissenschaftliche Basis befragen lassen
mufl. Die biologisch-medizinische Forschung weifl heute, daff das neue Leben, das mit
der Befruchtung entsteht, bis zur erfolgten Nidation erst als Moglichkeit, in Poten-
tialitit, gegeben ist. Etwa 50% der befruchteten Keime gelangen iiberhaupt

3

nicht zur Nidation, sondern werden von der Natur selbst in einer ,ver-
schwenderischen Selektion® preisgegeben4®, Erst mit der Implantation wird das
vorher aus sich selbst noch ,zu biologischem Verlust verurteilte Keimmaterial® 3
maternell angenommen, entsteht die feste Verbindung und bergende Austausch-
beziehung zum miitterlichen Organismus, die nun aus ihrer eigenen, in der Ver-
wirklichung nicht mehr von einem ungewissen hinzutretenden Ereignis abhingigen
Intentionalitdt auf Geburt und personale Entfaltung hinstrebt 5. Sprechen bei diesen
nattirlich-biologischen Gegebenheiten nicht die weitaus besseren und gewichtigeren,
wenn nicht gar zwingende Griinde dafiir, dafl die Entstehung werdenden mensdhlichen,
und das heiflt personalen, durch die Ich-Du-Bezichung konstituierten Lebens erst mit
zustande gekommener Nidation erfolgt®? Auch von nicht wenigen Theologen, dar-
unter einem so probaten Autor wie Kardinal Mercier, wird diese Auffassung ver-
treten 53,

Der Jurist hat keine Kompetenz, die hier anstehende Frage zu entscheiden; worum
es in diesem Zusammenhang geht, ist eine Begriindung dafiir, dafl die zwingenden
kriminalpolitischen Griinde, die gegen eine Erstreckung der Strafdrohung — nicht
sonstigen rechtlichen Schutzes, z.B. gegeniiber Gen-Beeinflussung und dergleichen —
auf den Zeitpunkt der Befruchtung sprechen, nicht von vornherein durch zwingende
anthropologisch-ethische Griinde aus dem Feld geschlagen werden. Kriminalpolitisch

49 Vgl. Doring, Empfingnisverhiitung, 4. Aufl. 1969, S. 41; Zimmer, Der Beginn des Lebens:
Deutsches Arzteblatt 1968, S. 452.

50 So Zimmer-Brusis, Eine biologische Definition der Schwangerschaft: Deutsches Arzteblatt 1970.
S. 839, angefiihrt bei H. W. Lay, a.a. O. (Anm. 8), S. 467.

51 Siehe dazu Déring, a.a. O. (Anm. 49), S. 41; Sauser-Vodopivec, Medico-theologische Anmerkun-
gen zur Humanontogenese: Gott und Welt, Festgabe fiir Karl Rahner, Bd. 2, S. 857 spricht davon, daf
vor der Einnistung die Zygote noch ,aktuell und prospektiv total den miitterlichen neuro-vegetativen
Lenkungsinstanzen . . . ausgeliefert® sei (das Zitat nach Lay, a. a. O. (Anm. 8), S. 470).

52 Sollen wirklich jene natiirlicherweise abgehenden 50 9y der befruchteten Eizellen bereits ,Todes-
falle®, von — theologisch gesehen — zur ewigen Seligkeit berufenen menschlich-personalen Wesen sein? Wie
wiirde Gott als Schépfer hier mit dem von ihm geschaffenen Ebenbild durch seine Schépfung verfahren
lassen? — Die bisherige kirchliche Lehre und Praxis zeigte iibrigens — im Zeichen des alten (heute wohl
modifizierten) Taufverstindnisses — eine bemerkenswerte Inkonsequenz in ihrer Einstellung zur Tauffihig-
keit des Embryos und der Nichtausfiihrung von Taufen bei Fehlgeburten oder sonstigen Komplikationen
wihrend der Schwangerschaft.

53 Vgl. die Angaben bei F. Bodkle, in: Arzt und Christ 1968, S. 69.
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wiirde mit dieser Erstreckung eine Norm geschaffen, der von vornherein jede Chance
der Durchsetzung fehlte. Was zwischen Befruchtung und Nidation an eventuellen MaR-
nahmen zur Schwangerschaftsverhinderung geschieht, entzieht sich so gut wie ganz
des Beweises, aber auch schon der ,,Ermittlung®, will der Staat nicht nach Orwellschem
Vorbild auch den Intimbereich seiner Biirger seiner dauernden Kontrolle, Ausspihung
usf. unterwerfen, Der Strafrechtler A. Eser spricht, wohl mit Recht, davon, daff es
insoweit schon an der Straffibigkeit, ungeachtet einer eventuellen Strafwiirdigkeit,
mangele 3. Auch von dieser Seite her gibt es Grenzen des Rechts, und man sollte sie,
um der Geltung und Wirksamkeit der Rechtsordnung willen, respektieren. Hinzu
kommt, dafl ganz allgemein das Bewufltsein und die lebensmiflige Vorstellung fehlt,
bei Einwirkungen, die auf eine Verhinderung der Nidation abzielen, wiirde etwas
~abgetrieben® oder ,abgetdtet®. Was hier geschicht, fillt bewuftseins- und vollzugs-
miflig in den Bereich von Verhiitungs- bzw. Geburtenregelungsmafinahmen . Das
weist, von der anderen Seite, auf die prinzipielle Frage zuriick.

*

Die Ergebnisse, zu denen unsere Uberlegungen gelangt sind, mégen dem einen zu
wenig weitgehend und einer entschiedenen Reform des § 218 StGB verschlossen, dem
andern die zulidssigen Grenzen moglicher Reform bereits iiberschreitend erscheinen.
Aber vielleicht mag die hier unternommene Gratwanderung zwischen fiir unsere
Rechtsgemeinschaft unabdingbaren Prinzipien auf der einen, der bestehenden sozialen
Lebenswirklichkeit, die es zu ordnen gilt, auf der andern Seite doch manche der in der
Diskussion anstehenden Fragen klarer und manche der schwierigen rechtlichen Pro-
bleme deutlicher werden lassen und die notwendige Diskussion selbst von unniitzer
emotionaler Polemik entlasten.

5 Eser, a.a.O. (Anm, 26), S. 729.

3 E, W. Hanadk, in: Der Nervenarzt 1969, S. 506 weist darauf hin, daf§ es ,ein ganz formaler Unter-
schied” sei, ob man in das komplizierte Geschehen bei einer empfingnisfahigen Frau nach der Ejakulation
eine Minute vor oder eine Minute nach der Verschmelzung eingreife; das trifft, angesichts der generellen
rechtlichen Zuldssigkeit der Empfangnisverhiitung, sicher den Stand des allgemeinen Bewufitseins.
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