Bearbeiter: Rocco Beck
Ztiervorschlag: BGH 1 StR 120/90, Urteil v. 03.12.1991, HRRS-Datenbank, Rn. X

BGH 1 StR 120/90 - Urteil vom 3. Dezember 1991 (LG Memmingen)

BGHSt 38, 144; Abbruch der Schwangerschaft, Straflosigkeit, Begriff der drztlichen Erkenntnis (gerichtliche
Uberpriifbarkeit, arztlicher Beurteilungsspielraum); Besorgnis der Befangenheit bei wechselseitiger
Entscheidung iiber Befangenheitsantrdge; Beschlagnahme von Patientenkarteikarten.

§ 218 StGB; § 218a Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 218 Abs. 2 StGB; § 219 StGB; § 27 Abs. 1 StPO; § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO; §
53 Abs. 1 Nr. 3a StPO; § 53 Abs. 2 StPO; § 97 Abs. 1 Nr. 2 StPO; § 97 Abs. 2 S. 1 StPO; § 338 Nr. 3 StPO

Leitsadtze

1. Der Begriff der "arztlichen Erkenntnis" im Sinne von § 218a StGB kennzeichnet sowohl die Grundsitze,
nach denen die Priifung sich inhaltlich zu richten hat, als auch die Person (den abbrechenden Arzt), auf
deren Erkenntnis es maRgeblich ankommt. Die Entscheidung des Arztes ist vom Gericht auf ihre
Vertretbarkeit zu liberpriifen; es bleibt ein drztlicher Beurteilungsspielraum (BGHSt)

2. Zur Beschlagnahme érztlicher Patientenkarteikarten bei Verdacht des Abbruchs der Schwangerschaft.
(BGHSt)

3. Ein Richter darf iiber ein Befangenheitsgesuch, mit dem geltend gemacht wird, die abgelehnten Richter
hétten ein gegen ihn gerichtetes Befangenheitsgesuch fehlerhaft abgelehnt, grundsétzlich nicht sachlich
entscheiden. Entscheidet er dennoch, dann begriindet dies in der Regel - jedoch nicht stets und
ausnahmslos - die Besorgnis der Befangenheit. (Bearbeiter)

Entscheidungstenor

. 1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landgerichts Memmingen vom 5. Mai 1989 in
denFallenC 11,111 bis4,V 2,V 7 bis 9,V 1und 2, VI 2, VI4 bis 8, VIl 1, X 1 und 2 der Urteilsgriinde
aufgehoben und der Angeklagte insoweit freigesprochen.

Der Angeklagte ist somit schuldig des Abbruchs der Schwangerschaft in 36 Féllen, des versuchten
Abbruchs der Schwangerschaft in vier Féllen, des Abbruchs der Schwangerschaft ohne &rztliche
Feststellung in 19 Féllen, davon in 18 Féllen in Tateinheit mit Abbruch der Schwangerschaft ohne
Beratung der Schwangeren.

2. Ferner wird das Urteil auf die Revision des Angeklagten im Strafausspruch sowie im Ausspruch ber
die Dauer des Berufsverbots aufgehoben.

Il. Die weitergehende Revision des Angeklagten und die Revision der Staatsanwaltschaft werden
verworfen.

lll. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung an das
Landgericht Augsburg zuriickverwiesen. Dieses hat auch Uiber die Kosten der Revision des Angeklagten
zu befinden; jedoch tragt die Staatskasse die Kosten des Verfahrens und die notwendigen Auslagen
des Angeklagten, soweit er freigesprochen wird.

IV. Die Kosten der Revision der Staatsanwaltschaft und die durch dieses Rechtsmittel dem Angeklagten
entstandenen notwendigen Auslagen trégt die Staatskasse.

Griinde

|. Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Abbruchs der Schwangerschaft (§ 218 StGB) in 36 Fallen, wegen
versuchten Abbruchs der Schwangerschaft (§§ 218, 22 StGB) in vier Fallen und wegen Abbruchs der Schwangerschaft
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ohne arztliche Feststellung (§ 219 StGB) in 39 Féllen, davon in 37 Féllen in Tateinheit mit Abbruch der
Schwangerschaft ohne Beratung der Schwangeren (§ 218 b StGB), unter Einbeziehung einer Freiheitsstrafe von
einem Jahr aus einer friheren Verurteilung wegen Steuerhinterziehung zu der Gesamtstrafe von zwei Jahren sechs
Monaten verurteilt. Der Angeklagte ficht mit der Revision das gesamte Urteil an; er rigt die Verletzung férmlichen und
sachlichen Rechts. Die Staatsanwaltschaft wendet sich mit ihrem zu Ungunsten des Angeklagten eingelegten, auf die
Sachbeschwerde gestitzten Rechtsmittel gegen den Schuldspruch in allen Fallen, in denen das Gericht nach § 219
StGB (allein oder in Tateinheit mit § 218 b StGB) verurteilt hat, und in drei der vier Falle, in denen Verurteilung nur
wegen versuchten Abbruchs der Schwangerschaft erfolgt ist, auerdem gegen den gesamten Strafausspruch.

Die Revision des Angeklagten fuhrt zum Freispruch in den in der Urteilsformel genannten Féllen sowie zur Aufhebung
des gesamten Strafausspruchs und des Ausspruchs Uber die Dauer des Berufsverbots. Im Ubrigen hat dieses
Rechtsmittel keinen Erfolg. Die Revision der Staatsanwaltschaft bleibt insgesamt erfolglos.

Il. Die Verfahrensriigen
1. Die Besetzung des Gerichts (§ 338 Nr. 3 StPO)

a) In der Hauptverhandlung vor dem Landgericht kam es zu zahlreichen - auf die Besorgnis der Befangenheit
gestutzten - Ablehnungsgesuchen der Verteidigung gegen erkennende und andere Richter. Der Erorterung bedarf nur
das folgende:

Als der Vorsitzende B. (insbesondere wegen einer bestimmten AuRerung in der Hauptverhandlung) und der Beisitzer
O. (wegen Mitwirkung an einem friheren Ermittlungsverfahren gegen den Angeklagten) abgelehnt worden waren,
entschieden hierliber der verbleibende Beisitzer He. und zwei andere Richter (Frau Gr. und M.); sie erachteten die
Ablehnungsgesuche firr unbegriindet.

Daraufhin wurden diese drei Richter wegen der Begriindung ihrer Entscheidung abgelehnt.

Uber die drei Ablehnungsgesuche (um drei Gesuche handelt es sich, obgleich die Ablehnung in demselben Schriftsatz
und mit einheitlicher Begriindung erfolgte) wurde nicht einheitlich, sondern in drei getrennten Beschllissen am 7.
Oktober 1988 entschieden. Der erste Beschluf befalite sich mit dem an der vorhergehenden Entscheidung an letzter
Stelle mitwirkenden Richter M.; es entschieden der Vorsitzende B. und der Beisitzer O. (deren Ablehnung zuvor fiir
unbegriindet erachtet worden war) sowie die neu hinzugetretene Richterin F.. Sie verwarfen das gegen Richter M.
gerichtete Ablehnungsgesuch.

Der zweite Beschluf’ hatte die gegen Richterin Gr. gerichtete Ablehnung zum Gegenstand. Vorsitzender B., Beisitzer
O. und Richter M. wiesen das Gesuch zurtck.

Im dritten BeschluB, der sich mit Beisitzer He. befalte, wurde durch Vorsitzenden B., Beisitzer O. und Richterin Gr.
auch diese Ablehnung fir unbegriindet erachtet.

Daraufhin lehnte die Verteidigung u.a. Vorsitzenden B., Beisitzer O. und Richterin Gr. ab mit der einheitlichen
Begriindung, sie héatten an den Beschlissen vom 7. Oktober 1988 nicht mitwirken durfen; denn die zugrundeliegenden
Ablehnungsgesuche hatten Fragen betroffen, bezlglich derer sie aufgrund eigener Betroffenheit nicht mehr
unbefangen hatten sein kénnen. lhr Ausschluf} von der Entscheidung habe sich diesen Richtern aufgedrangt oder hatte
sich ihnen aufdrdngen mussen. Selbst eine gegenteilige Rechtsmeinung miisse vom Angeklagten nicht hingenommen
werden. Als Beleg zitierte die Verteidigung die Entscheidung BGH NStZ 1984, 419, 420.

Uber diese Ablehnungen wurde wiederum durch verschiedene Beschliisse entschieden. Nachdem die gegen Frau Gr.
gerichtete Ablehnung zurlickgewiesen worden war, wirkte diese Richterin an dem BeschluR mit, der die gegen

Vorsitzenden B. und Beisitzer O. angebrachten Gesuche verwarf.

Fir ihre Rechtsmeinung (abgesonderte Entscheidung Ulber jeden Richter und sofortiges Wiedereintreten des
dergestalt entlasteten Richters) beriefen sich die jeweils entscheidenden Richter auf BGHSt 21, 334.

Anzuflgen ist, dal Beisitzer O. spéter ausschied und durch Frau Gr. - bis dahin Erganzungsrichterin - ersetzt wurde.
Am Urteil wirkten Vorsitzender B., Richter He. und Richterin Gr. mit.

b) Die Revision ist der Auffassung, Vorsitzender B. und Richterin Gr. seien von der Entscheidung Uber die
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verschiedenen Ablehnungsgesuche, weil selbst betroffen, ausgeschlossen gewesen. Dal} sie trotzdem mitgewirkt
hatten, begriinde die Besorgnis ihrer Befangenheit. Fir beides beruft sich die Revision auf eine Entscheidung des 2.
Strafsenats des Bundesgerichtshofs (Urt. vom 9. Dezember 1983 - 2 StR 452/83, verdffentlicht u.a. in NStZ 1984, 419
f.).

c) In dem vom 2. Strafsenat entschiedenen Fall hatten die drei erkennenden Richter einen - fehlerhaften -
Beschlagnahmebeschlul® (betreffend Unterlagen im Besitz des Verteidigers) erlassen und waren deshalb abgelehnt
worden. Drei andere Richter hatten den Ablehnungsantrag verworfen mit der Begriindung, falsche Rechtsansicht
begriinde nur bei Willkir - die hier nicht vorliege - die Besorgnis der Befangenheit. Als daraufhin diese drei Richter
abgelehnt wurden, entschieden Uber deren Ablehnung (offenbar entsprechend der Geschéftsverteilung) die drei
erkennenden Richter. Sie verwarfen die Gesuche mit der Begriindung, die drei Richter hatten sich ausfihrlich mit der
Rechtsmeinung auseinandergesetzt, auf die sich der Beschlagnahmebeschluf? gestiitzt hatte; nichts spreche dafir,
sie hatten die erkennenden Richter schitzen wollen.

