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1. Einleitung 

 

Mütter/Eltern, die ein schwerkrankes/behindertes Kind erwarten, stehen vor einem 

Dilemma – sollen sie die Möglichkeit eines Schwangerschaftsabbruchs aufgrund 

embryopathischer Indikation in Anspruch nehmen und das Leben des Kindes vor der 

Geburt beenden oder sollen sie die Geburt ermöglichen und es u a der Perinatalen 

Palliative Care anvertrauen. Bei der Entscheidungsfindung spielen neben Fragen 

elterlicher Verantwortung und der Kapazitäten der Eltern vor allem auch rechtliche 

Aspekte eine wesentliche Rolle.  

 

Anhand der Masterthesis soll der Rechtsstatus des schwerkranken/behinderten 

Kindes, die Entscheidungsbefugnis der Mutter/Eltern vor und nach der Geburt, die 

Rolle der Ärzte sowie der Grundsatz der Gleichbehandlung und Antidiskriminierung 

erörtert werden, um zu eruieren, unter welchen Umständen die Geburt eines 

schwerkrankes/behinderten Kindes in Hinblick auf die Möglichkeiten unseres 

Gesundheits- und Sozialsystems für die betroffene(n) Mutter/Eltern eine tragfähige 

Entscheidungsalternative zum Spätabbruch des Kindes sein kann. Um einen 

ganzheitlicheren Blick auf die Thematik zu ermöglichen, werden zusätzlich zu den 

rein rechtlichen Fragen auch rechtshistorische, politische, ethische und medizinische 

Fragestellungen erörtert.  

 

Aus Gründen der besseren Lesbarkeit wird im Folgenden auf die gleichzeitige 

Verwendung weiblicher und männlicher Sprachformen verzichtet und das generische 

Maskulinum verwendet. Sämtliche Personenbezeichnungen gelten gleichermaßen 

für beide Geschlechter. Direkte Zitate sind kursiv gedruckt.  
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2. Straflosigkeit des Schwangerschaftsabbruches  

2.1. Fristen-Indikationen-Lösung  

 

Im Rahmen der Großen Strafrechtsreform wurde der Schwangerschaftsabbruch in 

Österreich unter gewissen Bedingungen straffrei gestellt. Das StGB1 trat mit 1.1.1975 

in Kraft. Der 2. Abschnitt des Besonderen Teils war rechtspolitisch und 

weltanschaulich heftig umkämpft, was dazu führte, dass das Strafgesetzbuch in 

seiner Gesamtheit nicht im Konsens aller Parteien im Nationalrat verabschiedet 

wurde. Die Neuregelung des Schwangerschaftsabbruchs, insb die sog 

„Fristenlösung“, war Ursache für die Verabschiedung des StGB im Zuge eines 

Beharrungsbeschlusses.2 Kern der Grabenkämpfe war der Konflikt zwischen dem 

Selbstbestimmungsrecht der Schwangeren und dem Achtungsanspruch des 

ungeborenen Lebens.  

 

Die Fristenlösung gem § 97 Abs 1 Z 1 StGB sieht die Straflosigkeit des 

Schwangerschaftsabbruches vor, wenn dieser innerhalb der ersten drei Monate nach 

Beginn der Schwangerschaft3 von einem Arzt nach vorheriger Beratung und mit 

Einwilligung der Schwangeren vorgenommen wird.  

Die sog Indikationenlösung sieht die Straflosigkeit des Schwangerschaftsabbruchs 

(bis unmittelbar zum Beginn der Geburt) vor, wenn – in allen Fällen von einem Arzt 

durchgeführt – a) gem § 97 Abs 1 Z 2 1. Fall StGB eine medizinische Indikation 

vorliegt (eine nicht anders abwendbare ernste Gefahr für das Leben oder eines 

schweren Schadens der körperlichen oder seelischen Gesundheit der Schwangeren), 

b) gem § 97 Abs 1 Z 2 2. Fall StGB eine embryopathische Indikation vorliegt (eine 

ernste Gefahr besteht, dass das Kind geistig oder körperlich schwer geschädigt sein 

wird), c) gem § 97 Abs 1 Z 2 3. Fall StGB eine Indikation der Unmündigkeit vorliegt 

(die Schwangere zum Zeitpunkt der Schwängerung das 14. Lebensjahr nicht 

vollendet hat).  

Ein Schwangerschaftsabbruch ist außerdem straflos, wenn dieser zur Rettung der 

Schwangeren aus unmittelbarer Lebensgefahr (von keinem Arzt) vorgenommen wird, 

weil ärztliche Hilfe nicht rechtzeitig zu erlangen ist (§ 97 Abs 1 Z 3 StGB).   

 
1 StGB idF BGBl. I Nr. 159/2021. 
2 Eder-Rieder in Höpfel/Ratz, Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch2 Vorbemerkungen 
§§ 96–98 (2016) Rz 1 mwN; einen Beharrungsbeschluss fasst der Nationalrat dann, wenn er 
dem Einspruch des Bundesrates gegen einen Gesetzesbeschluss des Nationalrates nicht 
nachkommt, vgl Parlament erklärt, Allgemeines Glossar, www.parlament.gv.at.  
3 S Kapitel 3. Begriffsbestimmungen.  

https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2021/159
http://www.parlament.gv.at/
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§ 97 Abs 2 StGB legt einerseits fest, dass die betroffenen Ärzte und das medizinische 

Personal im Fall einer unmittelbar drohenden Lebensgefahr für die Schwangere 

verpflichtet sind, einen notwendigen Schwangerschaftsabbruch durchzuführen bzw 

daran mitzuwirken. Entgegengesetztes Verhalten könnte zu einer Strafbarkeit wegen 

unterlassener Hilfeleistung gem § 95 StGB oder im Falle einer Garantenstellung des 

Arztes gem § 2 StGB zur Strafbarkeit wegen eines Tötungs- oder 

Körperverletzungsdeliktes führen. Andererseits stellt § 97 Abs 2 StGB fest, dass den 

Arzt bzw das medizinische Personal außerhalb einer unmittelbar drohenden 

Lebensgefahr keine Garantenstellung trifft, dh zur Abwendung eines 

gesundheitlichen Schadens der Schwangeren etwa kein Schwangerschaftsabbruch 

durchgeführt werden muss.4 

§ 97 Abs 3 StGB enthält ein Benachteiligungsverbot für alle Personen, die an einem 

Schwangerschaftsabbruch mitwirken bzw die Mitwirkung verweigern. So darf 

niemand aufgrund eines solchen Verhaltens „in welcher Art auch immer benachteiligt 

werden“. Umfasst davon sind standesrechtliche Sanktionen sowie dienstrechtliche 

Konsequenzen, die die Mitwirkung an einem Schwangerschaftsabbruch oder die 

Weigerung dazu als Entlassungsgrund werten.5  

 

2.2. Rechtsnormen 
 

§§ 96-98 StGB  

Schwangerschaftsabbruch  

§ 96. 

(1) Wer mit Einwilligung der Schwangeren deren Schwangerschaft abbricht, ist mit 

Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bis zu 720 Tagessätzen, begeht 

er die Tat gewerbsmäßig, mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren zu bestrafen. 

(2) Ist der unmittelbare Täter kein Arzt, so ist er mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren, 

begeht er die Tat gewerbsmäßig oder hat sie den Tod der Schwangeren zur Folge, 

mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu fünf Jahren zu bestrafen. 

(3) Eine Frau, die den Abbruch ihrer Schwangerschaft selbst vornimmt oder durch 

einen anderen zuläßt [sic!], ist mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit 

Geldstrafe bis zu 720 Tagessätzen zu bestrafen. 

 

 
4 Schmoller in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer (Hrsg), Salzburger Kommentar zum 
Strafgesetzbuch1 (1992) zu § 97 Rz 37a.  
5 Schmoller in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SK StGB1 § 97 Rz 38b f.  
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Straflosigkeit des Schwangerschaftsabbruchs 

§ 97. 

(1) Die Tat ist nach § 96 nicht strafbar, 

1. wenn der Schwangerschaftsabbruch innerhalb der ersten drei Monate nach Beginn 

der Schwangerschaft nach vorhergehender ärztlicher Beratung von einem Arzt 

vorgenommen wird; oder 

2. wenn der Schwangerschaftsabbruch zur Abwendung einer nicht anders 

abwendbaren ernsten Gefahr für das Leben oder eines schweren Schadens für die 

körperliche oder seelische Gesundheit der Schwangeren erforderlich ist oder eine 

ernste Gefahr besteht, daß das Kind geistig oder körperlich schwer geschädigt sein 

werde, oder die Schwangere zur Zeit der Schwängerung unmündig gewesen ist und 

in allen diesen Fällen der Abbruch von einem Arzt vorgenommen wird; oder 

3. wenn der Schwangerschaftsabbruch zur Rettung der Schwangeren aus einer 

unmittelbaren, nicht anders abwendbaren Lebensgefahr unter Umständen 

vorgenommen wird, unter denen ärztliche Hilfe nicht rechtzeitig zu erlangen ist. 

(2) Kein Arzt ist verpflichtet, einen Schwangerschaftsabbruch durchzuführen oder an 

ihm mitzuwirken, es sei denn, daß der Abbruch ohne Aufschub notwendig ist, um die 

Schwangere aus einer unmittelbar drohenden, nicht anders abwendbaren 

Lebensgefahr zu retten. Dies gilt auch für die in gesetzlich geregelten 

Gesundheitsberufen tätigen Personen. 

(3) Niemand darf wegen der Durchführung eines straflosen 

Schwangerschaftsabbruchs oder der Mitwirkung daran oder wegen der Weigerung, 

einen solchen Schwangerschaftsabbruch durchzuführen oder daran mitzuwirken, in 

welcher Art immer benachteiligt werden. 

 

Schwangerschaftsabbruch ohne Einwilligung der Schwangeren 

§ 98. 

(1) Wer ohne Einwilligung der Schwangeren deren Schwangerschaft abbricht, ist mit 

Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren, hat die Tat den Tod der Schwangeren zur Folge, 

mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu fünf Jahren zu bestrafen. 

(2) Der Täter ist nach Abs. 1 nicht zu bestrafen, wenn der Schwangerschaftsabbruch 

zur Rettung der Schwangeren aus einer unmittelbaren, nicht anders abwendbaren 

Lebensgefahr unter Umständen vorgenommen wird, unter denen die Einwilligung der 

Schwangeren nicht rechtzeitig zu erlangen ist. 
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3. Begriffsbestimmungen 
 

Welche Begriffe bei der Thematik des Schwangerschaftsabbruches verwendet 

werden, beeinflusst wesentlich die Diskussion. Im Folgenden soll daher eine kurze 

Analyse der häufigsten Begriffe sowie der zugrunde liegenden Definitionen 

vorgenommen werden. 

 

Existenzbeginn des Ungeborenen: Der Beginn des Lebens des Ungeborenen ist gem 

§ 22 ABGB6 das Verschmelzen der Zellkerne von Eizelle und Samenzelle.7  

 

Beginn der Schwangerschaft: Vom Gesetz wurde der Beginn der Schwangerschaft 

nicht definiert. Nach hA ist strafrechtlich der Beginn der Schwangerschaft mit 

Abschluss der Nidation8 festzulegen. Folglich wird durch die Einnahme bzw 

Verabreichung nidationshemmender Mittel mangels Schwangerschaft der 

Tatbestand des Schwangerschaftsabbruchs nicht verwirklicht.9 Der Zeitraum 

zwischen Befruchtung der Eizelle und Nidation ist demnach also nicht von §§ 96-

98 StGB umfasst. Die Nidation findet idR am 13. Tag nach der Befruchtung statt, was 

bei einem Musterzyklus von 28 Tagen ca vier Wochen nach dem ersten Tag der 

letzten Menstruation stattfinden würde.10 Wird diese Berechnung zu Grunde gelegt, 

kann die schwangere Frau gem der Fristenlösung innerhalb von 16 Wochen11 nach 

dem 1. Tag der letzten Menstruation straffrei einen Schwangerschaftsabbruch 

vornehmen lassen.  