Die daraufhin gegen die erkennenden Richter angebrachten Ablehnungsgesuche hielt der 2. Strafsenat fiir begriindet.
Gestitzt auf § 27 Abs. 1 StPO, war er der Meinung, die erkennenden Richter hatten hier "in eigener Sache"
entschieden. Das sei so selbstverstandlich, daR die gegenteilige Meinung der erkennenden Richter nicht hingenommen
werden kénne und - auch unter Berlicksichtigung der Rechtsprechung, da ein Rechtsirrtum in der Regel zur
Ablehnung nicht ausreiche - bei ihnen zur Besorgnis der Befangenheit fuhre.

In einer Anfrage beim 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs nach § 136 GVG hat der erkennende Senat Zweifel
angemeldet, ob § 27 Abs. 1 StPO so, wie hier geschehen, auszulegen sei, hat dies aber letztlich dahinstehen lassen,
weil das Revisionsgericht, insoweit als Beschwerdegericht tétig, unabhéngig von der richtigen Besetzung des die
Ablehnungsentscheidung treffenden Gerichts die sachliche Berechtigung der Ablehnung prift.

Die Anfrage hatte zum Gegenstand,

aa) ob das genannte Urteil vom 9. Dezember 1983 dahin zu verstehen ist, die richterliche Mitwirkung an einer
Ablehnungsentscheidung begriinde stets und ausnahmslos die Besorgnis der Befangenheit, wenn die Entscheidung
Fragen betrifft, hinsichtlich derer der mitgewirkte Richter selbst schon - ohne Erfolg - abgelehnt worden ist;

bb) ob, falls aa) bejaht wird, der 2. Strafsenat an dieser Auffassung festhalt.
Die Antwort des 2. Strafsenats lautete:

"Der Senat hélt an seiner in dem Urteil vom 9. Dezember 1983 - 2 StR 452/83 - vertretenen Rechtsauffassung fest. Ein
Richter darf Uber ein Befangenheitsgesuch, mit dem geltend gemacht wird, die abgelehnten Richter hatten ein gegen
ihn gerichtetes Befangenheitsgesuch fehlerhaft abgelehnt, grundsétzlich nicht sachlich entscheiden. Entscheidet er
dennoch, dann begriindet dies in der Regel - jedoch nicht stets und ausnahmslos - die Besorgnis der Befangenheit."

Der Senat IaRt offen, ob diese Auffassung des 2. Strafsenats als Entscheidung "in einer Rechtsfrage" (§ 136 GVG) zu
werten ist oder eine auf tatsdchlichem Gebiet liegende Beweisregel enthélt; so oder so war die Verwerfung der
Ablehnungsgesuche nicht fehlerhaft.

Bis zu der genannten Entscheidung des 2. Strafsenats waren die hier maf3geblichen Fragen richterlicher Mitwirkung an
Entscheidungen Uber Befangenheitsgesuche, die sich zugleich gegen mehrere Richter wenden und mit deren
Beteiligung an Kollegialentscheidungen begriindet werden, in der hdchstrichterlichen Rechtsprechung nicht erértert
worden. Immerhin war in der vom Landgericht zur Grundlage genommenen Entscheidung BGHSt 21, 334 - wenn auch
bei anderer Fallgestaltung - das Vorgehen des damaligen Tatgerichts, Uber Ablehnungsgesuche gegen mehrere Richter
gleichzeitig zu entscheiden, fir unrichtig erachtet, die abgesonderte Entscheidung Uber einen einzelnen Richter fiir
richtig erklart und hierzu geduf3ert worden:

"Wenn ein Ablehnungsgesuch fiir unbegriindet erklart worden ist, mul der abgelehnte Richter, gleichgtitig ob er
erkennender oder nicht erkennender Richter ist, alsbald wieder bei der Untersuchung und Entscheidung mitwirken"
(@aO S. 338). Wie das Tatgericht damals weiter héatte vorgehen sollen - durch einheitlichen, mehrere Richter
betreffenden Beschlu® oder durch getrennte Beschlisse -, lie® der Bundesgerichtshof ausdriicklich offen (aaO S.
337). Wenn das Landgericht diese Entscheidung so auslegte, wie es das tat - geboten seien jeweils
Einzelentscheidung und Wiedereintritt des Richters, dessen Ablehnung fiir unbegriindet erachtet worden war -, so mag
das rechtsirrtiimlich gewesen sein, begriindete aber nicht die Besorgnis, die beteiligten Richter seien nicht unparteilich.
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Dafiir, jedem abgelehnten Richter einen besonderen Beschlul® zu widmen, konnte sprechen, dal} das Gesetz im
Grundsatz nur die Ablehnung eines einzelnen Richters, nicht die Ablehnung eines Kollegiums kennt; dafir, der
dergestalt wiedereingesetzte Richter misse bei der ndchsten Entscheidung als gesetzlicher Richter mitwirken, konnte
der oben wiedergegebene Satz aus BGHSt 21, 334, 338 angefiihrt werden.

Das Urteil vom 9. Dezember 1983 - 2 StR 452/83 - kannten die abgelehnten Richter, wie durch dienstliche AuRerungen
belegt ist, zur Zeit der hier interessierenden Entscheidungen nicht. Sobald sie es zur Kenntnis genommen hatten,
nahmen sie dies zum Anla, ihre friheren Entscheidungen aufzuheben und entsprechend der genannten
Entscheidung des Bundesgerichtshofs zu verfahren.

Dieses Urteil vom 9. Dezember 1983 war von der Verteidigung zwar schon zu einem erheblich friiheren Zeitpunkt als
Beleg fir ihre Auffassung genannt worden. Das andert jedoch an der hier zu treffenden Entscheidung nichts:

Als selbstandiger Ablehnungsgrund ist die spate Kenntnisnahme nicht unverziglich geltend gemacht worden (§ 25 Abs.
2 Satz 1 StPO). Spatestens mit Verkiindung der Ricknahmebeschlisse am 10. November 1988 stand fur den
Angeklagten fest, da® dem Landgericht die Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 9. Dezember 1983 erst jetzt
bekannt geworden war. Nach einer Pause von 1 1/4 Stunden gab Rechtsanwalt Dr. F. eine Erklarung ab, in der er den
Zeitpunkt der Kenntnisnahme durch die Strafkammer als bedeutungslos bezeichnete. Nach einer erneuten Pause von
3 3/4 Stunden wurde nochmals in die Verhandlung eingetreten, dann auf den 11. November 1988 vertagt. Erst an
diesem Tag wurden die Ablehnungen gegen Vorsitzenden B. und die Beisitzer He. und Gr. zuséatzlich darauf gestutzt,
sie hatten die "Fundstellen der vom BGH getroffenen Entscheidungen nicht studiert". Das war nicht "unverziiglich" im
Sinne von § 25 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 StPO. So kénnte die spate Kenntnisnahme allenfalls bei der Prifung eine Rolle
spielen, welches Gewicht dem Rechtsirrtum der abgelehnten Richter zukomme.

Es ist zu bedenken, dal in jener Entscheidung die hier interessierende Frage eher am Rande behandelt wurde. Der
vom 2. Strafsenat formulierte und entsprechend veréffentlichte Leitsatz enthielt keinen Hinweis auf Ablehnungsfragen,
sondern nur die Aussage, es begrinde kein Verfahrenshindernis, wenn die Staatsanwaltschaft Kenntnis vom
Verteidigungskonzept erhalte. Zwar wurde mehrfach (auch in NStZ 1984, 419 f.), - nicht durchweg - der gesamte Text
der Entscheidung veréffentlicht, doch wurde die Bedeutung der Entscheidung allgemein in der den Leitsatz tragenden
Erérterung gesehen. Auch die in NStZ 1984, 420 zusammen mit der Entscheidung abgedruckte wissenschaftliche
Anmerkung befal3te sich nicht mit Fragen der Befangenheit.

Insgesamt ist der Senat daher der Auffassung, da® das Vorgehen der abgelehnten Richter, was ihre Mitwirkung an den
Entscheidungen tber Ablehnungsgesuche anlangt, die Besorgnis der Befangenheit nicht rechtfertigte.

Die sonst geltend gemachten Umstande sind nicht geeignet, die Besorgnis der Befangenheit zu begriinden, ohne dal}
dies weiterer Ausfuihrungen beddrfte.

2. Anklage und Eréffnungsbeschlufy; Hinweis auf rechtliche Veranderung

a) Die Ruge, die Anklageschrift gentige nicht den Anforderungen des § 200 StPO, weil sie nicht in jedem Einzelfall den
genauen Sachverhalt, insbesondere die als Indikationsbegriindung in Frage kommenden Umsténde mitteile und
deshalb der ihr zukommenden Informationsfunktion nicht gerecht werde, geht fehl. Da die Staatsanwaltschaft "in
keinem dieser Falle ... die Voraussetzungen einer Indikationslage" fiir gegeben ansah, war der Vorwurf klar; es bestand
jedenfalls kein die Wirksamkeit der Anklage beriihrender Mangel. Fraglich kdnnte allenfalls sein, ob die Bezeichnung
"Schwangerschaftsabbriiche" die "Tat" (§ 200 StPO) hinreichend charakterisiert; Schwangerschaft kann auf
verschiedene Weise abgebrochen werden. Jedoch ist der Gebrauch der gesetzlichen Bezeichnung hier unschédlich,
da der Angeklagte in allen Fallen - auch von ihm nie bestritten - die Schwangerschaften mittels Saugkirettage unter
Lokalandsthesie abbrach. Auch insofern entstand daher kein Informationsmangel.

b) Soweit den Ausfiihrungen der Revision zur Wirksamkeit der Anklage eine selbsténdige Ruge der Verletzung von §
265 Abs. 1 StPO zu entnehmen ist, hat auch diese keinen Erfolg.

Der Vorsitzende wies in der Hauptverhandlung auf die Moglichkeit einer Bestrafung nach § 218 b Abs. 1 StGB in
Tateinheit mit § 219 Abs. 1 StGB in den Fallen hin, in denen von einer Notlage der Patientin im Sinne von § 218 a Abs. 2
Nr. 3 StGB auszugehen sei, auflerdem auf die Mdglichkeit einer Bestrafung wegen versuchten Abbruchs einer
Schwangerschaft dann, wenn objektiv eine Notlage der Patientin vorlag, aus der Sicht des Angeklagten aber - auf
Grund seiner Feststellungen - eine solche Notlage nicht gerechtfertigt sein konnte. Der erste Hinweis begann mit den
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Worten "Soweit in dem einen oder anderen Punkt der Anklage ...", der zweite "Soweit in dem einen oder anderen Fall
nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme ...". Einige Tage spater ergénzte der Vorsitzende diese Hinweise. Hinsichtlich
eines etwaigen Ubergangs von § 218 auf §§ 218 b, 219 StGB wies er darauf hin, die Anderung kénne "in einer
unbeschrankt groBen Zahl von Fallen" eintreten; hinsichtlich eines etwaigen Ubergangs von vollendetem auf versuchten
Schwangerschaftsabbruch nannte er vier bestimmte Einzelfélle, in denen "die Patientinnen keine ausreichenden
Indikationsgriinde oder Uberhaupt keine (Fall 15) genannt haben, weshalb der Angeklagte aus seiner Sicht nicht von
einer Notlage ausgehen konnte, obwohl tatséchlich unwiderleglich eine vorlag (Versuch am untauglichen Objekt)".

Die Revision riigt in diesem Zusammenhang mangelnde Konkretisierung der Hinweise und, damit zusammenhéangend,
eine Beschrankung der Verteidigung. Doch liegt kein durchgreifender Rechtsfehler vor. Ein Hinweis nach § 265 StPO
genigt den Anforderungen, wenn er es dem Angeklagten und seinem Verteidiger ermdglicht, ihre Verteidigung auf den
neuen rechtlichen Gesichtspunkt einzurichten; erkennbar muf} sein, welche Tat der Hinweis betrifft (Hirxthal in KK 2.
Aufl. § 265 Rdn. 17). Ob der vom Landgericht gegebene Hinweis, eine Verurteilung nach §§ 218 b, 219 StGB komme
"in einer unbeschrankt groRen Zahl von Fallen" in Betracht, diesen Anforderungen gentigt, mag fraglich erscheinen.
Jedoch kommt es hierauf nicht an, weil das Urteil auf einem etwaigen Verfahrensfehler nicht beruht. Angeklagter und
Verteidigung haben nie in Abrede gestellt, dal® in sdmtlichen Fallen gegen §§ 218 b oder 219 StGB verstof3en wurde.
Welche zusatzliche Verteidigung hier moéglich gewesen wére, ist nicht ersichtlich.

3. Beschlagnahme und Verwertung der Patientinnenkartei

a) Im September 1986 wurden Wohnung und Praxis des Angeklagten wegen Verdachts der Steuerhinterziehung von
der Steuerfahndung durchsucht; die Patientinnenkartei wurde beschlagnahmt. Im Oktober 1986 wandte sich die
Finanzbehdérde an die Staatsanwaltschaft mit der Bitte, das Verfahren wegen des Verdachts illegaler
Schwangerschaftsabbriiche zu Ubernehmen. Das tat die Staatsanwaltschaft und erwirkte vom Amtsgericht die
Beschlagnahme dieser Karteikarten, wobei das Amtsgericht seine Entscheidung auf § 219 StGB stitzte. Im Mai und
September 1987 wurden beim Angeklagten weitere Karteikarten beschlagnahmt. Der Inhalt der Karten wurde im
Ermittlungsverfahren und in der Hauptverhandlung verwertet. Nach Meinung der Revision verstielen Beschlagnahme
und Verwertung gegen § 97 StPO, auRerdem gegen Verfassungsrecht.

b) Gegen die Zulassigkeit der Riige, soweit sie sich auf subjektive Rechte der Patientinnen stiitzt, kénnten Bedenken
bestehen, weil die Revision offen lakt, ob die betroffenen Patientinnen der Verwertung ihrer Karteikarte zugestimmt
haben. § 97 StPO dient dem Zweck, die Umgehung und Aushéhlung des Zeugnisverweigerungsrechts der in §§ 52, 53
StPO genannten Personen zu verhindern; sonst lage das Bestreben nahe, deren Wissen - das von ihnen als Zeugen
nicht zu erlangen ist - aus ihren Unterlagen zu erforschen. Entsprechend eng hangen §§ 53 und 97 StPO zusammen.
Wenn deshalb die Patientin das Zeugnisverweigerungsrecht des Arztes dadurch beseitigt, daf} sie gemaf § 53 Abs. 2
StPO den Arzt von der Verpflichtung zur Verschwiegenheit entbindet, liegt es nahe, bei Einwilligung der Patientin auch
die Beschlagnahme und Verwertung der Patientinnenkarteikarte zuzulassen (vgl. Gerhard Schéfer in Léwe/Rosenberg,
StPO 24. Aufl. § 97 Rdn. 73 ff. m.w.Nachw.).

Auch bei der verfassungsrechtlichen Betrachtung von Beschlagnahme und Verwertung kann die Einwilligung der
Patientin nicht auBer Betracht bleiben. Zwar dient die Verschwiegenheitspflicht des Arztes - mittelbar - auch dem
Funktionieren der offentlichen Gesundheitsfirsorge; doch &ndert das nichts daran, da das Wissen des Arztes nur im
Interesse der Patientin, nicht in seinem eigenen Interesse geschitzt ist; die Beschrénkung der Regelung des § 53 Abs.
2 StPO auf die in Abs. 1 Nr. 2 bis 3 a genannten Personen zeigt das deutlich. Bei dem in der Patientenkartei
festgehaltenen Wissen des Arztes wirkt sich das dahin aus, dal} die bekundeten Umstadnde, soweit sie eigene
Geheimnisse des Arztes enthalten, sowenig geschitzt sind wie die schriftlich niedergelegten Geheimnisse anderer
Personen; die Grenze bildet die Unverwertbarkeit von Tagebuchaufzeichnungen (BGHSt 19, 325; 34, 397; BVerfGE 80,
367).

Da somit - bei Einwiligung der Patientin - die Beschlagnahme ihrer arztlichen Karteikarte oder jedenfalls deren
Verwertung (vgl. BGHSt 25, 168, 170) zuldssig ist, hatte zum Revisionsvortrag die Behauptung gehért, die betroffenen
Patientinnen hatten den Angeklagten nicht von seiner Schweigepflicht entbunden (der Verwertung nicht zugestimmt).
Diese Behauptung hat die Revision nicht erhoben. Sie hat lediglich vorgetragen, "in einigen Fallen" - die nicht naher
bezeichnet werden - hatten Patientinnen "zu spéteren Zeitpunkten" den Angeklagten von seiner Schweigepflicht
entbunden; das genugt nicht.

c) Jedenfalls ist die Rlge unbegrindet. Wie erwdhnt, dient § 97 StPO dem Zweck, die Umgehung des
Zeugnisverweigerungsrechts zu verhindern. Mit der Beschlagnahme beim Beschuldigten befaldt sich die Vorschrift
nicht, was sich aus ihrem Wortlaut sowie ihrer Bedeutung im Zusammenhang der Regelung ergibt; das entspricht fast
einhelliger Ansicht in Rechtsprechung und Schrifttum (vgl. Gerhard Schéafer aaO § 97 Rdn. 14 m.w.Nachw.; vgl. auch -
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in Fallen der Steuerhinterziehung und des Kassenbetrugs durch Arzte - LG Koblenz NJW 1983, 2100; LG Bochum
NJW 1988, 1533; LG Kdlin MDR 1988, 252). Dal® der Gesetzgeber die Moglichkeit eigenen strafbaren Verhaltens des
Geheimnistragers gesehen hat - also keine Regelungsliicke besteht -, zeigt § 97 Abs. 2 Satz 3 StPO. Nur die dort
geregelten Fallgestaltungen hielt der Gesetzgeber mit Recht fir regelungsbedirftig; denn auch in diesen Fallen geht es
stets um den Geheimnistrager in seiner Stellung als Zeuge.

Soweit die Revision - durch Wiedergabe des am ersten Tag der Hauptverhandlung von der Verteidigung gestellten
Einstellungsantrags - geltend macht, der Durchsuchungsbeschlu® des Amtsgerichts Memmingen vom 24. September
1986 habe hinsichtlich des Tatverdachts nicht den an eine solche Malnahme zu stellenden Anforderungen
entsprochen ("véllig vage Anhaltspunkte"), verhindert § 344 Abs. 2 StPO die weitere Beschaftigung mit dieser Rige.
Die Revision weist verschiedentlich darauf hin, Grundlage des Beschlusses sei eine anonyme Anzeige gewesen, gibt
deren Inhalt aber nicht wieder. Auch eine anonyme Anzeige kann aber von betrachtlicher sachlicher Qualitat sein. Dafir,
dal dies hier so war, spricht ihr in dem Beschlu® des Landgerichts vom 9. September 1989 in Kirze angedeuteter
Inhalt.

Auch im Ubrigen genigen sowohl der Durchsuchungsbeschlu vom 24. September 1986 als auch der
Beschlagnahmebeschlul? des Amtsgerichts Memmingen vom 8. Dezember 1986 den an eine solche Entscheidung zu
stellenden formellen Anforderungen (vgl. auch unten S. 20). Ein VerfahrensverstoR ist nicht darin zu sehen, dal} die
Finanzverwaltung die Sache wegen des "Verdachts illegaler Schwangerschaftsabbriiche" an die Staatsanwaltschaft
abgab; die Finanzverwaltung konnte hierfiir angesichts der Bedeutung und des Umfangs des in Frage stehenden
strafbaren Verhaltens zu Recht ein zwingendes &ffentliches Interesse bejahen (§ 30 Abs. 4 Nr. 5 AO).

Durchsuchung, Beschlagnahme und Verwertung verletzen nicht Verfassungsrecht. Zundchst ist auch hier von
Bedeutung, daR sich das Strafverfahren damals gegen den Angeklagten richtete und auch jetzt seine Verurteilung
Gegenstand der Revision ist. Soweit die Beschlagnahme von Patientinnenkarteikarten Grundrechte der Patientinnen
verletzen konnte (vgl. BVerfGE 32, 373), griff das nicht oder jedenfalls nicht unmittelbar in Rechte des Angeklagten ein.
Aber auch hiervon abgesehen hat die Beschlagnahme nicht gegen Grundrechte des Angeklagten oder der Patientinnen
verstoflen. Dall die Wahrheitsermittiung im Strafverfahren die privaten Geheimhaltungsbelange des Patienten
Uberwiegen kann, wenn der Arzt selbst Beschuldigter ist, hat das Bundesverfassungsgericht anerkannt.