Wann der Beginn der Schwangerschaft festgelegt wird, hat Auswirkungen auf die 

Wochenbestimmung der Schwangerschaft und ist somit relevant für die Setzung von 

Fristen. Der erste Zyklustag ist der Tag des Einsetzens der Menstruation. Der 

Eisprung der Frau findet bei einem Musterzyklus von ca 28 Tagen ca am 14. 

Zyklustag statt. Die Eizelle kann dann in einem Zeitfenster von etwa 24 Stunden 

 
6 ABGB idF BGBl. I Nr. 175/2021. 
7 Benke/Klausberger in Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg), Großkommentar zum ABGB - 
Klang-Kommentar - §§ 1-43 ABGB, Methodenlehre und Personenrecht3 (2014) zu § 22 ABGB 
Rz 14 f mwN. 
8 Einnistung der befruchteten Eizelle in die Gebärmutterschleimhaut. 
9 Birklbauer, Strafrechtliche Haftung der Gesundheitsberufe in Resch/Wallner (Hrsg), 
Handbuch Medizinrecht3 (2020) Rz 128 mwN; vgl außerdem AB JAB 959 BlgNR XIII. GP 22.  
10 Schmoller in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer (Hrsg), Salzburger Kommentar zum 
Strafgesetzbuch1 (1992) zu § 96 StGB Rz 5 mwN; Bertel/Schweighofer, Österreichisches 
Strafrecht Besonderer Teil I2 (2004) § 96 Rz 3 mwN. 
11 Ab dem ersten Tag der letzten Menstruation vier Wochen bis zur Nidation plus 12 Wochen 
(drei Monate). In Deutschland differenzierend: 12 Wochen ab der Empfängnis vgl Weilert, 
Spätabbruch der Schwangerschaft, Zeitschrift für Lebensrecht (2010) 71. 

https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2021/175
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befruchtet werden. Biologisch beginnt die Schwangerschaft mit der Befruchtung der 

Eizelle/Empfängnis. Die medizinische Zählweise des Schwangerschaftsalters in 

Wochen beginnt am ersten Tag der letzten Menstruation der Frau, also bereits etwa 

zwei Wochen vor dem Eisprung. Somit wird die selbständige Lebensfähigkeit des 

Ungeborenen ex utero spätestens ab der 24. SSW (medizinische Zählweise – post 

menstruationem) angenommen, was 22 Wochen nach der Befruchtung/Empfängnis 

(biologische Zählweise – post conceptionem) bzw 20 Wochen nach der Nidation 

(strafrechtliche Zählweise) ist.12 Im Konsensus-Statement „Spät-Abbruch“ wird die 

Grenze zur Lebensfähigkeit mit der vollendeten 22. SSW p. m. gesetzt.13 Die 

Lebensfähigkeit ex utero hat besondere Relevanz bei einem Spätabbruch. 

Festzuhalten ist, dass die Schwangerschaft biologisch mit der Empfängnis beginnt, 

was auch zivilrechtlich angenommen wird, nach hA des österreichischen Strafrechts 

der Beginn der Schwangerschaft aber mit der Nidation festgelegt wird.  

 

Ende der Schwangerschaft: Die Schwangerschaft endet14 mit Einsetzen der 

Eröffnungswehen bzw bei Kaiserschnitt mit Öffnung der Bauchdecke15. Das Ende der 

Schwangerschaft ist laut Birklbauer16 der Beginn des Menschenlebens im 

strafrechtlichen Sinn, dh ab diesem Zeitpunkt ist das Leben von den 

Strafbestimmungen gegen Leib und Leben erfasst. 

 

Leibesfrucht: Von Leibesfrucht kann laut Schmoller bereits ab der Empfängnis 

gesprochen werden.17 Laut Duden bedeutet Leibesfrucht „das ungeborene Kind im 

Mutterleib“18. Der Begriff der Leibesfrucht ist im juristischen Sprachgebrauch nach wie 

vor gebräuchlich. Er wurde allerdings vor allem in der Vergangenheit gebraucht, wie 

 
12 Eder-Rieder in Höpfel/Ratz, Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch2 (2016) zu § 97 Rz 
18. 
13 Österreichische Gesellschaft für Prä- und Perinatalmedizin (ÖGfPPM), Konsensus-
Statement: „Spät-Abbruch“, Speculum - Zeitschrift für Gynäkologie und Geburtshilfe (Ausgabe 
für Österreich 2002) 4 f; Österreichische Gesellschaft für Gynäkologie und Geburtshilfe 
(ÖGGG), Stellungnahme zum Schwangerschaftsabbruch aus medizinischer Indikation, 
Speculum – Zeitschrift für Gynäkologie und Geburtshilfe (Ausgabe für Österreich 2001) 29. 
14 Birklbauer in Resch/Wallner, HB MR3 Rz 128; Schmoller in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, 
SK StGB1 § 96 Rz 7.  
15 In Österreich Eröffnung der Bauchdecke, in Deutschland Eröffnung des Uterus vgl BGH 
11.11.2020, 5 StR 256/20 Rz 22. 
16 Birklbauer in Resch/Wallner, HB MR3 Rz 126, 128. 
17 Schmoller in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SK StGB1 § 96 Rz 5 mwN. 
18 Duden Wörterbuch, www.duden.de.  

http://www.duden.de/
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zB im StG 180319, StG 185220 oder StG 1937.21 Heute werden im Schrifttum häufiger 

die Begriffe Fetus/Fötus, Ungeborenes, Kind etc verwendet.  

 

Nasciturus: Gem § 22 ABGB haben selbst ungeborene Kinder von dem Zeitpunkt 

ihrer Empfängnis an einen Anspruch auf den Schutz der Gesetze. Der Begriff des 

Nasciturus als bereits Gezeugter bis zu seiner Geburt findet sich va im Zivilrecht. So 

ist der Nasciturus bedingt (durch die spätere Geburt) sowie beschränkt (da es nur um 

seine Rechte und keine Pflichten geht) rechtsfähig. Diese Teilrechtsfähigkeit beginnt 

ab der Verschmelzung von Samen und Eizelle. Der Nasciturus zählt bereits zu den 

gesetzlichen Erben und kann auch Begünstigter einer letztwilligen Verfügung sein. 

Seine Persönlichkeitsrechte werden geschützt, insb das Recht auf körperliche 

Unversehrtheit. Wird das Ungeborene durch ein Ereignis nach Zeugung geschädigt 

und deshalb mit Missbildungen, Krankheiten oder sonstigen Beeinträchtigungen 

geboren, hat er Anspruch auf Schadenersatz.22  

 

Fetus/Fötus: Als Fetus oder Fötus wird das Ungeborene etwa ab der 11. SSW 

bezeichnet. Davor spricht man im medizinischen Bereich von Embryo.23 Im 

juristischen Sprachgebrauch wird diese Differenzierung idR nicht vorgenommen und 

mit Fetus/Fötus ist das ungeborene Kind in der gesamten Entwicklungsphase ab der 

Nidation gemeint.24  

 

Embryo: Das FMedG25 verwendet den Begriff „entwicklungsfähige Zellen“ und meint 

damit den Embryo. Das menschliche Leben kann ab der Befruchtung als Embryo 

bezeichnet werden, dh im frühesten Stadium der menschlichen Entwicklung. In erster 

Linie wird im Bereich der (Fortpflanzungs-)Medizin von Embryo gesprochen.  

 

Ungeborenes: Regelmäßig wird im juristischen Sprachgebrauch auch der Begriff des 

„Ungeborenen“ verwendet. Die Bezeichnung umfasst die gesamte vorgeburtliche 

 
19 Strafgesetz über Verbrechen und schwere Polizey-Übertretungen 1803, in Kraft getreten 
mit 1.1.1804, JGS 626. 
20 Strafgesetz 1852 RGBl. Nr. 117/1852. 
21 Strafgesetz-Novelle 1937 BGBl. Nr. 202/1937. 
22 Koch in Koziol/Bydlinski/Bollenberger (Hrsg), Kurzkommentar zum ABGB6 (2020) zu 
§§ 22-23 ABGB Rz 1, 3 mwN.  
23 Öffentliches Gesundheitsportal Österreichs, Schwangerschaft Basis-Info, 
www.gesundheit.gv.at. 
24 Bspw Birklbauer in Resch/Wallner, HB MR3 Rz 131. 
25 Bundesgesetz, mit dem Regelungen über die medizinisch unterstützte Fortpflanzung 
getroffen werden (Fortpflanzungsmedizingesetz – FMedG) idF BGBl. I Nr. 58/2018. 
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Entwicklung des Menschen. Dieser Begriff wird in der vorliegenden Masterthesis 

überwiegend verwendet, da er einerseits aussagt, dass das Ungeborene bereits ein 

Mensch ist, aber gleichzeitig nicht polarisiert wie die Bezeichnung „Kind“. Außerdem 

verdeutlicht die Verwendung „Ungeborenes“ die Bedeutung der zeitlichen 

Komponente und die damit verbundenen Rechte, die dem menschlichen Leben 

zukommen. Wenige Momente (Kaiserschnitt) bzw Stunden (ab Eröffnungswehen bei 

Spontangeburt) lassen das Ungeborene zum Geborenen werden und geben ihm 

damit rechtlich eine völlig andere Stellung.  

Auch von „werdendem Leben“ wird regelmäßig gesprochen.26 Irreführend sei der 

Begriff insofern, als schon der Fötus lebt und es sich von Anfang an auch eindeutig 

um menschliches Leben handle. 27 

 

Schwangerschaftsabbruch: Schwangerschaftsabbruch bezeichnet die vorsätzliche 

und vorzeitige Beendigung der Schwangerschaft durch Tötung des Ungeborenen. 

Weniger gebräuchlich ist der Begriff Schwangerschaftsunterbrechung, der insofern 

irreführend ist, da eine Schwangerschaft nicht unterbrochen und 

wiederaufgenommen werden kann. Abtreibung als Synonym für 

Schwangerschaftsabbruch ist ebenso gebräuchlich. Der Justizauschuss forderte in 

seinem Bericht zur Strafrechtsreform 1974, die „ungenaue[n] Bezeichnung 

‚Abtreibung‘“ durch den Begriff Schwangerschaftsabbruch zu ersetzen, wobei er den 

Grund für diese Forderung nicht näher erklärte. Unter Schwangerschaftsabbruch sei 

jedes Einwirken auf die Schwangere und die Leibesfrucht zu verstehen, das entweder 

das Absterben der Frucht im Körper der Schwangeren bewirke oder dazu führe, dass 

die Frucht in nicht lebensfähigem Zustand abgehe.28 

 

Spätabbruch: Juristisch betrachtet sind Schwangerschaftsabbrüche nach der 

Dreimonatsfrist Spätabbrüche. Das Ungeborene verstirbt durch das Auslösen der 

Wehentätigkeit und die damit verbundene Geburt. Als Grenze für diese Methode wird 

in der Praxis die selbständige Lebensfähigkeit des Ungeborenen außerhalb des 

Mutterleibes spätestens ab etwa der 24. SSW p. m. angesehen. Danach wird das 

 
26 Moos in Höpfel/Ratz, Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch2 Vorbemerkungen zu §§ 75-
79 (2002) Rz 9.  
27 Schmoller in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer (Hrsg), Salzburger Kommentar zum 
Strafgesetzbuch1 Vorbemerkungen §§ 96-98 StGB (1992) Rz 19 mwN; gegen den Begriff 
Jerouschek, Vom Wert und Unwert der pränatalen Menschenwürde - Anmerkungen zu den 
Kontroversen um das Abtreibungsverbot der §§ 218 ff StGB, JZ 1989, 279 mwN; Lewisch, 
Leben und sterben lassen Zur Frage verbrauchender Experimente an Embryonen, ÖJZ 1990, 
133. 
28 JAB 959 BlgNR XIII. GP 22. 
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Ungeborene chemisch oder medikamentös in utero abgetötet und daraufhin die 

Geburt eingeleitet oder ein Kaiserschnitt durchgeführt (Fetozid). Damit soll verhindert 

werden, dass das Kind lebend zur Welt kommt und die ärztliche Versorgungspflicht 

einsetzt. Mediziner verstehen unter Spätabbrüchen in der Regel 

Schwangerschaftsabbrüche nach der Grenze zur Lebensfähigkeit und meinen daher 

in der Regel einen Fetozid.29 

 

Behinderung: In der UN-Behindertenrechtskonvention wird Behinderung wie folgt 

definiert (Art 1 S 2 UN-Behindertenrechtskonvention):30 „Zu den Menschen mit 

Behinderungen zählen Menschen, die langfristige körperliche, psychische, 

intellektuelle oder Sinnesbeeinträchtigungen haben, die sie in Wechselwirkung mit 

verschiedenen Barrieren an der vollen und wirksamen Teilhabe, gleichberechtigt mit 

anderen, an der Gesellschaft hindern können.“ Behindert/Behinderung und 

krank/Krankheit werden zT als Synonym den Begriffen gesund/Gesundheit 

gegenübergestellt. Dabei begleitet Behinderung einen Menschen meist ein Leben 

lang. Krankheit hingegen ist idR ein Zustand, der behandelbar und im besten Fall 

heilbar ist. Da krank sein mit Schwäche, Hilflosigkeit und Bedürftigkeit verbunden 

werde, könne die Gleichsetzung von Behinderung und Krankheit eine Diskriminierung 

darstellen.31 Behinderung impliziert jedoch nicht automatisch Krankheit – ein blinder 

Mensch lebt mit einer Behinderung, kann aber gesund sein. Nicht jeder behinderte 

Mensch ist gleichzeitig schwach und hilflos. „Eine geistige oder körperliche schwere 

Schädigung“ gem der embryopathischen Indikation liege dann vor, wenn „das Kind 

voraussichtlich nicht zu einer einigermaßen selbständigen physischen Existenz in der 

Lage sein wird“. Jedenfalls sei eine unter der Grenze des § 85 StGB (schwere 

Dauerfolgen) liegende Behinderung keine schwere Schädigung iSd 

§ 97 Abs 1 Z 2 2. Fall StGB.32 Diese Abgrenzung würde dafürsprechen, dass die 

embryopathische Indikation von einem andauernden Zustand und nicht von einer 

behandelbaren Krankheit ausgehe. Wohl aber scheinen teilweise schwere chronische 

Erkrankungen mit dem Begriff Behinderung doch beschreibbar zu sein und 

umgekehrt. In der vorliegenden Arbeit wird überwiegend von behinderten und nicht-

 
29 ÖGGG, Speculum 2001, 29. 
30 Übereinkommen über die Rechte von Menschen mit Behinderungen sowie das 
Fakultativprotokoll zum Übereinkommen über die Rechte von Menschen mit Behinderungen 
idF BGBl. III Nr. 214/2020.  
31 Vgl Krispl, Vom Licht ins Dunkel in Huainigg (Hrsg), Aus dem Bauch heraus. 
Pränataldiagnostik und behindertes Leben (2010) 107.   
32 Fuchs, Arbeitskreis „Embryopathische Indikation – Straflosigkeit des 
Schwangerschaftsabbruchs“ Abschlussbericht und Regelungsvorschlag, 1.7.2002, 6; 
Schmoller in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SK StGB1 § 97 Rz 30. 



 
 

14 
 
 

behinderten Ungeborenen bzw Menschen gesprochen. Wenn schwerkranken 

Ungeborene bzw Menschen erwähnt werden, dann sind damit Ungeborene bzw 

Menschen mit einer dauerhaften Beeinträchtigung gemeint, die auch als Behinderung 

iSd Definition der UN-Behindertenrechtskonvention bezeichnet werden könnte und 

unter die Definition des § 97 Abs 1 Z 2 2. Fall StGB fallen würde.  
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4. Einstiegsfälle Österreich 

4.1. Fristenlösung – Recht auf Leben: VfGH 11.10.1974, G8/74 

 

Die Salzburger Landesregierung stellte am 15.3.1974, also noch vor Inkrafttreten des 

StGB, einen Antrag auf Aufhebung des § 97 Abs 1 Z 1 StGB (Fristenlösung) wegen 

Verfassungswidrigkeit an den VfGH.33  

In ihrer Stellungnahme hatte die Salzburger Landesregierung argumentiert, dass 

durch § 97 Abs 1 Z 1 StGB das Grund- und Freiheitsrecht auf Leben und das 

Grundrecht auf Gleichheit vor dem Gesetz verletzt werde. Einerseits sei das Grund- 

und Freiheitsrecht auf Leben Teil der anderen ausdrücklich normierten Grund- und 

Freiheitsrechte, andererseits werde es auch durch verfassungsrechtliche 

Bestimmungen wie Art 2 EMRK34 und Art 63 Abs 1 des Staatsvertrages von 

St. Germain35 gewährleistet. Das Grund- und Freiheitsrecht auf Leben stehe nach 

Meinung der Salzburger Landesregierung auch dem Ungeborenen zu, weshalb 

§ 97 Abs 1 Z 1 StGB verfassungswidrig sei. § 97 Abs 1 Z 1 StGB lasse „als 

einfachgesetzliche Regelung den willkürlichen Entzug des Lebens eines Menschen 

oder eines ihm hinsichtlich der Trägerschaft des Rechtes auf Leben rechtlich 

Gleichgestellten allgemein zu“ bzw nehme dem Ungeborenen das Grund- und 

Freiheitsrecht auf Leben dadurch, „daß er in Abweichung von der geltenden 

Rechtslage den Schutz vor Tötung behebt“.  

 

Eine Verletzung des Grundrechtes sah die Salzburger Landesregierung aus zwei 

Gründen: erstens als „Verletzung des Grundrechts auf Gleichheit als wesentlicher Teil 

des demokratischen Prinzips und zweitens als Verletzung des Grundrechtes auf 

Gleichheit vor dem Gesetz nach nicht auf völkerrechtliche Verträge gegründetem 

Verfassungsrecht“. So verstoße eine strafrechtliche Ungleichbehandlung der 

Ungeborenen je nach ihrem Lebensalter gegen das Gleichheitsgebot. Nachdem die 

Bundesregierung einen Antrag stellte, der VfGH möge feststellen, dass 

§ 97 Abs 1 Z 1 StGB nicht verfassungswidrig sei, begründete die Salzburger 

Landesregierung ihren Antrag zusätzlich: Das Recht auf Leben liege allen anderen in 

einer demokratischen Republik geltenden Bestimmungen zugrunde, weshalb 

§ 97 Abs 1 Z 1 StGB, der die willkürliche Tötung menschlichen Lebens auch 

 
33 Die Indikationenlösungen wurden (bis zum heutigen Tag) nicht angefochten.  
34 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) idF BGBl. III 
Nr. 68/2021. 
35 Staatsvertrag von St. Germain 1920 StGBl. Nr. 303/1920. 

https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/III/2021/68
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/III/2021/68
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außerhalb jeder Konfliktsituation erlaube, mit den Grundsätzen eines demokratischen 

Staatswesens unvereinbar sei und gegen Art 1 B-VG36 verstoße.  

 

In seinem E vom 11.10.1974 gab der VfGH dem Antrag der Salzburger 

Landesregierung, die Bestimmung wegen Verfassungswidrigkeit aufzuheben, keine 

Folge.37 Der VfGH argumentierte, dass der Grundrechtskatalog des 

Staatsgrundgesetzes von der klassischen liberalen Vorstellung getragen sei, dem 

Einzelnen Schutz gegenüber der Staatgewalt und nicht gegenüber Dritten zu 

gewähren.38 Auch in anderen nicht auf völkerrechtliche Verträge gegründeten 

Verfassungsbestimmungen könne ein Recht auf Leben, das gegenüber Eingriffen von 

nichtstaatlicher Seite einen Schutz gewährt, nicht gefunden werden.  

Art 2 EMRK enthalte keine Begriffsbestimmung des durch ihn geschützten Lebens 

und normiere nicht, zu welchem Zeitpunkt das Leben beginne. Obgleich die 

Spannweite der in der internationalen Literatur vertretenen Auffassungen die 

Problematik der Auslegung von Art 2 EMRK aufzeige, kommt der VfGH zum Schluss, 

dass die Bestimmung nicht das keimende Leben umfasse.39  

Art 63 Abs 1 des Staatsvertrages von St. Germain normiere Lebens- und 

Einwohnergarantien für alle „Einwohner“ Österreichs. Der Begriff „Einwohner“ 

beziehe sich auf bereits geborene Menschen, wobei kein Anlass zur Annahme 

bestehe, dass der Begriff auch Ungeborene umfassen sollte.   

Eine Ungleichbehandlung des Ungeborenen je nach Entwicklungsstadium der 

Schwangerschaft iSd verfassungsrechtlich verankerten Gleichheitssatzes sei nicht 

gegeben. Das werdende Leben im Zustand der „Frucht im Mutterleib“ entwickle sich 

„von der eines Lebens außerhalb des Mutterleibes unter natürlichen Bedingungen 

unfähigen befruchteten Eizelle bis zu dem außerhalb des Mutterleibes lebensfähigen 

Menschen. Diese verschiedenen Entwicklungsphasen der biologischen Einheit 

‚Frucht im Mutterleib‘ [sei] nicht notwendig ein Gleiches i. S. des verfassungsrechtlich 

verankerten Gleichheitssatzes“. Der einfache Gesetzgeber könne den 

Schwangerschaftsabbruch daher in strafrechtlicher Hinsicht je nach Stadium der 

Schwangerschaft verschieden behandeln.  

 
36 B-VG idF BGBl. I Nr. 107/2021. 
37 VfGH 11.10.1974, G 8/74. 
38 Staatsgrundgesetz vom 21. December 1867, über die allgemeinen Rechte der Staatsbürger 
für die im Reichsrathe vertretenen Königreiche und Länder RGBl. Nr. 142/1867.  
39 Die Deutung, dass Art 2 EMRK sich nicht auf das „keimende“ Leben bezieht, wurde durch 
das Urteil EGMR (GK) 8.7.2004, 53924/00, Vo/Frankreich, gedeckt; s Kapitel 5.2.2.1. 
Europäischer Gerichtshof für Menschenrechte. 

https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2021/107
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Schließlich kam der VfGH zum Ergebnis, dass aus Art 8 und 12 EMRK (Anspruch auf 

Achtung des Familienlebens und auf Familiengründung, in dem Fall seitens des 

Vaters, dem im Rahmen der Fristenlösung kein Mitspracherecht eingeräumt ist) 

allgemein keine Verpflichtung zum Erlass von Strafvorschriften erwachse.  