Voraussetzung ist, daR® der Einblick in die Patientenkartei zur Aufkldrung erforderlich ist und dem Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit nicht widerspricht (aaO S. 381). Beides ist der Fall. Der Einblick in die Kartei der Patientinnen war
im vorliegenden Fall der zuverlassigste und dadurch fir die Beteiligten zugleich schonendste Weg der Ermittlung. Den
Delikten der §§ 218 ff. StGB ist eigen, dal sich die Tat zwischen der Schwangeren und der die Schwangerschaft
abbrechenden Person, hier dem beschuldigten Arzt, abspielt und darlber hinaus allenfalls nahe Angehérige oder
sonstige eng vertraute Personen Uber ndheres Wissen verfugen. Ermittlungen im Umfeld des Arztes oder der
Schwangeren lassen wenig zuverldssige Aufklarung erhoffen oder muiften - umgekehrt - sehr breit und zugleich
intensiv angelegt sein, sollten sie einigen Erfolg versprechen. Dann ist freilich eine Beschrankung auf den Kreis der
unmittelbar Beteiligten (vgl. BVerfG aaO) kaum mehr mdoglich.

Andererseits ist der Abbruch der Schwangerschaft nach § 218 StGB ein Delikt von erheblichem Gewicht; die
beschriebenen Widrigkeiten der Aufkldrung durfen nicht dazu fuhren, dal® verbotener Schwangerschaftsabbruch
faktisch nicht verfolgt wird. Eben darauf liefe aber letztlich die Auffassung des Angeklagten hinaus, auf die Karteikarten
dirfe generell nicht fir Zwecke des Strafverfahrens zuriickgegriffen werden.

Da nach dem Beschlu® vom 8. Dezember 1986 alsbald dringender Verdacht der Zuwiderhandlung gegen § 218 StGB
entstand (vgl. den BeschluRR des Amtsgerichts Memmingen vom 15. Mai 1987), wurden die am 8. Dezember 1986
wegen des \Verdachts nach § 219 StGB beschlagnahmten Karteikarten schon deshalb verwertbar (vgl.
Kleinknecht/Meyer, StPO 40. Aufl. § 97 Rdn. 48 m.w.Nachw.). Unter den gegebenen Umsténden rechtfertigte aber auch
der Verdacht nach § 219 StGB die Beschlagnahme der Karteikarten. Nahme man nur die angedrohte Héchststrafe (ein
Jahr Freiheitsstrafe) zum Malstab, so stdnde § 219 StGB allerdings in einer Reihe mit Hausfriedensbruch (§ 123
StGB), Verstrickungsbruch (§ 136 StGB), Beleidigung (§ 185 StGB) und ahnlichen Vorschriften minderen Gewichts.
Indes wére ein solches Vorgehen verfehlt. § 219 StGB gehért zu den Vorschriften des Strafgesetzbuchs, die
Schwangerschaftsabbriiche verhindern sollen, und zahlt neben § 218 b StGB zu den "Schutzmafinahmen", die einen
"wirksamen Lebensschutz" gewahrleisten sollen (BVerfGE 39, 1, 44). Als bloRe Form- oder Ordnungsvorschrift ware §
219 StGB uberflissig; dann wére auch nicht gerechtfertigt, den Arzt, der wider besseres Wissen eine unrichtige
Feststellung trifft, mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren zu bestrafen (§ 219 a StGB). Wenn die Vorschriften der §§ 218
ff. StGB insgesamt mit vergleichsweise niedrigen Strafdrohungen bewehrt sind, so beruht das darauf, da® die Strafe
neben den sonstigen lebenserhaltenden Mafinahmen Gberhaupt nur "ultima ratio” sein sollte (vgl. BVerfG aaO S. 47).
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Dies andert aber nichts daran, daR es sich insgesamt um "Straftaten gegen das Leben" handelt (so die Uberschrift des
16. Abschnitts, vgl. BVerfG aaO S. 46). Ob der Verdacht eines einzelnen VerstoRes gegen § 219 StGB Durchsuchung
und Beschlagnahme gerechtfertigt hatte, mag dahinstehen. Hier jedenfalls, wo der Verdacht jahrelanger MiRachtung
des Gesetzes in zahlreichen Einzelféllen bestand, war der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit nicht verletzt.

Vom AusschluR der Offentlichkeit in der Hauptverhandiung (BVerfG aaO) wéahrend der Erérterung der Tatsachen, die
der arztlichen Schweigepflicht unterliegen, hat das Landgericht in hohem MalR Gebrauch gemacht. Es hat die
Offentlichkeit wahrend der Vernehmung der Patientinnen und ihrer Angehérigen ausgeschlossen (Beschl. vom 21.
November 1988).

4. Vernehmung des Zeugen Br. in nichtoffentlicher Verhandlung

Die Revision riigt Verletzung von § 338 Nr. 6 StPO und stutzt sich hierbei auf die Vernehmung des Zeugen Br. in
nichtéffentlicher Sitzung. Tatsachlich hatte das Landgericht die Offentlichkeit allgemein "wahrend der Vernehmung der
in der Anklageschrift aufgefiihrten und als Zeugen geladenen Patientinnen des Angeklagten sowie ihrer Angehérigen”
ausgeschlossen, weil bei der Vernehmung Umsténde aus dem personlichen Lebensbereich sowohl der Patientinnen
als auch ihrer Angehérigen zur Sprache k@men, deren &ffentliche Erérterung schutzwirdige Interessen dieser
Personen verletzen wiirde (§ 171 b GVG). Offensichtlich auf Grund dieser Entscheidung hatte das Landgericht auch
den Zeugen Br. nicht &ffentlich vernommen, obwohl er nicht "Angehériger" im Sinne der Strafprozef3ordnung oder des
Strafgesetzbuchs war; im Urteil wird er als "Lebensgefahrte" einer der Patientinnen bezeichnet, von dem diese
schwanger geworden sei.

Doch I&R3t der Beschlufd des Landgerichts keinen Zweifel entstehen, dal® es hier unter einem "Angehdrigen” auch den
Lebensgefahrten verstand, dessen Aussage in Zusammenhang mit der Schwangerschaft einer Patientin von
Bedeutung war, und daf} es sich nicht auf die Regelungen des § 52 StPO oder § 11 StGB beschranken wollte. Deshalb
sind die Vorschriften ber die Offentlichkeit des Verfahrens nicht verletzt. DaRl auch bei dem Zeugen Br. die
Voraussetzungen von § 171 b GVG vorlagen, steht aufler Frage.

5. Die im Rahmen der Erdrterung der Einzelfdlle erhobenen Aufklérungsriigen sind teils unzuldssig - weil nicht
formgerecht erhoben -, teils unbegriindet, ohne dal dies besonderer Erlauterung bedirfte. Soweit diese Rigen
zugleich die Sachbeschwerde naher ausfihren, hat der Senat sie in deren Rahmen gepriift.

ll. Die Sachbeschwerde

Staatsanwaltschaft und Angeklagter wenden sich gegen die Auslegung, welche das Landgericht dem Begriff "nach
arztlicher Erkenntnis" (§ 218 a Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 StGB) zuteil werden 143t. Das Landgericht ist der Auffassung, dieser
Begriff enthalte die Summe medizinischen Fachwissens und allgemeiner menschlicher Erfahrung und unterliege
richterlicher Nachprifung; doch ergdben sich daraus, daR § 218 StGB ausdricklich auf die arztliche Erkenntnis als
Beurteilungsquelle fir die Indikation abstelle, Grenzen fir ihre Nachprifbarkeit. Es bleibe ein gewisser arztlicher
Beurteilungsspielraum, der eine richterliche Nachpriifung nur dahin zulasse, ob die Indikationsstellung in der damals
gegebenen Situation vertretbar erscheine. Das Landgericht sieht sich mit seiner Auslegung in Ubereinstimmung mit der
Rechtsprechung des fir Rechtsfragen aus dem Bereich der medizinischen Behandlung zusténdigen V1. Zivilsenats
des Bundesgerichtshofs (BGHZ 95, 199).

Demgegeniber meint die Staatsanwaltschaft, die Indikationsstellung des Arztes sei inhaltlich gerichtlich voll
nachprifbar; nur so sei der Schutz ungeborenen menschlichen Lebens hinreichend gewahrleistet. Irgendwelche
Ermessens- oder Beurteilungsfreiheit des Arztes - die einen "rechtsfreien Raum" schaffe - gebe es nicht. Unterlaufe
dem sorgféltig prifenden Arzt eine Fehlbeurteilung, so reichten die Irrtumsvorschriften und das Schuldprinzip des
Strafrechts aus, den Interessen des Arztes Rechnung zu tragen.

Die Verteidigung hinwiederum ist der Ansicht, der Gesetzgeber habe Erkenntnismdglichkeit und Erkenntnis auf den Arzt
delegiert. Eine richterliche Uberpriifung der &rztlichen Entscheidung sei auf die Untersuchung beschrankt, ob der Arzt
von seiner Kompetenz - "mit welchem Ergebnis auch immer" - Gebrauch gemacht habe. Die Unwiderlegbarkeit der
arztlichen Erkenntnis sei gesetzlich festgelegt, die Anerkennung einer Indikation durch den Arzt allenfalls auf Willkir
Uberprifbar. Der Angeklagte selbst war bei seinem Handeln, wie das Landgericht feststellt, davon ausgegangen, es
misse ihm als Arzt Uberlassen bleiben, nach einem Gesprach mit der Schwangeren diese "allein entscheiden zu
lassen, ob sie den Schwangerschaftsabbruch vornehmen lasse oder nicht". Er war der Auffassung, "dal die &rztliche
Freiheit und das Selbstverfugungsrecht der Frau ... nicht durch ein Gesetz (hier die Bestimmungen der §§ 218 ff.
StGB) ausgehohlt werden diirfen. Die Frauen als miindige Birgerinnen mii3ten selbst entscheiden kénnen, ohne dal®
sich der Staat dabei einmische”.

7113



Der Senat schliet sich im Ergebnis der Auffassung des Landgerichts - und des VI. Zvilsenats des
Bundesgerichtshofs - an.