 

4.2. „Wrongful life“, „wrongful birth“: OGH 25.5.1999, 1 Ob 91/99k 

 

Der OGH nahm 1999 zum ersten Mal Stellung zum Thema „wrongful birth“.40 Der 

Begriff „wrongful birth“ umfasst jene Fälle, „in denen den Eltern durch ein 

rechtswidriges Verhalten die Möglichkeit eines legalen Schwangerschaftsabbruchs 

genommen wird“.41 „Wrongful life“ beschreibt den Anspruch des Kindes auf 

Schadenersatz aufgrund der eigenen Existenz.42 Bei „wrongful conception“ kommt es 

durch ein rechtswidriges Verhalten wie etwa eine fehlerhafte durchgeführte 

Vasektomie oder Sterilisation zu einer Schwangerschaft und in weiterer Folge zur 

Geburt eines Kindes.43 Im Zentrum der Thematik „wrongful birth“ steht der eventuelle 

„Anspruch, den die Eltern infolge der unerwünschten Geburt eines gesunden oder 

behinderten Kindes, aufgrund der mit der physischen, psychischen und auch 

monetären Belastung im Wege einer zivilrechtlichen Klage geltend machen“.44  

 

Der o g Leitentscheidung des OGH lag verkürzt folgender Sachverhalt zugrunde: Eine 

schwangere Frau, bei der ein Risiko zur Geburt eines behinderten Kindes vorlag, 

suchte den später beklagten Arzt auf, um klären zu lassen, ob das Kind 

voraussichtlich behindert sein werde. Bei der ebenso beklagten 

Universitätsfrauenklinik wurden während der Schwangerschaft 

Ultraschalluntersuchungen vorgenommen. Sowohl bei den Untersuchungen des 

Arztes als auch bei den Ultraschalluntersuchungen in der Klinik wurden fahrlässig die 

Anzeichen für eine Behinderung übersehen, weshalb sich die Schwangere für eine 

Fortführung der Schwangerschaft entschied. Das Kind wurde mit einer schweren 

körperlichen Behinderung geboren. Ihm fehlten die beiden oberen Extremitäten und 

es hatte beiderseits Klumpfüße.  

 
40 OGH 25.5.1999, 1 Ob 91/99k. 
41 Kletečka, Wrongful birth, wrongful conception Zur aktuellen Diskussion über den 

Familienplanungsschaden, JBl 2011, 749. 
42 Schauer, „Wrongful birth“ in der Grundsatzentscheidung des OGH, RdM 2004/5. 
43 Kletečka, JBl 2011, 749. 
44 Schauer, RdM 2004/5. 

https://360.lexisnexis.at/d/L-10000308-A8?origin=lk
https://360.lexisnexis.at/d/L-10000308-A12?origin=lk
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Die Eltern verlangten Ersatz der vergangenen und zukünftigen 

behinderungsbedingten Mehraufwendungen, weil die Mutter bei Kenntnis der 

Behinderung das Ungeborene gem § 97 Abs 1 Z 2 2. Fall StGB straffrei hätte 

abtreiben lassen können und die Schwangerschaft auch tatsächlich abgebrochen 

hätte, wenn sie von der Behinderung gewusst hätte. Die Mutter klagte auf 

Schmerzengeld für den bei der Geburt erlittenen Schock aufgrund der unerwarteten 

Behinderung. Das behinderte Kind selbst klagte auf Ersatz sämtlicher 

behinderungsbedingter künftiger Aufwendungen, die es zur Bewältigung seines 

Lebens benötigen werde, sowie sonstiger behinderungsbedingter 

Vermögensnachteile und Schmerzen.  

 

4.2.1. Vertragsinhalt: Untersuchung als Entscheidungshilfe für oder 

gegen das Kind 

 

Der OGH unterstellte den vorgeburtlichen Untersuchungen (abseits von 

Gesundheitsbetreuung der Schwangeren, Überwachung der Kindesentwicklung etc) 

eine weitere wesentliche Intension seitens der schwangeren Frau. Der Arzt, der 

Ultraschalluntersuchungen an der werdenden Mutter vornehme, müsse davon 

ausgehen, dass diese, soweit Behinderungen erkennbar seien, Entscheidungshilfen 

für oder gegen das Kind suche und gerade deshalb Aufklärung über den Zustand 

ihres Kindes erlangen wolle. Laut OGH werde das Ziel, eine Entscheidungshilfe für 

oder gegen das Kind zu erlangen, Vertragsinhalt, ohne explizit vereinbart werden zu 

müssen.  

 

Diese Unterstellung muss in Frage gestellt werden dürfen, da wohl nicht jede 

schwangere Frau im Rahmen der pränataldiagnostischen Untersuchungen eine 

Entscheidungshilfe für oder gegen ihr Kind sucht. Wenn eine Schädigung des 

Ungeborenen festgestellt wird, möchte nicht jede Frau das Ungeborene abtreiben. 

Viele Schwangere erwarten durch die pränataldiagnostischen Untersuchungen 

vielmehr Aufklärung über mögliche Therapie oder sogar mögliche Behandlungen in 

utero oder direkt nach der Geburt. Der Rückschluss des OGH, dass jede Schwangere 

einen Schwangerschaftsabbruch bei Fehlbildung ihres Kindes vornehmen würde, ist 

bedenklich und unerklärlich pauschalisierend.  
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4.2.2. Embryopathische Indikation als Rechtfertigungsgrund 

 

Die embryopathische Indikation gem § 97 Abs 1 Z 2 2. Fall StGB stelle für den OGH 

außerdem einen Rechtfertigungsgrund dar. Damit breche die embryopathische 

Indikation mit dem sonst die Rechtfertigungsdogmatik beherrschenden Grundsatz, 

unschuldiges, an der Entstehung der Notlage unbeteiligtes menschliches Leben dürfe 

nicht mit direktem Vorsatz ausgelöscht werden. Dieser Bruch lasse sich jedoch selbst 

bei Rechtfertigung medizinischer Indikationslagen (§ 97 Abs 1 Z 2 1. Fall StGB) nicht 

vermeiden, weil man anderenfalls der betroffenen Schwangeren eine Rettung aus 

Lebensgefahr auf legalem Weg versagen würde. Es komme vielmehr auf eine 

„umfassende Interessensabwägung“ an. Diese dürfe nicht auf eine 

Gegenüberstellung von „Leben gegen Leben“ verkürzt werden, sondern habe neben 

den sonstigen individuellen Belastungen der Schwangeren auch das Interesse der 

Allgemeinheit an einer möglichst wenig gefährlichen, dh kunstgerechten 

Durchführung des Schwangerschaftsabbruchs durch einen Arzt in die Abwägung 

miteinzubeziehen. Dieses Ziel wäre nicht zu erreichen, wenn selbst in indizierten 

Fällen der Schwangerschaftsabbruch mit dem „Makel des Illegalen“ behaftet wäre.45  

 

Warum ist die Begründung der Rechtmäßigkeit des Schwangerschaftsabbruches 

gem § 97 Abs 1 Z 2 2. Fall StGB für die Bejahung des Schadenersatzanspruches 

entscheidend? Wäre der Schwangerschaftsabbruch gem § 97 Abs 1 Z 2 2. Fall StGB 

lediglich straflos, wie der Wortlaut des Gesetzes vermuten ließe, so bliebe er dennoch 

rechtswidrig. Denn § 22 ABGB spreche sich grds gegen die zivilrechtliche Erlaubtheit 

eines Vertrages über einen Schwangerschaftsabbruch aus, da er selbst dem 

Ungeborenen einen Anspruch auf den Schutz der Gesetze einräume. Wenn kein 

Rechtfertigungsgrund bestehe, wäre die Schutzfunktion des § 22 ABGB nicht 

beschränkt. Damit wären Verträge über Schwangerschaftsabbrüche gesetzeswidrig 

und nach § 879 ABGB nichtig. So könnte ein vertraglicher Schadenersatzanspruch 

nicht abgeleitet werden, da der eingetretene Schaden nicht rechtswirksam vertraglich 

verhindert hätte werden können. Nach hA gelte für die Fristenregelung nicht die 

Qualifikation als Rechtfertigungsgrund, wenngleich die Einordnung zwischen 

Tatbestandsausschließungsgrund und Strafausschließungsgrund variiere.46 Die 

embryopathische Indikation stufte der OGH jedoch (wie die medizinische Indikation) 

 
45 OGH 1 Ob 91/99k. 
46 Merckens, Kein Schaden ohne Kind Rechtliche Erwägungen zur jüngsten „wrongful birth“-
Judikatur des OGH, AnwBl 2007, 237. 
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als Rechtfertigungsgrund ein. Daraus folgt, dass eine mit Einwilligung der 

Schwangeren und die entsprechenden Voraussetzungen erfüllender 

Schwangerschaftsabbruch nicht rechtswidrig ist. Hätte die klagende Mutter nach 

entsprechender Diagnose die Geburt ihres ungeborenen behinderten Kindes nur 

durch dessen rechtswidrige Tötung verhindern können, so käme ein 

Schadenersatzanspruch deshalb nicht in Betracht, weil der Verlust unerlaubter 

Vorteile (hier: Freiheit von Unterhaltsverpflichtungen nach rechtswidriger Tötung des 

potentiell Unterhaltsberechtigten) normalerweise keinen ersatzfähigen Schaden 

darstelle. Da der OGH aber die Rechtmäßigkeit des Abtreibungsvertrages bejahe, 

stehe der Anspruchsbejahung insoweit kein Hindernis entgegen, argumentiert etwa 

Piskernigg.47  

 

4.2.3. Ersatzfähigkeit der elterlichen Unterhaltspflichten 

 

Der OGH bejahte die Ansprüche der Eltern auf den behinderungsbedingten 

Unterhaltsmehraufwand48, da dieser vom Schutzzweck des Behandlungsvertrages 

umfasst sei.  

Laut OGH handle es sich um einen „menschlich besonders tragische[n] [-] Fall, in 

dem die überaus schwere Behinderung eines Kindes im Mutterleib nicht erkannt und 

den Eltern eine besonders schwere, ihr Leben einschneidend verändernde Belastung 

aufgebürdet wurde“. Es liege daher eine „ganz außerordentliche Belastung“ vor, 

sodass die Entstehung einer familienrechtlichen Beziehung ausnahmsweise als 

nachteilig beurteilt werden könne. Die besondere Unterhaltsbelastung infolge der 

Schwerstbehinderung des Kindes sei im Verhältnis zwischen Eltern und Arzt ein 

Schaden. Dieses Ergebnis bringe kein Unwerturteil über das Kind oder eine 

Herabwürdigung seiner Persönlichkeit mit sich.49 Schauer kritisiert diese 

Argumentationslinie des OGH, da seiner Meinung nach sehr wohl die Existenz des 

behinderten Kindes zum schadenbegründenden Ereignis werde. Das, obwohl der 

OGH versuche, diese Sicht abzumildern, indem er meine, der Schaden des Kindes 

liege darin, „dass dem Kind ein mühsames, aufwändiges und qualvolles Leben 

aufgebürdet werde und nicht in der Existenz des Kindes selbst“.50  

 

 
47 Piskernigg, Ein Kind als Schaden? Bemerkungen zur Entscheidung des Obersten 
Gerichtshofes vom 20. 05. 1999, 1 Ob 91/99k, Imago Hominis (2000) 7 ff. 
48 Es wurde in der E 1 Ob 91/99k nur auf den behinderungsbedingten Mehraufwand geklagt. 
49 OGH 1 Ob 91/99k. 
50 Schauer, RdM 2004/5. 
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Unabhängig von der Frage, ob der Unterhalt für ein unerwünschtes (behindertes) 

Kind Schadenersatzansprüche auslösen kann, kann die Frage betrachtet werden, ob 

die Unterhaltsverpflichtung der Eltern an sich schadenersatzfähig ist. Koziol51 vertritt 

den Ansatz, dass die Unterhaltspflicht nicht isoliert gesehen werden dürfe, da der 

Schädiger nicht bloß finanzielle Belastungen verursache, sondern auch die 

Entstehung einer umfassenden familienrechtlichen Beziehung, die verschiedene 

materielle, aber vor allem auch ideelle Komponenten enthalte. Die Begründung einer 

derartigen familienrechtlichen Eltern-Kind-Beziehung könne insgesamt in aller Regel 

nicht als Vermögensnachteil verstanden werden. Wenn es um eine „ganz 

außergewöhnliche Belastung“ (in dem zu entscheidenden Fall52 die Behinderung) 

gehe, könne die Geburt des unerwünschten Kindes jedoch einen ersatzfähigen 

Vermögensschaden darstellen (sog abgeschwächte Einheitslehre).53 Dieser Ansicht 

schließt sich der OGH an. Vice versa schließt der OGH daraus, dass die Geburt eines 

gesunden unerwünschten Kindes, nicht zu einem ersatzfähigen Vermögensschaden 

führt. Dieser Ansicht bleibt er auch in der E 6 Ob 101/6f54 treu, auf die in Kapitel 4.4. 

„Wrongful conception“: OGH 14.9.2006, 6 Ob 101/6f eingegangen wird.  

 

Sonstige Literaturmeinungen:  

 

Rebhahn55 vertritt ebenso die Einheitslehre, allerdings im Gegensatz zu Koziol ohne 

Einschränkungen. Wenn das Eltern-Kind-Verhältnis allgemein nicht vermögensmäßig 

zu beurteilen sei, dann gelte das auch im Falle einer außergewöhnlichen Belastung.  

 

Im Gegensatz dazu gilt nach Bernat56 die sog Trennungslehre, wonach der 

Unterhaltsanspruch losgelöst vom Eltern-Kind-Verhältnis bewertet werden könne. 

Ideelle und materielle Vor- und Nachteile könnten nicht miteinander aufgewogen 

werden. Die Freude am Kind sei nämlich kein Vorteil, der zu einer Minderung oder zu 

einem Wegfall der Verpflichtung des Schädigers führen dürfe.  

 

 
51 Sog Modell der abgeschwächten Einheitslehre, vgl Koziol, Österreichisches 
Haftpflichtrecht I4 (2020) Rz 2/22 ff.  
52 OGH 1 Ob 91/99k.  
53 Kritisiert wird dieser Ansatz von Wilhelm, Die versäumte Abtreibung und die Grenzen des 
juristischen Denkens, ecolex 1999, 593. 
54 OGH 14.9.2006, 6 Ob 101/6f. 
55 Rebhahn, Schadenersatz wegen der Geburt eines nicht gewünschten Kindes? JBl 2000, 
265.  
56 Bernat, Unerwünschtes Leben, unerwünschte Geburt und Arzthaftung, 
FS Krejci (2001) 1071 ff. 

https://d.docs.live.net/bdb937f96c4d2bc0/Dokumente/Teresa/Master%20Medizinrecht/Masterthesis/%5eMText%20MT/Wrongful_conception#_4.4._
https://d.docs.live.net/bdb937f96c4d2bc0/Dokumente/Teresa/Master%20Medizinrecht/Masterthesis/%5eMText%20MT/Wrongful_conception#_4.4._
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Kletečka 57 ist iSd Trennungslehre in einem Kommentar zur späteren E 6 Ob 101/6f 

der Ansicht, dass die Grundsätze der Personenwürde und der Familienfürsorge mit 

den Funktionen des Schadenersatzrechts nichts zu tun hätten und daher auch nicht 

gegeneinander aufgewogen werden könnten. Das Familienrecht regle nur das 

Innenverhältnis zwischen den Familienmitgliedern, nicht aber die 

schadenersatzrechtliche Haftung Dritter. Außerdem sieht Kletečka 58 in der Judikatur 

des OGH eine nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung behinderter und nicht-

behinderter Kinder. Während beim behinderten unerwünschten Kind jeder durch die 

Behinderung bewirkte Unterhaltsmehraufwand als außergewöhnlich betrachtet werde 

und damit eine Haftung rechtfertige, werde bei einem nicht-behinderten 

unerwünschten Kind nur die Gefährdung des Existenzminimums als 

außergewöhnliche Belastung angesehen.  

 

Zu kritisieren ist auch die Abfolge der Kind-als-Schaden-Judikatur. Denn im Zivilrecht 

wird grds zuerst die Frage nach der Haftung gestellt und dann die Höhe des Schadens 

ermittelt. Der Schädiger haftet unabhängig von der Höhe des Schadens. Tritt kein 

Schaden ein, haftet niemand. Bei der OGH Rechtsprechung wird jedoch 

unverständlicherweise zuerst der Schaden ermittelt (behinderungsbedingte 

Mehraufwendungen), um daraus eine Haftung dem Grunde nach abzuleiten.  

 

4.2.4. Kein Schadenersatzanspruch aufgrund eigener Existenz 

 

Der OGH verneinte den Schadenersatzanspruch des Kindes selbst gegenüber dem 

Arzt. Der Rechtsordnung lasse sich keine Pflicht entnehmen, die Geburt eines Kindes 

zu verhindern, weil es mit einer Behinderung zur Welt kommen werde. Es entziehe 

„sich den Möglichkeiten einer allgemein verbindlichen Beurteilung, ob das Leben mit 

schweren Behinderungen gegenüber der Alternative, nicht zu leben, überhaupt einen 

Schaden im Rechtssinn oder aber eine immer noch günstigere Lage darstellt“. Der 

Mensch habe „grundsätzlich sein Leben so hinzunehmen, wie es von der Natur 

gestaltet ist, und er hat keinen Anspruch auf dessen Verhütung oder Vernichtung 

durch andere“.59 Damit schloss der OGH einen vertraglichen Anspruch darauf, nicht 

geboren zu werden, aus. Auch der deutsche BGH60 lehnte Schadenersatzansprüche 

 
57 Kletečka, Erste Entscheidung des OGH zu „wrongful conception“ – Zu OGH 6 Ob 101/06f, 

Zak 2006/599, 344.  
58 Kletečka, Zak 2006/599, 343. 
59 OGH 1 Ob 91/99k. 
60 BGH 2.4.2019, VI ZR 13/18.  
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wegen der eigenen Existenz (des längeren Lebens, auch wenn dieses mit Schmerzen 

verbunden ist) ab. In dem Fall des BGH ging es um einen Dekubitus-Patienten, der 

ohne medizinische Indikation mit einer PEG-Sonde versorgt worden war, was zu einer 

Verlängerung des Lebens führte. In der vorhergehenden Instanz hatte das OLG 

München dem Kläger (Sohn des Patienten) Schmerzengeld zugesprochen. Der BGH 

verneinte den Anspruch sodann: „Das menschliche Leben ist ein höchstrangiges 

Rechtsgut und absolut erhaltungswürdig. Das Urteil über seinen Wert steht keinem 

Dritten zu. Deshalb verbietet es sich, das Leben - auch ein leidensbehaftetes 

Weiterleben - als Schaden anzusehen.“61 

 

4.2.5. Keine Ansprüche der Mutter auf Schmerzengeld  

 

Ebenso verneinte der OGH Ansprüche der Mutter auf Schmerzengeld für den bei der 

Geburt erlittenen Schock aufgrund der unerwarteten Behinderung. Es stehe nicht fest, 

dass die Intensität des Schocks wegen der unterlassenen Aufklärung vergrößert 

worden sei. Daher bestehe zwischen der unterlassenen Aufklärung und dem Schock 

kein Kausalzusammenhang. Im Übrigen gebühre für bloß seelische Schmerzen ohne 

sonstige Verletzungen keine Entschädigung. Die gynäkologisch betreuenden Ärzte 

seinen außerdem nicht zu einer vorbereitenden Behandlung der Psyche verpflichtet 

gewesen.  

 

4.3. „Wrongful birth“: OGH 7.3.2006, 5 Ob 165/05h 

 

In der E 5 Ob 165/05h62 befasste sich der OGH mit Rechtsfragen, die den Umfang 

der ärztlichen Aufklärungspflicht, den Umfang der vertraglichen Schadenersatzpflicht 

sowie die Ersatzfähigkeit der elterlichen Unterhaltspflicht wegen Geburt eines 

behinderten Kindes betrafen. Die Erstklägerin erwartete ein Kind. Die vorgeburtlichen 

Untersuchungen ließ sie beim beklagten niedergelassenen Facharzt für 

Frauenheilkunde und Geburtshilfe durchführen. Bei der vierten Untersuchung in der 

23. SSW stellte der Beklagte eine auffällige Fruchtwassermenge und ein auffälliges 

Größenverhältnis zwischen Thorax und Bauchraum fest. Daher überwies er die 

schwangere Frau an die Risikoambulanz der Landesklinik Salzburg und sagt ihr beim 

Hinausgehen aus dem Untersuchungsraum „Sie gehen mir jetzt in die 

 
61 BGH VI ZR 13/18 Rz 14.  
62 OGH 7.3.2006, 5 Ob 165/05h. 
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Risikoambulanz!“. Die Erstklägerin ging nicht zur Risikoambulanz. Als sie sich in der 

32./33. SSW einer spezifischen vorgeburtlichen Untersuchung unterzog, wurden 

schwere Anomalien des Kindes festgestellt. Wäre die Frau nach Aufforderung des 

Beklagten in die Risikoambulanz gegangen, hätte innerhalb weniger Tage anhand 

einer Nabelschnurpunktion die Behinderung ihres Kindes in Form von Trisomie 21 

festgestellt werden können und ein Schwangerschaftsabbruch wäre nach der 

embryopathischen Indikation rechtlich und faktisch möglich gewesen. Rechtlich sei 

auch in der 32./33. SSW ein Schwangerschaftsabbruch ausführbar gewesen, faktisch 

sei jedoch kein Arzt nach der 24. SSW63 bereit, das Risiko eines 

Schwangerschaftsabbruches auf sich zu nehmen. Die Tochter der Erstklägerin kam 

mit Trisomie 21, einem schweren Herzfehler und Darmverschluss auf die Welt. Die 

Frau klagte auf Schadenersatz für den gesamten Unterhalt, der ihr in Zukunft für ihr 

Kind entstehen werden würde.64 Der OGH gab ihr dem Grunde nach Recht (verwies 

den Fall aber an die erste Instanz zur Abklärung des allfälligen Mitverschuldens der 

Kindesmutter zurück. Dieser wurde dort pauschal verglichen). Der Arzt sei seinen 

Pflichten aus dem Behandlungsvertrag nicht ausreichend nachgekommen, da er die 

Frau nicht ausreichend über die von ihm erkannten Auffälligkeiten des Fetus und die 

Folgen eines Unterlassens der Abklärung in der Risikoambulanz aufgeklärt habe. So 

konnte die Frau die Dringlichkeit des Aufsuchens der Risikoambulanz nicht 

abschätzen. Hätte der Arzt die Frau ordnungsgemäß aufgeklärt, hätte sie die 

Untersuchung fristgerecht wahrgenommen und die Anomalien hätten zu einem 

früheren Zeitpunkt der Schwangerschaft festgestellt werden können. Die Frau hätte 

sich für den Schwangerschaftsabbruch aufgrund der Anomalien entschieden.  