Bei Auslegung der §§ 218 ff. StGB sind insbesondere zwei Gesichtspunkie zu beachten. Die Bedeutung des
ungeborenen Lebens verlangt eine Auslegung, die seinen Schutz soweit wie mdglich gewahrleistet. Auslegungen, die
hinter dem grundgesetzlich verbirgten und geforderten Schutz zuriickblieben, miften hinter Normdeutungen
zuriickstehen, die mit dem Grundgesetz in Einklang sind (vgl. BVerfGE 32, 373, 383: Gebot verfassungskonformer
Auslegung).

Andererseits sind die Grenzen der Gesetzesauslegung zu beachten. Die verfassungsrechtliche Garantiefunktion des
gesetzlichen Tatbestands fir den Birger (Art. 103 Abs. 2 GG) - hier: fur den die Schwangerschaft abbrechenden Arzt -
hat zur Folge, dal} der Richter Gber den der Auslegung zuganglichen Wortlaut hinaus die Strafbarkeit nicht ausweiten,
insbesondere den Gesetzgeber nicht korrigieren darf (BVerfGE 64, 389, 393; 71, 108, 115; 73, 206, 236), wobei der
Begriff "Gesetzgeber" dahin zu verstehen ist, daR es sich um den im Gesetz zum Ausdruck kommenden
Regelungsinhalt handelt. Aufgabe des Richters ist nicht, das Gesetz so zu gestalten, wie der eine oder andere es gern
gestaltet sahe, weil er es so fir richtig hielte; Sache des Richters ist vielmehr, das Gesetz so anzuwenden, wie es
gestaltet ist (Art. 20 Abs. 3 GG). Das verbietet es, Gedanken und Uberlegungen zu verwirklichen, die - mégen sie noch
so bedenkenswert sein - eben nicht Gesetz geworden sind. LaRt das Gesetz nach Ausschdpfung aller
Auslegungsmaglichkeiten, moglicherweise bedingt durch die Schwierigkeit der Materie, Zweifel offen, diirfen diese nicht
zu Gunsten der Strafbarkeit behoben werden.

Der Begriff "nach é&rztlicher Erkenntnis" erscheint erstmals in dem nach der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts vom 25. Februar 1975 (BVerfGE 39, 1) vorgelegten Entwurf eines 15.
Strafrechtsédnderungsgesetzes (BT-Drucks. 7/4128), ohne dal} sich Erérterungen dariiber fanden, ob - gegebenenfalls
worin - sich dieser Begriff von dem bis dahin verwendeten Ausdruck "nach den Erkenntnissen der medizinischen
Wissenschaft" (5. Gesetz zur Reform des Strafrechts BT-Drucks. VI/3434; Erster Bericht des Sonderausschusses fir
die Strafrechtsreform BT-Drucks. 7/1981 (neu)) unterscheide. Dal} die Beurteilung eines Sachverhalts nach den
"Erkenntnissen der medizinischen Wissenschaft" (den "anerkannten Regeln der Heilkunst", der "lex artis") objektiven
Charakter hat, ist anerkannt (vgl. Lackner, StGB, 19. Aufl. § 15 Rdn. 39). Ebensowenig kann zweifelhaft sein, dal} die
Beurteilung "nach arztlicher Erkenntnis" jedenfalls auch objektiven Grundséatzen folgen mul® und insoweit richterlich
nachprifbar ist. Der Abbruch der Schwangerschaft durfte und sollte nicht freiem &rztlichen Belieben Uberlassen
werden. Die Erkenntnis einer Person ist nicht schon deshalb eine "arztliche", weil diese Person Arzt ist; die Erkenntnis
verdient diese Bezeichnung nur, wenn der Arzt, der sie gewinnt, hierbei die Regeln seines Berufs beachtet.

Auch die Revision des Angeklagten rdumt ein, richterlich Uberpriifbar bleibe, ob der Arzt willkiirlich gehandelt habe, ob
er "von seiner Kompetenz Gebrauch gemacht hat", ob er "nach den Regeln der Kunst Feststellungen getroffen und
Bewertungen ... vorgenommen hat". Fraglich kann daher nicht sein, ob die Entscheidung des abbrechenden Arztes
richterlich Gberprifbar ist, sondern nur, wie weit diese Uberpriifoarkeit reicht.

Im Gesetzgebungsverfahren wurde verschiedentlich darauf hingewiesen, dal® die verantwortliche Entscheidung
darlber, ob eine der im Gesetz vorgesehenen Indikationen gegeben sei, allein bei dem Arzt liege, der den Eingriff
ausfuhrt (BT-Drucks. VI/3434 S. 11, 33; Sonderausschuld fir die Strafrechtsreform BT-Drucks. 7/4696 S. 7). Damit war
zwar nicht, jedenfalls nicht unmittelbar, auf das Verhaltnis von arztlicher und richterlicher Priifung Bezug genommen,
sondern darauf, dal} der abbrechende Arzt, nicht der beratende (§ 220 im Entwurf eines 5. StrRG) oder der
feststellende (§ 219 StGB) Arzt, letztlich die Verantwortung trage. Dennoch wurde darin die besondere, eigensténdige
Bedeutung der &arztlichen Entscheidung deutlich. Nur eine solche eigenstdndige Bedeutung wird dem Sinn der
Vorschrift des § 218 a StGB in bezug auf die an dem Abbruch beteiligten Personen, in erster Linie den abbrechenden
Arzt, gerecht. Er hat nach dem Gesetz Uber das Vorliegen einer Indikation zu entscheiden und darf, wenn sie zu
bejahen ist, den Abbruch durchfihren. Er mul hierbei die Gewif3heit haben, nicht gegen das Strafgesetz zu verstol3en,
wenn er entsprechend den Regeln seines Standes und nach seiner pflichtgem&Ren Erkenntnis zu der Uberzeugung
gelangt, eine Indikation sei gegeben. Ihm kann nicht zugemutet werden, das volle strafrechtliche Risiko einer (aus der
spateren Sicht anderer Personen) objektiv "falschen" Entscheidung zu tragen; dies umso weniger, als die Fassung des
Gesetzes wertende Entscheidungen verlangt, die zwangslaufig im erheblichen Umfang nicht oder jedenfalls nicht voll
objektivierbar sind. Zu bedenken ist auch die tatsachliche Gestaltung der Dinge. Wére Uber eine beliebig aufschiebbare
MalRnahme zu befinden, so stdnde nichts im Wege, vor ihrem Vollzug Uber die RechtmaRigkeit eine rechtskraftige
Entscheidung herbeizufiihren. Beim Abbruch der Schwangerschaft ist das aus leicht einzusehenden Griinden nicht
moglich; besondere Institutionen, die auf beschleunigtem Weg eine solche Entscheidung erméglichen kénnten, hat der
Gesetzgeber nicht geschaffen. Der Arzt sieht sich vielmehr in der Lage, in kurzer Zeit eine Entscheidung treffen zu
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mussen. Auch nur die Einholung eines Rechtsgutachtens wére ihm, selbst wenn er es wollte, regelmafig nicht
méglich.

Die gesetzliche Regelung in ihrer Gesamtheit stitzt die Auffassung, der Arzt habe einen eigenen
Beurteilungsspielraum. Damit die Entscheidung des Arztes auf breiterer Grundlage aufbaut, muf} ihm die schriftliche
Feststellung eines anderen Arztes zur Indikationslage vorliegen (§ 219 StGB); auch mul} die Schwangere zuvor von
anderer kompetenter Seite beraten worden sein (§ 218 b StGB). Die Beratungsstellen wiederum unterliegen
verwaltungsrechtlichen Bestimmungen und sind auch sonst rechtlich eingefugt (vgl. § 53 Abs. 1 Nr. 3 a StPO).

Das Gesetz sieht also ein System von Ma3nahmen vor, das einerseits Schwangerschaftsabbriiche soweit wie méglich
verhindern will, das andererseits aber, falls es doch zum Abbruch kommt, dessen Voraussetzungen (einigermafien)
eingehend regelt, in gewisser Weise institutionalisiert. Das alles unterstreicht das eigene sachliche Gewicht der
arztlichen Entscheidung. Dem Arzt bleibt also "ein gewisser arztlicher Beurteilungsspielraum" (BGHZ 95, 199, 206).
Die Beurteilung der Indikation "nach &rztlicher Erkenntnis" hat objektive wie subjektive Bedeutung: Gekennzeichnet
werden die Grundsétze, nach denen die Priifung sich inhaltlich zu richten hat, gekennzeichnet wird aber auch die
Person, auf deren Erkenntnis es maRgeblich ankommt. Ob die Feststellung der Indikation im Einzelfall "der Sache
nach staatliche Aufgabe ist" (Dreher/Trondle, StGB 45. Aufl. § 218 a Rdn. 13 m.w.Nachw.; dhnlich BayObLG NJW
1990, 2328, 2329), erscheint fraglich, kann aber dahinstehen. Dem Gesetzgeber ist jedenfalls nicht verwehrt, im
Rahmen seines Ermessens bestimmten Personen oder Institutionen gewisse Entscheidungsspielrdume einzurdumen.
Aus einer Textstelle der Entscheidung BVerfGE 39, 1, 50 laidt sich nichts anderes herauslesen. Wesentlich ist vielmehr
die Frage, wie weit der Beurteilungsspielraum des Arztes reicht. Bejaht der Arzt eine Indikation und bricht er die
Schwangerschaft ab, ohne die der Bedeutung des Eingriffs angemessenen, ihm mdglichen und nach arztlichem
Standesrecht gebotenen Wege der Aufklarung genutzt zu haben, so handelt er nicht "nach arztlicher Erkenntnis". Weil
die Auslegung des besonders gestalteten Tatbestands des § 218 a StGB zu diesem Ergebnis fiihrt, kommt es auf die
fruihere Rechtsprechung zum Ubergesetzlichen Notstand mit der als Voraussetzung hierfir geforderten sorgféltigen
Priifung (vgl. BGHSt 3, 7; BGH NJW 1977, 139) nicht an.