 

4.3.1. Aufklärungspflicht als Teil des Behandlungsvertrages 

 

Der OGH hält fest, sich vollumfänglich den in der früheren E 1 Ob 91/99k 

ausgeführten Gründen zur Arzthaftung im Falle der Geburt eines behinderten Kindes 

anzuschließen. Die vertragliche Aufklärungspflicht des Beklagten sei Teil des 

Behandlungsvertrages. Wenn der Arzt erkenne, dass bestimmte ärztliche 

Maßnahmen (im konkreten Fall die weitere diagnostische Abklärung in der 

Risikoambulanz) erforderlich seien, müsse er den Patienten auf die Notwendigkeit 

sowie die Risiken der Unterlassung hinweisen.65 Die Aufklärung habe umso 

 
63 Lebensfähigkeit außerhalb des Mutterleibes, s Kapitel 3. Begriffsbestimmungen.   
64 In der E 1 Ob 91/99k wurde nur auf den behinderungsbedingten Mehraufwand geklagt.  
65 Vgl auch OGH 23.10.2003, 6 Ob 303/02f.  
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ausführlicher und eindringlicher zu erfolgen, je klarer dem Arzt die schädlichen Folgen 

des Unterbleibens seien. Hierbei müsse der Patient über die nur dem Fachmann 

erkennbaren Gefahren aufgeklärt werden, um die Tragweite seiner Handlung oder 

Unterlassung überschauen zu können und daher sein Selbstbestimmungsrecht 

wahrnehmen zu können. Im konkreten Fall habe die bloße Überweisung an die 

Risikoambulanz mit der Aufforderung an die Patientin hinzugehen nicht ausgereicht.  

 

4.3.2. Vertragliche Schadenersatzpflicht 

 

Wenn es aufgrund eines Beratungsfehlers zu einer bei richtiger Aufklärung nicht 

gewollten Geburt eines behinderten Kindes komme, erstrecke sich die Haftung des 

beklagten Arztes auf den gesamten den Eltern erwachsenden Nachteil.66 Der Vater 

(Zweitkläger) sei außerdem vom Schutzzweck des Behandlungsvertrages umfasst, 

da auch dieser ein Interesse habe, über den Zustand des Ungeborenen unterrichtet 

zu werden.67 Der aus der Geburt des behinderten Kindes entstehende 

Unterhaltsanspruch sei zur Gänze als vermögensrechtlicher Nachteil zu bewerten. 

Der vertraglich geschützte Wille der Vertragspartnerin sei, keinen Unterhalt für ein 

behindertes Kind tragen zu müssen. Daraus ergebe sich, dass der gesamte 

Unterhaltsaufwand für das behinderte Kind der ersatzfähige Schaden sei. 

Gleichzeitig, so betont der OGH zum wiederholten Male, liege der 

vermögensrechtliche Nachteil nicht in der Existenz des Kindes selbst, sondern in der 

dadurch entstehenden Unterhaltspflicht der Eltern.68 Die Konstruktion des OGH, dass 

der Unterhaltsaufwand der Schaden sei und nicht das behinderte Kind selbst hat wie 

bereits in Kapitel 4.2. „Wrongful life“, „Wrongful birth“: OGH 25.5.1999, 1 Ob 91/99k 

erwähnt zu Kritik in der Literatur geführt.69  

 

  

 
66 Nachteil meint hier: Der volle Unterhalt, den die Kläger dem behinderten Kind leisten 
müssen. 
67 Rebhahn, JBl 2000, 265; RIS-Justiz RS0112111 lit e. 
68 OGH 5 Ob 165/05h; RIS Justiz RS0112111 lit b. 
69 Vgl auch Merckens, AnwBl 2007, 242; Hochhaltinger, Stellungnahme zur 

Begründungsweise des OGH in der Entscheidung „Arzthaftung: Geburt eines behinderten 

Kindes als Schaden der Eltern“, JBl 2000, 58. 

https://d.docs.live.net/bdb937f96c4d2bc0/Dokumente/Teresa/Master%20Medizinrecht/Masterthesis/%5eMText%20MT/Wrongful_life#_4.2._
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4.4. „Wrongful conception“: OGH 14.9.2006, 6 Ob 101/6f 

 

Der E 1 Ob 101/6f70 lag folgender Sachverhalt zugrunde: Eine Frau wurde schwanger, 

obwohl beim Kindsvater zuvor eine Vasektomie durchgeführt worden war. Der später 

beklagte Arzt hatte den Mann nicht ausreichend darüber aufgeklärt, dass die 

Fruchtbarkeit in seltenen Fällen trotz eines derartigen Eingriffs bestehen bleiben 

könne.71 Das Kind kam gesund auf die Welt. Die Eltern klagten den Arzt auf Unterhalt 

wegen vertragswidrigen Verhaltens (unzureichende Aufklärung). Der OGH lehnte 

einen Schadenersatzanspruch ab, indem er erkannte, dass ein gesundes, wenn auch 

unerwünschtes Kind, kein Schaden im Rechtssinne sein könne. Der OGH betrachtete 

in seiner E eingehend die österreichische Literatur zur Thematik. Der OGH zitierte ua 

Koziol72, der wie bereits oben erwähnt, das Modell der abgeschwächten Einheitslehre 

vertritt: grds könne aus der untrennbaren Verflechtung familienrechtlicher 

Beziehungen nicht die Unterhaltspflicht isoliert werden. Ausnahmen könnten aber 

angedacht werden, wenn die Entstehung einer familienrechtlichen Beziehung 

insgesamt als nachteilig beurteilt werden könnte, bspw wenn sie für die Eltern auf 

Grund ihrer angespannten Verhältnisse als ganz außergewöhnliche Belastung 

anzusehen sei und der materielle und immaterielle Lebensstandard der Familie durch 

sie wesentlich gemindert werde.  

 

Diese Meinung vertritt auch F. Bydlinksi.73 Engel74  wiederum bejaht eine 

grundsätzliche Anerkennung des Unterhaltsschadens bei Geburt eines (nicht-

behinderten/gesunden) Kindes. Es sei zwischen familienrechtlichem Innenverhältnis 

und haftungsrechtlichem Außenverhältnis zu unterscheiden, denn eine Bilanzierung 

zwischen den finanziellen Belastungen (materieller Schaden) durch das Kind und der 

Freude am Kind (ideeller Gewinn) sei nicht möglich. Freude und Belastungen mögen 

einander aufwiegen oder nicht, dieser Komplex sei in der Tat untrennbar und gehöre 

ausschließlich in das familiäre Innenverhältnis, wodurch es den schädigenden Dritten 

nicht betreffen könne. Es sei daher eine Beschränkung der Betrachtung auf die 

wirtschaftliche Seite derartiger Fälle vorzunehmen. Engel erkennt in der 

Rechtsprechung außerdem eine Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes. In der 

 
70 OGH 14.9.2006, 1 Ob 101/6f.  
71 Etwa durch die spontane Wiederverbindung der abgetrennten Samenleiter.  
72 Koziol, Haftpflichtrecht I4 Rz 2/22 ff. 
73 F. Bydlinski, Das Kind als Schadensursache im Österreichischen Recht, Liber amicorum 
Koziol (2000) 29 
74 Engel, Entscheidungsanmerkung OGH 25.5.1999, 1 Ob 91/99k, JAP 1999/2000, 131. 



 
 

27 
 
 

Unterhaltsbelastung durch ein gesundes/nicht-behindertes Kind und jener durch ein 

behindertes Kind lägen keine derart ungleichen Sachverhalte, dass deren 

Verschiedenheit eine haftungsrechtliche Ungleichbehandlung rechtfertigen würde. 

Dieser Ansicht widerspricht der OGH in der E 6 Ob 148/08w75, indem er festhält, dass 

es sich bei der Geburt eines nicht-behinderten/gesunden Kindes und bei der Geburt 

eines behinderten Kindes um unterschiedliche, nicht vergleichbare Sachverhalte 

handle.  

 

Es ist schwer nachvollziehbar, dass der OGH offensichtlich davon ausgeht, dass die 

Geburt eines behinderten Kindes immer einen materiellen Schaden verursacht, 

während die Geburt eines nicht-behinderten/gesunden Kindes nur in materiellen 

Notsituationen („personal-existentielle Notsituation“) der Eltern einen materiellen 

Schaden bedeutet. Obwohl der OGH betont, dass der Schaden nicht das Kind sei, 

sondern die Unterhaltslast, sind die Urteile teilweise widersprüchlich. Gerade im Falle 

der „wrongful conception“76 wurde ja zum Vertragsinhalt, dass kein Kind entstehen 

sollte. Gemeinhin kann davon ausgegangen werden, dass dadurch auch die 

Unterhaltskosten für ein weiteres Kind verhindert werden sollen. Nachdem der Arzt 

rechtswidrig die Aufklärung über möglicherweise weiterbestehende Fruchtbarkeit 

unterlassen hatte, hätte er an sich dem Grunde nach haften müssen. Der OGH 

ermittelte aber wie in der übrigen Kind-als-Schaden-Judikatur zuerst den Schaden. 

Und da ein gesundes Kind kein Schaden sein könne, gäbe es in diesem Fall auch 

keine Haftung. Der Schaden wäre aber genau genommen die Geburt des Kindes und 

der damit verbundene Unterhalt gewesen, die der Mann durch die Vasektomie 

verhindern wollte. Da es sich aber um ein gesundes/nicht behindertes Kind handelte, 

sei kein Schaden eingetreten. Der Argumentation entsprechend ist anzunehmen, 

dass die E 6 Ob 101/06f anders entschieden worden wäre, wenn das unerwünschte 

Kind mit einer Behinderung geboren worden wäre, da es sich „bei der Geburt eines 

nicht-behinderten/gesunden Kindes und bei der Geburt eines behinderten Kindes um 

unterschiedliche, nicht vergleichbare Sachverhalte handle“.  

 

Für den Umfang der Schadenersatzpflicht sei laut OGH der Inhalt des 

Behandlungsvertrages ausschlaggebend. Bei einer Vasektomie werde eine 

rechtmäßige Art der Empfängnisverhütung – unbeachtet der Motive – vereinbart.77 

 
75 OGH 7.8.2008, 6 Ob 148/08w. 
76 Vgl OGH, 6 Ob 101/6f.  
77 Vgl Koziol, Haftpflichtrecht I4 Rz 2/22 ff; Engel, JAP 1999/2000, 131. 
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Kommt ein Kind zur Welt, sei das Kind der vertragswidrige Schaden, so Merckens, 

nicht die Unterhaltsbelastung. Diese sei die Bezifferung des Schadens. „Das 

Festhalten von Judikatur und Lehre an der Beschwörung, nicht das Kind sei der 

Schaden, sondern die durch das Kind entstandene Unterhaltsbelastung, und die dann 

erforderlichen Umwege über die weite Vertragsauslegung, die auch die Verhinderung 

der finanziellen Belastung der Eltern als vereinbart sehen will“, seien nach Ansicht 

von Merckens motiviert von dem Versuch, ethischen Bedenken auszuweichen.78 

 

Auch Rebhahn79 hinterfragt die Entscheidungen des OGH im Sinne der 

Ungleichbehandlung von gesunden/nicht-behinderten und behinderten Kindern: „Gibt 

es [dann] Gründe, im Sinne des OGH nur bei Behinderung Ersatz zuzusprechen und 

auch hier nur den behinderungsbedingten Unterhaltsmehraufwand? Hinter der 

Judikatur steht wohl das Bestreben, den Kritikern jeder Ersatzpflicht bei ungeplantem 

Leben zumindest ein Stück entgegenzukommen: Wenn man nur den Mehraufwand 

zuspricht, so liege der auszugleichende Nachteil nicht bereits in der Existenz des 