Der Sonderausschuly fur die Strafrechtsreform war der Auffassung: "Auch im Ubrigen mu® der Arzt die fur ihn
erreichbaren Erkenntnisquellen in dem Umfang ausschdpfen, wie es allgemein &rztlichem Handeln entspricht" (BT-
Drucks. 7/ 4696 S. 7). Er hielt den im urspriinglichen Entwurf des 5. Strafrechtsreformgesetzes vorhandenen § 219 f
(Strafbarkeit bei auf Leichtfertigkeit beruhendem Irrtum) fur unnétig, weil durch die Ubrigen Vorschriften schon
"gewahrleistet (sei), dal® der mit dem Eingriff betraute Arzt die Frage des Vorliegens der Indikation eingehend priifen
musse". Aus der in diesem Entwurf verwendeten Formulierung, der Schwangerschaftsabbruch misse nach den
Erkenntnissen der medizinischen Wissenschaft "angezeigt" sein, war der SchluR gezogen worden, "dal} eine
umfassende arztliche Wirdigung des Einzelfalls stattfinden mu®" (BT-Drucks. VI/3434 S. 20). Allerdings ist der Arzt
nicht verpflichtet, sich gleichsam als Ermittlungsbehérde zu betdtigen und an andere Personen und Einrichtungen
heranzutreten als bei sonstiger arztlicher Behandlung, zumal nicht gegen den Willen der Frau. Er ist auf die
Erkenntnismittel angewiesen, die ihm auch sonst zur Verfligung stehen. Er verletzt die Pflicht zur gewissenhaften
Prifung der Indikationslage in der Regel nicht, wenn er nicht an Eltern, an &ffentliche oder private Sozialeinrichtungen
herantritt. Die ihm zur Verfigung stehenden Erkenntnismittel freilich, in erster Linie die Befragung der Patientin, muf} er
ausschdpfen, wobei er sich, dem durch § 218 a StGB vorgegebenen Umfang seiner Beurteilung gemaR, nicht auf die
rein medizinischen Gesichtspunkte beschranken darf. Jeder Arzt muf} sich Uber die seiner Fachrichtung und seiner
speziellen Tatigkeit entsprechenden Erfordernisse unterrichten und ihnen nachkommen; das gilt auch fir den Arzt, der
Schwangerschaftsabbriiche vornimmt. Wer als Arzt die Indikationslage nicht oder nur unsorgféltig pruft, sich der
mangelhaften Prifung bewult ist, trotzdem aber die Schwangerschaft abbricht, wird - weil er nicht "nach arztlicher
Erkenntnis" gehandelt hat - regelmaRig nach § 218 Abs. 1 StGB bestraft. LaRt sich freilich auf Grund gerichtlicher
Sachverhaltsaufklarung feststellen, daf3, wenn er sorgfaltig gepriift hatte, der sich ergebende Sachverhalt objektiv eine
Indikation ergeben hatte, so ist nur Bestrafung wegen Versuchs gerechtfertigt. Das mag (vgl. die erwahnte friihere
Rechtsprechung zum Ubergesetzlichen Notstand, die auch in solchem Fall Vollendung annahm) inkonsequent
erscheinen, rechtfertigt sich aber wiederum aus der besonderen Gestaltung des § 218 a StGB, insbesondere aus der
mehrfachen Bedeutung der "drztlichen Erkenntnis", die formell den Weg, materiell aber auch den Inhalt der arztlichen
Entscheidung umfafit. Ist die Entscheidung inhaltlich richtig, wére es nicht gerechtfertigt, wegen vollendeten Abbruchs
der Schwangerschaft zu bestrafen; denn das Ergebnis kann vor dem Gesetz bestehen. Andererseits kann die
Richtigkeit des Ergebnisses nicht das alleinige Kriterium sein mit der Folge, da® auch die Strafbarkeit wegen Versuchs
entfiele. Das wirde der - oben naher erérterten - eigensténdigen Rolle des Arztes und seiner Entscheidung nicht
gerecht. Die richterliche Prifung, ob die arztliche Entscheidung vertretbar war, die Schwangerschaft abzubrechen,
kann nicht bei der Feststellung haltmachen, die arztliche Sachverhaltsaufklarung sei nicht zu beanstanden. Der Richter
muf} sich notwendigerweise mit der dann getroffenen Entscheidung befassen; denn auch die auf Grund richtiger
Sachverhaltsfeststellung getroffene Entscheidung kann nach - objektiv verstandener - arztlicher Erkenntnis eine
offenbar unzureichende Grundlage haben, also unvertretbar sein. Freilich ist hier Zuriickhaltung geboten. Gegen eine
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ins einzelne gehende Uberpriifung kénnte insbesondere eingewendet werden, zur Beurteilung, ob die in § 218 a StGB
genannten Voraussetzungen vorlagen, stellten Gesetz, Rechtswissenschaft und arztliche Wissenschaft nur
unzulangliches Ristzeug zur Verfigung. Schon die "schwerwiegende Beeintrachtigung" und die "zumutbare Weise" in
Abs. 1 Nr. 2 seien schwer zu objektivieren. Ob die "Gefahr einer Notlage" gegeben sei und ob diese Notlage, wenn sie
denn vorliegt, so schwer wiegt, dal® die Fortsetzung der Schwangerschaft nicht verlangt werden kénne, sei arztlich
ebenso wenig zuverldssig zu beurteilen wie die weitere Frage, ob die Notlage auf eine andere fiir die Schwangere
zumutbare Weise abgewendet werden kénne (Abs. 2 Nr. 3). Wirden solche Fragen dennoch, wie im Gesetz
geschehen, dem Arzt zur Entscheidung zugewiesen, so misse dessen Entscheidung, wie sie auch ausfalle,
akzeptiert werden, kénne jedenfalls, auch wenn sie nicht akzeptiert werde, nicht strafrechtliche Verfolgung nach sich
ziehen. Der Einwand ist umso gewichtiger, als auch die medizinische Indikation, die sich friher auf die "Abwendung
einer ernsten Gefahr fur das Leben oder die Gesundheit der Mutter" beschrankte (BGHSt 2, 111, 114; 2, 381, 383; 3, 7,
9), erweitert wurde. Sie hat jetzt eine soziale Komponente ("unter Berlicksichtigung der gegenwértigen und zukinftigen
Lebensverhaltnisse") und umfalt die schwerwiegende Beeintrachtigung des seelischen Gesundheitszustands, die
friher nur insofern eingeschlossen war, als eine "schwere" oder "naheliegende” Selbstmordgefahr den Abbruch der
Schwangerschaft rechtfertigen konnte (BGHSt 2, 111, 115; 3, 7, 9).

Insgesamt hat diese (jetzt "medizinisch-soziale") Indikation eine deutliche Erweiterung erfahren (vgl. Dreher/Trondle
aa0 § 218 a Rdn. 6) und dabei an klarer Kontur verloren. Das wirkt sich auf die anderen Indikationen aus, die das
Gesetz als Unterfélle behandelt (Lackner aaO § 218 a Anm. 1 b). Zu bedenken ist schlief3lich, dal} die Begriffe der
Notlage, des Nicht-Verlangen-Kénnens, der Zumutbarkeit (§ 218 a Abs. 2 Nr. 3 StGB) auch auRerhalb der &rztlichen
Wissenschaft - so unter Juristen - nicht eindeutig zu definieren sind. Zwar ist anerkannt, daf’ der Gesetzgeber auch im
Strafrecht nicht darauf verzichten kann, allgemeine Begriffe zu verwenden, die in besonderem Malle der Auslegung,
auch der wertenden Betrachtung bedirfen. "Ohne derartige Begriffe konnte der Gesetzgeber der Vielgestaltigkeit des
Lebens nicht Rechnung tragen" (BVerfGE 4, 352, 357; vgl. BGHSt 30, 285, 287 m.w.Nachw.). Doch spielt hierbei eine
Rolle, ob die vom Gesetzgeber verwendeten Begriffe vollig neu sind oder an schon bisher benutzte und durch die
Rechtsprechung umschriebene und prézisierte Begriffe anknipfen kénnen (BVerfGE 28, 175, 183). Jahnke meint
(Rechtsgutvernichtung nach arztlichem Ermessen? - in Ebert, Aktuelle Probleme der Strafrechtspflege S. 190 f.), die
Rechtsordnung stelle dem Arzt "keine zuverldssigen rechtlichen Orientierungshilfen zur Verfiigung", die
Gesetzesfassung sei, fir sich genommen, "wenig prazise, ja nichtssagend"”, und die Wissenschaft befasse sich mit
der Frage der Auslegung dieser Vorschriften kaum.

Infolge der Besonderheit der gesetzlichen Regelung - der Bedeutung der "&rztlichen Erkenntnis" - hat diese
Unbestimmtheit der Auslegung nicht zur Folge, daf? der Arzt, der eine bestimmte den Abbruch erleichternde Auslegung
gewahlt hat, ohne weiteres objektiv rechtswidrig gehandelt hatte und nur auf dem Wege des Verbotsirrtums
Straflosigkeit oder Strafrahmenmilderung (§ 17 Satz 1 oder 2 StGB) erreichen kénnte. Vielmehr hat die Auslegung des
Arztes, wenn sie vertretbar war, rechtfertigende Wirkung.

Der Gesetzgeber hat sich im Anschluf? an die frihere Rechtsprechung zur medizinischen Indikation und zum dadurch
gegebenen Ubergesetzlichen (rechtfertigenden) Notstand (vgl. RGSt 61, 242; BGHSt 2, 111; 3, 7) dazu entschlossen, in
§ 218 a StGB eine besondere Ausformung des rechtfertigenden Notstands (§ 34 StGB) zu schaffen und dabei die
anderen Indikationen der medizinischen gleichrangig an die Seite zu stellen (§ 218 a Abs. 2 StGB: "... gelten auch als
erfillt ..."). Zwar wird die rechtfertigende Wirkung des § 218 a StGB im Schrifttum, teilweise auch in der
Rechtsprechung (vgl. BayObLG NJW 1990, 2328, 2330), von nicht wenigen bestritten, doch kann sie im Hinblick auf
die Entstehungsgeschichte des Gesetzes und die mit ihr im Einklang stehende Gesetzesfassung nicht fraglich sein,
wenn auch das Gesetz den Grund dafir, dafd der Schwangerschaftsabbruch "nicht nach § 218 strafbar" ist (§ 218 a
Abs. 1 StGB) nicht nennt (vgl. BT-Drucks. VI/3434 S. 18, 34; BT-Drucks. 7/4696 S. 7; BT-Drucks. 8/3630 S. 19; vgl.
zum ganzen Dreher/Trondle aaO vor § 218 Rdn. 8 a ff.; Lackner aaO § 218 a Anm. 1; Jahnke in LK vor § 218 Rdn. 22;
je m.w.Nachw.).