Kindes. Dies ist jedoch nur scheinbar richtig. Nach dem OGH liegt der 

auszugleichende Nachteil nämlich in der Existenz als behindertes Kind. Die vom OGH 

gefundene Differenzierung, für die es wohl kein Vorbild gibt, erscheint 

kompromisshaft. Wenn man schon wegen der Existenz des behinderten Kindes 

Ersatz zuspricht, dann wohl den vollen“, so Rebhahn. Wenn das Eltern-Kind-

Verhältnis jedenfalls ohne Abrede tatsächlich nicht vermögensmäßig zu beurteilen 

sei, dann müsse dies auch bei außergewöhnlicher Belastung gelten, so Rebhahn im 

Gegensatz zu Koziol.80  

 

Auch Memmer81 kritisiert die Entscheidungen des OGH als nicht stimmig. Der 

Versuch, die Ungleichbehandlung von behinderten und nicht-behinderten/gesunden 

Kindern unter Berücksichtigung der finanziellen Aspekte wegzudiskutieren, sei 

missglückt, da sie nur vordergründig verwischt worden sei. Zwar könne eine solche 

„personal-existentielle Notsituation“ auch im Fall von „wrongful conception“ vorliegen, 

womit ein Schadenersatzanspruch möglich wäre. Da bei einem schwer behinderten 

Kind jedoch immer von einer solchen finanziellen Belastung ausgegangen werde, die 

Geburt eines gesunden Kindes aber eine solche in der Regel nicht verursache, müsse 

 
78 Merckens, AnwBl 2007, 242. 
79 Rebhahn, JBl 2000, 265.  
80 Koziol, Haftpflichtrecht I4 Rz 2/22 ff. 
81 Memmer, Die Entscheidungen des Obersten Gerichthofes zum 
„Familienplanungsschaden“, Imago Hominis (2007) 201. 
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sich der OGH letztlich doch den Vorwurf einer Geringerwertung des Lebens 

Behinderter gefallen lassen. Daran ändere auch die Bekräftigung in 2 Ob 172/06t, 

dass keine Vergleichbarkeit der Sachverhalte von „wrongful birth“ und „wrongful 

conception“ und damit keine Diskriminierung Behinderter vorliege, nichts.82 Der 

Zuspruch des gesamten Unterhalts im März 2006 und die Ablehnung eines (Basis-) 

Unterhalts im September bzw November 2006 erweckten unter Einbeziehung der 

weiteren einschlägigen Erkenntnisse allerdings den Eindruck einer wenig stimmigen 

Judikaturlinie.83 Das Schwanken im Ergebnis und in der Argumentation des OGH 

könne auch damit begründet werden, dass eine eindeutig richtige Lösung nicht 

gefunden werden könne und jedes Argument zu einem Gegenargument führen 

würde. An sich würde der geldwerte Ausgleich eines besonderen Unterhaltsbedarfs 

noch keine Diskriminierung behinderter Menschen darstellen, sondern trage vielmehr 

dazu bei, das behinderte Kind finanziell abzusichern. Der Prozesserfolg sei demnach 

für das Kind vorteilhaft, beseitige aber nicht die Tatsache, dass die Eltern, um diese 

Vorteile zu erlangen, zunächst behaupten müssten, die Geburt ihres behinderten 

Kindes sei ein zu verhinderndes Ereignis gewesen. Außerdem räume der OGH damit 

Müttern, die sich für das behinderte Kind entschieden und den Wunsch nach dessen 

Leben höher erachteten als die sich daraus ergebende finanzielle Belastung, weniger 

Schutz ein als jenen, die ungewollt das Kind zur Welt brächten und von vornherein 

das Kind hätten abtreiben lassen, wenn sie von der Behinderung gewusst hätten.84 

 

Der OGH musste sich in weiteren E85 nicht mehr positionieren, ob zwischen 

gesunden/nicht-behinderten und schwerkranken/behinderten Kindern unterschieden 

werden könne, da es stets an einem konkreten Vorbringen der Kläger fehlte, dass 

das (gesunde) Kind eine überdurchschnittliche und existenzbedrohende Belastung 

darstellen würde.  

 

  

 
82 OGH 30.11.2006, 2 Ob 172/06t.  
83 Vgl OGH 5 Ob 165/05h, OGH 6 Ob 101/6f, OGH 2 Ob 172/06t. 
84 Vgl dazu auch Schmoller, Schwangerschaftsabbruch im Spätstadium – Die Situation in 
Österreich in Tag (Hrsg), Lebensbeginn im Spiegel des Medizinrechts (2011) 201.  
85 Vgl OGH 2 Ob 172/06t; OGH 7.8.2008, 6 Ob 148/08w; OGH 29.1.2015, 9 Ob 37/14b.  
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5. Der Rechtsstatus des (schwerkranken) Ungeborenen 

5.1. Österreichische Rechtsordnung  

 

Gem § 96 StGB ist der Schwangerschaftsabbruch – auch mit Einwilligung der 

Schwangeren – grds nicht erlaubt. § 96 Abs 1 StGB bezieht sich auf ärztliche 

Eingriffe, Abs 2 auf nichtärztliche Eingriffe und Abs 3 auf die schwangere Frau selbst. 

§ 98 StGB regelt den Schwangerschaftsabbruch ohne Einwilligung der schwangeren 

Frau. Gem Abs 1 ist dieser strafbar, außer der Täter bricht die Schwangerschaft bei 

unmittelbarer Lebensgefahr der Schwangeren ab, wobei deren Einwilligung nicht 

rechtzeitig zu erlangen ist (Abs 2). § 97 StGB regelt die Straflosigkeit des 

Schwangerschaftsabbruchs, indem besondere Strafausschließungsgründe genannt 

werden, die im Wesentlichen abschließend sind.86 

 

Die hM geht von drei Schutzphasen der Schwangerschaft aus.87  1. Frühphase: In der 

Zeit zwischen der Empfängnis und der Nidation besteht kein Strafrechtsschutz, weil 

keine Schwangerschaft iSd §§ 96 ff StGB vorliegt. Empfängnisverhütung, die etwa 

nidationshemmende Wirkung aufweist, ist deshalb straffrechtlich irrelevant. 

2. Anfangsphase: Die Anfangsphase beginnt mit der Nidation und endet nach drei 

Monaten. Innerhalb dieser Zeit kann die Frau die Schwangerschaft straffrei 

abbrechen lassen (s Kapitel 3. Begriffsbestimmungen). Der Gesetzgeber gibt hier 

dem Selbstbestimmungsrecht der Frau mehr Gewicht als dem Lebensschutz des 

Ungeborenen. 3. Haupt- und Spätphase: Nach Ablauf der Anfangsphase kann die 

Schwangerschaft nur straffrei abgebrochen werden, wenn zumindest eine der 

Indikationen nach § 97 Abs 1 Z 2 und 3 StGB vorliegt (s Kapitel 5.1.3. 

Indikationenlösung). In dieser Phase dominiert für den Gesetzgeber der 

Lebensschutz des Ungeborenen.  

 

Aus § 96 StGB ergibt sich als geschütztes Rechtsgut allein das Leben des 

Ungeborenen. Aus den differenzierten Regelungen des § 97 Abs 1 StGB ergeben 

sich weitere geschützte Rechtsgüter, nämlich neben dem Schutz des Ungeborenen 

auch die Entscheidungsfreiheit der Frau und deren gesundheitlicher Schutz (etwa, 

dass der Schwangerschaftsabbruch von einem Arzt vorgenommen werden muss). 

 
86 Tipold in Birklbauer/Hilf/Konopatsch/Messner/Schwaighofer/Seiler/Tipold (Hrsg), StGB – 
Strafgesetzbuch: Praxiskommentar1 (2017) zu § 97 Rz 1.  
87 Eder-Rieder in Höpfel/Ratz, WK2 StGB Vor §§ 96-98 Rz 13 ff mwN. 
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Innerhalb des § 97 Abs 1 StGB werden die jeweiligen abzuwägenden Interessen 

unterschiedlich gewichtet.88  

 

5.1.1. Rechtshistorische Aspekte 

 

Im österreichischen Strafgesetz aus dem Jahre 1803 war die „Abtreibung der 

Leibesfrucht“ – im Einklang mit dem Lebensschutz des Ungeborenen gem 

§ 22 ABGB – ausnahmslos verboten.89 Die vollendete Abtreibung wurde mit 

schwerem Kerker zwischen einem und fünf Jahren, im Fall des 

Schwangerschaftsabbruchs ohne Einwilligung der schwangeren Frau teilweise sogar 

mit schwerem Kerker zwischen fünf und zehn Jahren bestraft.90 Das StG 1852 setzte 

das normative Programm, das gem § 22 ABGB und §§ 128 ff StG 1803 zum Schutz 

der Leibesfrucht vorgegeben wurde, fort. Die §§ 144 ff StG 1852 entsprechen fast 

wörtlich den §§ 128 ff StG 1803. Erst durch die Strafgesetz-Novelle 1937 wurden die 

Bestimmungen des StG zum Schutz des Ungeborenen durch Anerkennung der sog 

medizinischen Indikation abgeändert.91 Gem § 357a StG 193792 war dem Arzt ab 

dann die Durchführung eines Schwangerschaftsabbruches erlaubt, wenn dieser 

 
88 Eder-Rieder in Höpfel/Ratz, WK2 StGB Vor §§ 96-98 Rz 7, 17 mwN. 
89 Vgl Bernat, Der Status des Ungeborenen im Kontext des österreichischen Medizinrechts in 
Tag (Hrsg), Lebensbeginn im Spiegel des Medizinrechts (2011) 54.  
90 § 128 StG 1803 lautete: 
„Eine Weibsperson, welche absichtlich was immer für eine Handlung unternimmt, wodurch 
die Abtreibung ihrer Leibesfrucht verursachet, oder ihre Entbindung auf solche Art, 
daß das Kind todt zur Welt kommt, bewirket wird, macht sich eines Verbrechens schuldig.“ 
§ 129 StG 1803 lautete: 
„Ist die Abtreibung versucht, aber nicht erfolgt; so soll die Strafe auf Kerker zwischen 
sechs Monaten, und einem Jahre ausgemessen, die zu Stand gebrachte Abtreibung mit 
schwerem Kerker zwischen einem und fünf Jahren bestrafet werden.“ 
§ 131 StG 1803 lautete: 
„Dieses Verbrechens macht sich auch derjenige schuldig, der aus was immer für einer Absicht, 
wider Wissen und Willen der Mutter, die Abtreibung ihrer Leibesfrucht bewirket, 
oder zu bewirken versuchet.“ 
§ 132 StG 1803 lautete: 
„Ein solcher Verbrecher soll mit schwerem Kerker zwischen einem und fünf Jahren; und 
wenn zugleich der Mutter durch das Verbrechen Gefahr am Leben, oder Nachtheil an der 
Gesundheit zugezogen worden ist, zwischen fünf und zehn Jahren bestrafet werden.“ 
91 Bernat in Tag, Lebensbeginn 57 mwN.  
92 § 357a StG 1937 lautete:  
„Ein Arzt, der in der Absicht, von einer Schwangeren eine gegenwärtige, nicht anders 
abwendbare Lebensgefahr oder Gefahr dauernden schweren Schadens an der Gesundheit 
abzuwenden, an der Schwangeren eine Handlung, wodurch eine Fehlgeburt eingeleitet 
oder die Frucht im Mutterleib getötet werden soll, vornimmt oder dazu rät, ohne sich vorher in 
gewissenhafter Weise, sofern aber darüber besondere Vorschriften bestehen, 
auf die darin bestimmte Art überzeugt zu haben, daß eine solche Gefahr wirklich besteht, 
macht sich eines Vergehens schuldig und wird das erste Mal mit Arrest von einem bis zu 
sechs Monaten, bei Wiederholung aber mit Untersagung der Praxis für bestimmte Zeit 
oder für immer bestraft, wenn die vermeintliche Gefahr nicht bestanden hat.“ 
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notwendig war, um von der schwangeren Frau eine „gegenwärtige, nicht anders 

abwendbare Lebensgefahr oder Gefahr dauernden schweren Schadens an der 

Gesundheit abzuwenden“. Die Erlaubtheit folgte durch einen Umkehrschluss, weil der 