Die Konsequenz der hier abgelehnten Auffassung ware Ubrigens, dall § 218 a StGB sowohl die rechtfertigende
Indikation des Abs. 1 Nr. 2 als auch die entschuldigenden (oder sonst die Strafbarkeit ausschlieenden) Indikationen
des Abs. 2 enthielte, wobei die letzteren aber nach der Fassung des Gesetzes zugleich die Voraussetzungen der
ersteren erfilllen, ihr also gleichzusetzen sind. Die medizinische Indikation anders als friher - nicht mehr rechtfertigend
- zu werten, besteht kein Grund. Allerdings ist der in § 218 a StGB enthaltene rechtfertigende Notstand besonders
gestaltet. Das hangt damit zusammen, dafl der rechtfertigende Notstand des § 34 StGB ein Recht fir jedermann und
fur unabsehbar viele und verschieden gestaltete Gefahrlagen ist, wahrend § 218 a StGB nur fiir einen eng umgrenzten
Kreis von Notlagen gilt und sich nur an den Arzt wendet.

In dem geschilderten Rahmen aber ist die inhaltliche Uberpriifbarkeit der &rztlichen Entscheidung zu bejahen, weil
dieser Rahmen dem Gesetz mit hinreichender Sicherheit zu entnehmen ist. Das gilt zundchst fir die Indikation des §
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218 a Abs. 1 Nr. 2 StGB, die spezifisch &rztlicher Erkenntnis, auch unter Berlicksichtigung der gegeniber friiher
geschehenen Erweiterung der Vorschrift, am ehesten zuganglich ist. Aber auch bei der Indikation des § 218 a Abs. 2 Nr.
3 StGB gibt es Falle, bei denen es auf der Hand liegt, dal sie die Voraussetzungen der Vorschrift nicht erfillen, bei
denen also unvertretbar ist, die Indikation zu bejahen und die Schwangerschaft abzubrechen.

Der objektiv am ehesten zu erfassende Begriff ist der der "Notlage". Sie wiegt, vom Gesetz her gesehen, schwerer als
die "besondere Bedrangnis" in § 218 Abs. 3 Satz 2 StGB und bedeutet auch nach allgemeinem Sprachgebrauch eine
Extremsituation, die, wenn keine Anderung eintritt, kaum mehr zu ertragen ist. Nicht jede Notlage geniigt; sie muf nach
dem Gesetz "so schwer wiegen, dal® von der Schwangeren die Fortsetzung der Schwangerschaft nicht verlangt
werden kann". Hinzu kommt die verfassungsgerichtliche Vorgabe, dal die hier in Betracht kommenden
aulBergewodhnlichen Belastungen der Schwangeren "dhnlich schwer" wiegen missen wie die bei medizinischer
Indikation geforderten, also wie die fur die Schwangere bestehende Gefahr, das Leben zu verlieren oder eine
schwerwiegende Beeintrachtigung des Gesundheitszustands zu erleiden (BVerfGE 39, 1, 49).

Gemessen an diesen Grundséatzen, ergibt sich in vielen Fallen, dal ein Schwangerschaftsabbruch nicht vertretbar ist,
auch unter Einrechnung der im Verlauf der Begegnung von Arzt und Patientin zutage getretenen Unwégbarkeiten. Da®
etwa nichteheliche Erzeugung, ablehnende Haltung des Vaters, Verzégerung der Berufsausbildung der Mutter und
andere - keinesfalls leichtzunehmende - Umstande fir sich allein nicht ausreichen, den Abbruch der Schwangerschaft
zu rechtfertigen, ist anerkannt (vgl. Lackner, StGB 19. Aufl. § 218 a Rdn. 21; Eser in Schénke/Schréder, StGB 24. Aufl.
§ 218 a Rdn. 47). Ausgeschlossen ist auch, die Zahl der von der Schwangeren schon geborenen Kinder fir sich allein
zum Malstab zu nehmen. Sie kann - wie alle anderen Gesichtspunkte - nur von Bedeutung sein, wenn das Austragen
dieses Kindes unter Berilicksichtigung der sonstigen Gegebenheiten die Gefahr einer Notlage begriindet. Zu bedenken
ist noch, da® dem gesetzmaRig handelnden Arzt die schriftliche Feststellung eines anderen Arztes gemaR § 219 StGB
vorliegt, er also eine zusétzliche Erkenntnisquelle hat. Wer, wie der Angeklagte, auf solche zusétzliche Erkenntnis
verzichtet, mul} seine eigene Wertung besonders kritisch tiberdenken.

Der Hinweis der Revision auf die Entscheidungen des Bundesgerichtshofs zum weiten Risikobereich des Arztes bei
der Behandlung mit Ersatzdrogen (BGHSt 37, 383; 29, 6) geht fehl. Dort ging es um die sténdig wiederkehrende Frage,
inwieweit der Arzt eigene, von der allgemeinen Auffassung abweichende Behandlungsmethoden anwenden diirfe, bei
gleichem Behandlungsziel, der Wiederherstellung der Gesundheit des Patienten. Hier dagegen geht es um die
Entscheidung, ob der Abbruch der Schwangerschaft gerechtfertigt ist oder nicht. Nicht die Methode, sondern das Ziel
des arztlichen Tuns steht hier im Streit. Auch sonst sind die Falle nicht zu vergleichen.

Ob die vom abbrechenden Arzt getroffene Entscheidung nach &rztlicher Erkenntnis vertretbar war, hat in erster Linie
der Tatrichter zu entscheiden. Die Prifung des Revisionsgerichts beschrankt sich darauf, ob dem Tatrichter
Rechtsfehler unterlaufen sind. Solche Fehler kénnen zum einen bei der Auslegung der in § 218 a StGB aufgefiihrten
Indikationsvoraussetzungen, zum anderen bei der Prifung der Vertretbarkeit geschehen; diese Prifung beruht auf der
Auslegung und Anwendung des Begriffs "nach arztlicher Erkenntnis". Derartige unbestimmte Rechtsbegriffe sind aber
der revisionsgerichtlichen Prifung jedenfalls insoweit nicht zugénglich, als die Wirdigung tatséchlicher Umstande eine
Rolle spielt. Sie liegen hier in der - angestrebten - Rekonstruktion des Arzt-Patienten-Gesprachs, auch in der Klarung
der sonstigen Verhéltnisse. Der persénliche Eindruck, den der Tatrichter hierbei von den Beteiligten gewinnt, ist
mitbestimmend fiir die Wertung, ob der Arzt so, wie geschehen, entscheiden durfte.

Das angefochtene Urteil enthélt Rechtsfehler weder zu Lasten noch zu Gunsten des Angeklagten. Das Landgericht hat
unter Zuziehung von Sachverstandigen jeden einzelnen Fall sorgfaltig gepriift und im Rahmen seiner Kompetenz
fehlerfrei entschieden. Méglicherweise hétte ein anderes Tatgericht den einen oder anderen Fall anders beurteilt; doch
hat die Kammer die Grenze ihrer Entscheidungsbefugnis in keinem Fall Gberschritten.

Was die Mdglichkeit der Adoption anlangt, so hat das Landgericht den Angeklagten in keinem Fall nach § 218 StGB mit
der Begrindung verurteilt, durch eine Adoption hatte die Gefahr einer Notlage abgewendet werden kdénnen. Das
Landgericht sah sich nach Anhérung der Sachverstdndigen und der Frauen auRerstande, in dieser Frage eine
Uberzeugung zu gewinnen, die Grundlage einer Verurteilung nach dieser Vorschrift hétte sein kénnen; denn "hier
spielen Umsténde eine Rolle, die zum Teil oder ganz im UnterbewuRtsein verankert sind und die forensische Praxis vor
unlésbare Aufgaben stellen" (UA S. 42). Entsprechend unlésbar hat das Landgericht insoweit die Aufgabe des Arztes
gesehen. Schon in BT-Drucks. VI/3434 S. 27 wird ausgefiihrt, es sei "problematisch, ob bei gegebener Notlage ... ein
Schwangerschaftsabbruch allein deswegen abgelehnt werden kann, weil die Moglichkeit der Adoption ... besteht. Denn
Schwangerschaft und Geburt stellen fur die Frau eine auRergewdhnlich schwere Belastung dar, wenn sie davon
ausgehen muB, dafd sie sich von dem Kind unmittelbar nach der Geburt endgdiltig trennen muRl". Jéhnke (in LK 10. Aufl.
§ 218 a Rdn. 76) schreibt mit Recht, dal} rechtslogisch die Mbglichkeit der Adoption unbedingten Vorrang haben mifite,
daf aber eine grofe Mehrzahl der Frauen es fiir unertraglich halt, ihr Kind auszutragen, um es dann wegzugeben, dal}
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schliellich die nicht selten vertretene Ansicht, es sei auf den Einzelfall abzustellen, den anzulegenden MaRstab nicht
nennt. In der Tat ist nicht zu erkennen, wie etwa aus einer Abwagung der "gesamten persénlichen Umstande der
Schwangeren" gegen das "verfassungsrechtlich geschiitzte ... Lebensrecht des Kindes" (so BayObLG NJW 1990,
2328, 2330) im konkreten Fall Argumente fir oder gegen eine Adoption zu entnehmen sein sollen. Den Ausschlag
dirfen hier der persénliche Eindruck und die Einstellung der Schwangeren geben.

Der Senat sieht davon ab, alle Einzelfélle zu erértern. Er beschrankt sich auf die beispielhafte Schilderung von vier
Fallen. Im Fall C VI 9 des angefochtenen Urteils hatten eine teilzeitbeschaftigte, 31 Jahre alte Lehrerin und ihr zehn
Jahre alterer Ehemann, Abteilungsleiter bei einer gréfReren Firma, zwei Kinder im Alter von sechs und funf Jahren, als
sich eine erneute Schwangerschaft einstellte. Die Frau entschlof? sich zu deren Abbruch, weil ihr Ehemann beruflich
viel auswarts war, sich auRerdem mit "Leidenschaft" eigenen Immobiliengeschaften widmete und wenig Verstandnis
fur die Belange seiner Frau aufbrachte. Fur die Familie hatte er ein viel zu groRes Eigenheim erworben. Die
Immobiliengeschafte fihrten immer wieder zu finanziellen Belastungen; von einer finanziellen Notlage konnte freilich
keine Rede sein.

Das Landgericht verneinte eine Strafbarkeit aus § 218 StGB, weil der Angeklagte aus den Angaben der Frau den
Eindruck gewinnen konnte, der Ehemann kimmere sich nicht um die Familie, sondern nahezu ausschlieRlich um
Immobilienangelegenheiten. Das werde langfristig immer wieder zu Schulden fihren, so dal} die Frau auch nach der
Geburt eines dritten Kindes weiter im Berufsleben bleiben miisse, ohne sich "lUber den sparsamsten Bedarf hinaus"
etwas leisten zu kénnen. Das sei, so das Landgericht, eine unabwendbare Notlage. Nach Auffassung der
Staatsanwaltschaft bestand die Gefahr einer Notlage nicht, zumal genauere Angaben Uber den tatsachlichen
Lebensstandard der Familie fehlten.

Der Staatsanwaltschaft ist zuzugeben, dal} der Begriff der "Notlage" hier weit ausgelegt wird. Doch hat das
Landgericht, wie sich aus dem Urteil ergibt, seine Uberzeugung zum guten Teil auf den Eindruck gestiitzt, den beide
Eheleute als Zeugen in der Hauptverhandlung machten. Er kann so gewesen sein, dal3 die Entscheidung zu vertreten
ist.

Im Fall C Il 4 hatten die in Schichtarbeit tatigen tirkischen Eheleute zwei Kinder im Alter von vier und zwei Jahren. Weil
der Ehemann an einer Pilzerkrankung der Hande litt, die etwa einmal jéhrlich einige Wochen lang auftrat, und im
Haushalt nicht mitarbeitete, sah die 24 Jahre alte Frau, als sie schwanger wurde, "erhebliche Probleme auf sich
zukommen". Das Landgericht hielt fir moglich, dem Angeklagten sei im Betrachtungsgespréch der Eindruck vermittelt
worden, die Frau gerate - weil sie ihren Ehemann als ungeeignet ansah, die Kinder zu betreuen - bei Fortsetzung der
Schwangerschaft in eine "ausweglose Lage". Deshalb verurteilte das Landgericht nicht nach § 218 StGB.

Auch hier ist der Begriff der "Gefahr einer Notlage" weit ausgedehnt, doch stiitzte sich die von einem tirkischen
Sachverstandigen beratene Strafkammer wesentlich auf den Eindruck, den die Frau dem Angeklagten mdglicherweise
vermittelte. Das entzieht sich der Nachprifung durch das Revisionsgericht.

Im Fall C IX 1 erwartete die verheiratete 37 Jahre alte tirkische Arbeiterin ihr siebentes Kind von ihrem Ehemann. Die
vorhandenen sechs Kinder waren 19, 17, 15, 11, 8 und 5 Jahre alt. Zu Hause waren die drei altesten, erwerbstatigen
Kinder (S6hne) und der fiinfjahrige Sohn. Die zwei Téchter waren bei den GroReltern in der Turkei. Anndhernd drei
Jahre zuvor hatte die Frau vom Angeklagten schon einen Schwangerschaftsabbruch vornehmen lassen. Damals hatte
sie ihm erklart, es sei fir sie sehr schwierig, in Deutschland ein Kind aufzuziehen, weil sie Sorge habe, dann ihre
Arbeitsstelle zu verlieren. Die Eheleute waren entschlossen, kein weiteres Kind aufzuziehen. Nachdem der Hausarzt
abgelehnt hatte, eine Indikationsbescheinigung auszustellen, suchte die Frau den Angeklagten auf und teilte ihm die
Zahl ihrer Kinder mit. Deren Alter und die sonstigen Umstande kamen nicht zur Sprache. Der Angeklagte brach die
Schwangerschaft ab.

Das Landgericht vertritt zu Recht die Auffassung, der Angeklagte sei seiner Erkundigungspflicht nicht nachgekommen.
Die Zahl der Kinder kann fur sich allein allenfalls ein Indiz fur irgendwelche Bedréngnis sein, rechtfertigt aber ohne
weitere Erkundigung keine Entscheidung. Nicht rechtsfehlerhaft ist aber auch die Meinung des Landgerichts, selbst bei
richtiger Aufklarung hatte sich der Abbruch der Schwangerschaft dem Angeklagten als unvertretbar dargestellt. Die
Eheleute - so das Landgericht - verfiigten Uber ein solides Einkommen, tétigten immer wieder Grundstticksgeschéfte in
der Turkei. Die Frau war sehr selbstandig und mit Organisationstalent ausgestattet. Anhaltspunkte fir eine starke
psychische Belastung bestanden nicht und sind dem Angeklagten nicht vermittelt worden. Das Landgericht stitzte sich
hierbei maRgeblich auf den in der Hauptverhandlung vermittelten Eindruck und die im Zusammenhang damit stehenden
Ausfiihrungen des tlrkischen Sachverstandigen.
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Fir den Senat besteht kein Anhalt, die Entscheidung des Landgerichts, in diesem Fall nach § 218 StGB zu verurteilen,
aufzuheben; sie hielt sich im Rahmen der Entscheidungsbefugnis der Strafkammer.

Im Fall C VIl 1 hatte die 34 Jahre alte ledige, kinderlose Frau schon zwei Schwangerschaftsabbriiche hinter sich,
davon einen beim Angeklagten; sie sind nicht Gegenstand des Verfahrens. Die Frau war fest entschlossen, kein Kind
zu haben, wollte auch nicht heiraten. Deshalb beschloR sie, als sie von einem im Angestelltenverhéltnis beschéftigten
Elektriker schwanger wurde, den Abbruch der Schwangerschaft. Sie schilderte dem Angeklagten ihre
Lebensverhéltnisse (bei den beiderseits verdienenden Eltern in einem gerdumigen Haus wohnend, nicht berufstatig,
von der Mutter Taschengeld erhaltend) machte ihm aber unmil3verstandlich klar, da® es ihr vorrangig darum ging,
Uberhaupt kein Kind zu bekommen.

Die Auffassung des Landgerichts, hier sei § 218 StGB verletzt, ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Gewisse
terminologische Ungenauigkeiten in den Urteilsgriinden zeigen keinen Rechtsfehler auf. Wenn das Landgericht fast
durchweg von der "unabwendbaren Notlage" spricht, die - je nachdem - bestand oder nicht bestand, so war das
ersichtlich als Kurzfassung fir § 218 a Abs. 2 Nr. 3 StGB gedacht. Die in vielen Einzelféllen verwendete
Ausdrucksweise, der Angeklagte "konnte nicht" vom Vorliegen einer solchen Notlage ausgehen - die, firr sich gesehen,
auf Fahrldssigkeit hindeuten kénnte -, sollte jeweils "durfte nicht" bedeuten und damit das Uberschreiten der
Vertretbarkeitsgrenze aus der Sicht des Landgerichts kennzeichnen.

Zugleich sollte es bedeuten, dal® der Angeklagte in den vom Landgericht so gekennzeichneten Fallen dies erkannte
oder jedenfalls bedingt vorsatzlich handelte. Das ergibt sich aus den zusammenfassenden Ausfiihrungen des
Landgerichts auf S. 10 des angefochtenen Urteils und aus anders formulierten, aber offensichtlich gleichbedeutenden
Aussagen bei anderen Einzelféllen (etwa UAS. 56: "... lag eine unabwendbare Notlage aus der Sicht des Angeklagten
nicht vor. Auch objektiv war eine solche nicht gegeben"). Die Feststellungen zur subjektiven Seite sind auch sonst nicht
zu bemangeln. Im Hinblick auf die oben n3her geschilderte Auffassung des Angeklagten zum
Schwangerschaftsabbruch, die nach der Feststellung des Landgerichts nicht etwa theoretisch war (bei gleichzeitiger
strikter Beachtung des Gesetzes), sondern die sein aktuelles Handeln bestimmte, waren eingehendere Erérterungen
zu den Einzelféllen nicht erforderlich.

4. Soweit das Landgericht nach §§ 218 b, 219 StGB verurteilt hat, hat es Ubersehen, daR diese Straftaten wegen der -
gegeniiber § 218 StGB - geringeren Hochststrafe von einem Jahr Freiheitsstrafe schon in drei Jahren verjéhren (§ 78
Abs. 3 Nr. 5 StGB). Weil die Revision der Staatsanwaltschaft keinen Erfolg hat, es also dabei bleibt, da® nur §§ 218 b,
219 StGB verletzt sind, holt der Senat in den davon betroffenen Féllen die Entscheidung nach. Das geschieht, da der
angeklagte schwerere Tatvorwurf des § 218 StGB nicht nachweisbar, der leichtere aber wegen eines
Verfahrenshindernisses nicht verfolgbar ist, durch Freisprechung (vgl. BGHSt 36, 340 m.w.Nachw.).

5. Die Freisprechung in 20 Einzelféllen fihrt, was keiner weiteren Erwégung bedarf, zum Wegfall der Gesamtstrafe. Im
Hinblick darauf, daf® von den Verurteilungen nach §§ 218 b, 219 StGB etwa die Halfte, von den Verurteilungen
insgesamt etwa ein Viertel weggefallen sind und in 19 verbleibenden Fallen die Mindestfreiheitsstrafe von einem Monat
verhangt wurde, hélt der Senat jedoch nicht fiir von vornherein ausgeschlossen, daft die Bemessung der Einzelstrafen
(auch unter dem Gesichtspunkt des § 47 StGB) ebenfalls von dem Rechtsfehler beeinflulit ist. Hinzu kommt, daf die
Ausfuhrungen des Landgerichts zur Generalpravention (UA S. 305) rechtlichen Bedenken begegnen. Ob
generalpraventive  Gesichtspunkte bei der Strafzumessung erst dann zuldssig sind, wenn eine
gemeinschaftsgefahrliche Zunahme solcher oder &hnlicher Taten zu verzeichnen ist (vgl. BGHR StGB § 46 Abs. 1
Generalpravention 2), kann dahinstehen; denn jedenfalls durfte das Landgericht nicht ohne jeden Anhaltspunkt davon
ausgehen, andere Arzte wiirden sich durch mildere als die verhdngten Strafen zu gleichem Umgang mit den
Bestimmungen der §§ 218 ff. StGB verleiten lassen wie der Angeklagte in den abgeurteilten Fallen.

Das Berufsverbot ist fehlerfrei angeordnet. Uber seine Dauer findet sich indes in den Urteilsgriinden nichts; hiertiber ist
deshalb neu zu befinden.
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