Tatbestand des § 357a StG 1937 nur den Schwangerschaftsabbruch aufgrund 

fahrlässiger Annahme von medizinischer Indikation erfasste.93 Diese Novelle folgte 

der E des deutschen Reichsgerichts, das den Schwangerschaftsabbruch aufgrund 

medizinischer Indikation sowohl für den Arzt als auch für die in den Eingriff 

einwilligende Schwangere aufgrund des Grundsatzes der Güterabwägung als 

gerechtfertigt (und nicht bloß entschuldigt) beurteilte.94 Dem Ungeborenen wurde 

damit das Recht auf Leben abgesprochen, sofern seine Tötung notwendig sei, um 

von der Schwangeren eine „gegenwärtige, nicht anders abwendbare Lebensgefahr 

oder Gefahr dauernden schweren Schadens an der Gesundheit“ abzuwenden.95 

Die RV für ein neues österreichisches StGB aus dem Jahr 1971 erweiterte die Gründe 

für den straflosen Schwangerschaftsabbruch.96 Sie folgte dabei allerdings grds dem 

von der Strafrechtskommission 1962 beschlossenen Weg der Indikationenlösung.97 

So ließ die RV StGB 1971 eine kriminologische sowie eine embryopathische 

Indikation im Begriff der medizinischen Indikation aufgehen.98 Der befasste 

Justizausschuss sorgte sodann für eine noch weiterreichende Erweiterung. Oberhand 

in der parlamentarischen Debatte hatten insb die SPÖ-Parlamentarier, die hinter dem 

Beschluss des Villacher Parteitags vom April 1972 standen. Dort forderte die SPÖ die 

„Anerkennung des Rechtes der Frau, sich in einer Konfliktsituation innerhalb der 

ersten drei Monate der Schwangerschaft nach vorhergehender ärztlicher Beratung 

für den Abbruch der Schwangerschaft zu entscheiden“ sowie den „straflose[r]n 

Schwangerschaftsabbruch bei Vorliegen der allgemein anerkannten Indikationen 

(medizinische, eugenisch-kindliche, auf Unmündigkeit beschränkte ethische) ohne 

 
93 Bernat in Tag, Lebensbeginn 57.  
94 Bernat in Tag, Lebensbeginn FN 39 (mwN Urt. v. 11.3.1927, RGSt. 61, 242); Bernat in Tag, 
Lebensbeginn 58. 
95 § 357a StG 1937; vgl Bernat in Tag, Lebensbeginn 58. 
96 RV Bundes(verfassungs)gesetz 30 BlgNR XIII. GP, 200.  
97 JAB 959 BlgNR XIII. GP 20. 
98 Vgl Bernat in Tag, Lebensbeginn 59 mwN; § 87 RV StGB 1971 lautete: 
„(1) Ist die Tat zur Abwendung einer nicht anders abwendbaren ernsten Gefahr für das 
Leben oder die Gesundheit der Schwangeren erforderlich, so ist der Täter nach den §§ 85 
und 86 nicht zu bestrafen. 
(2) Bei Beurteilung der Frage, ob eine ernste Gefahr besteht, sind neben den körperlichen 
und seelischen Eigenschaften der Schwangeren auch die Umstände zu berücksichtigen, 
unter denen sie zu leben gezwungen ist. 
(3) Gegebenenfalls ist auch zu prüfen, ob nicht die Angst der Schwangeren, ein unheilbar 
sieches Kind oder ein Kind zu gebären, das durch eine gewaltsame Schwängerung erzeugt 
worden ist, eine ernste Gefahr für ihre seelische Gesundheit begründet.“ 
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Bindung an eine Frist“.99 Der Justizausschuss betonte, dass die Umsetzung der 

„positiven Maßnahmen“ (Zugang zu Verhütungsmitteln etc.) Vorrang hätten und „der 

Schwangerschaftsabbruch weder als gesellschaftlich wünschenswerte noch als 

medizinisch empfehlenswerte Methode der Geburtenkontrolle oder 

Geburtenregelung betrachtet werden“ könne.100 Angesichts einer geschätzten Zahl 

von 30.000 bis 100.000 illegalen Abtreibungen und 70 bis 280 gerichtlich verurteilten 

Frauen pro Jahr könne jedoch nicht bestritten werden, dass „die Androhung hoher 

Strafen kein geeignetes Mittel zur Bekämpfung der Abtreibungen ist“.101 Die 

Entscheidung der Frau könne und dürfe ihr nicht abgenommen werden. „Wenn daher 

die Frau unter entsprechender Beratung und bei Anbieten eines Kataloges von 

positiven Maßnahmen bis zum Ende des dritten Monats Zeit zur Überlegung hat, ist 

die Gefahr einer unbedachten oder gar panischen Handlung entscheidend verringert.“ 

So hoffte der Justizausschuss und dachte hierbei an die Einräumung einer 

entsprechenden Überlegungsfrist (gemeint ist die Dreimonatsfrist, nicht eine 

Wartefrist zwischen Beratung und Vornahme des Abbruches) und die Beratung der 

Frau durch einen Arzt (unerheblich welcher Fachrichtung, der in ein und derselben 

Person beraten und bei entsprechender Qualifikation den Eingriff vornehmen kann 

und über kein spezifisches Wissen bzgl Konfliktschwangerschaft verfügen muss).102  

In dieselbe Richtung argumentierten auch die Nationalratsabgeordneten der SPÖ. 

Die Regierung unternehme alles, um den Schutz des Lebens sicherzustellen. 

Während das Strafrecht überwertet werde, solle der Schutz des Lebens durch die 

positiven Maßnahmen verwirklicht werden. Das sei nur möglich, wenn die 

Strafandrohung wegfalle. Und: „Die Maßnahmen werden weit wirksamer dem Schutz 

des werdenden Lebens dienen, als dies durch die Strafbestimmungen […] möglich 

ist.“103 Der Abgeordnete Dr. Heinz Fischer kritisierte das Ziel von FPÖ und ÖVP, den 

Schwangerschaftsabbruch weitgehend verboten zu lassen, wie folgt: „Der 

Unterschied besteht darin, dass Sie [Anm d A: ÖVP, FPÖ] meinen, die 

Schutzwürdigkeit des ungeborenen Lebens durch die Aufrechterhaltung einer im 

Prinzip lückenlosen Strafandrohung signalisieren zu müssen, während wir [Anm d A: 

SPÖ] meinen, daß man auf diese symbolische Strafdrohung verzichten kann, weil 

 
99 JAB 959 BlgNR XIII. GP 23: die Dreimonatsfrist soll nach Vorstellung des Gesetzgebers bei 
Unmündigkeit deshalb nicht gelten, weil Mädchen dieses Alters eine Schwangerschaft idR 
erst spät erkennen oder lange verheimlichen; vgl JAB 959 BlgNR XIII. GP 20.  
100 JAB 959 BlgNR XIII. GP 19 f; JAB 961 BlgNR XIII. GP 1 f.  
101 84. Sitzung des NR XIII. GP – Stenographisches Protokoll 8134; JAB 959 BlgNR XIII. GP 
19. 
102 JAB 959 BlgNR XIII. GP 21 ff. 
103 84. Sitzung des NR XIII. GP – Stenographisches Protokoll 8134.  
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man den Wert des ungeborenen Lebens auf vielfältige andere Weise in einwandfreier 

Form zum  Ausdruck bringen kann [..].“104 Bundeskanzler Dr. Bruno Kreisky betonte 

1973: „Man muss alles tun, um im Bereich der Politik diesen ganzen Paragraphen 

[Anm d A: § 97 StGB] so obsolet zu machen, wie dies mit den Mitteln der Politik, der 

Psychologie und auch der Moral nur geht, um die Frau zu veranlassen, dass sie dann, 

wenn sie empfangen hat, das Kind behält. Denn es ist auf jeden Fall ein Stück von 

ihr, wie immer man die Dinge weltanschaulich sehen mag.“ Die Sozialpolitik müsse 

in die Richtung gehen „alles zu tun, um den Menschen die Möglichkeit zu geben 

Kinder zu haben“, so Kreisky.105 Er hielt außerdem fest, dass die Frage des 

Lebensschutzes nicht nur ein „religiöses Postulat“ sei, sondern „auch ein 

nichtreligiöses, wie wir genau wissen“.106 Ob die erhoffte Wirksamkeit der SPÖ-

Parlamentarier eingetreten ist, lässt sich nicht feststellen, da sowohl die Zahlen über 

die illegalen Schwangerschaftsabbrüche zur Zeit der Strafrechtsreform als auch die 

Zahlen, die heute vorliegen, mangels Statistik nur Schätzungen sind. Heute werden 

jährlich schätzungsweise etwa 35.000 Schwangerschaftsabbrüche in Österreich 

durchgeführt, womit Österreich zu den europäischen Ländern mit einer hohen 

Abbruchsrate gehört.107 Betrachtet man die geschätzten Zahlen, könnte vermutet 

werden, dass die bisherigen positiven Maßnahmen nicht ausreichend umgesetzt 

wurden oder es sich daher um nicht (ausreichend) wirksame Maßnahmen handelte. 

  

Die Festlegung der Fristenlösung auf die ersten drei Schwangerschaftsmonate 

begründete der Justizausschuss damit, dass „etwa vom vierten Monat an […] bei der 

Schwangeren […] das Gefühl für das zu erwartende Kind [wachse], sodaß die 

psychische Disposition zum Schwangerschaftsabbruch wesentlich geringer wird. Der 

Schwangerschaftsabbruch in einem Frühstadium wird allgemein nicht als kriminelle 

Tathandlung empfunden, der Spätabbruch hingegen abgelehnt“.108 Abgesehen von 

der wenig überzeugenden Begründung der Fristfestsetzung bleibt die Frage offen, 

warum bei dieser Argumentation keine ärztliche und/oder soziale Beratung für die 

Indikationen vorgesehen wurde.109  Aus den Vorschlägen des Justizausschusses 

entstanden die Regelungen der §§ 96-98 StGB, die mehr als 45 Jahre später immer 

noch gelten.  

 
104 84. Sitzung des NR XIII. GP – Stenographisches Protokoll 8062.  
105 84. Sitzung des NR XIII. GP - Stenographisches Protokoll 8179. 
106 84. Sitzung des NR XIII. GP - Stenographisches Protokoll 8176. 
107 Stellungnahme zur Bürgerinitiative #fairändern 75/SBI zu 54/BI XXVI. GP 8. 
108 JAB 959 BlgNR XIII. GP 21. 
109 Vgl Eder-Rieder in Höpfel/Ratz, WK2 StGB § 97 Rz 18/1. 
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Sinnvolle Veränderungen wie etwa  

- die embryopathische Indikation wegen Diskriminierung behinderten Lebens zu 

streichen,110  

- eine Statistik über Schwangerschaftsabbrüche einzuführen, um Frauen gezielt 

durch Maßnahmen zu unterstützen,111 

- eine verpflichtende Wartefrist zwischen Aufklärung und Durchführung des 

Schwangerschaftsabbruches (wie etwa auch bei anderen Operationen; besonders 

stark ausgeprägt in § 6 Abs 1 ÄsthOpG, das zwei Wochen zwischen Aufklärung und 

Einwilligung vorsieht),112 

waren bislang nicht erfolgreich.  

 

5.1.2. Fristenlösung 

 

§ 97 Abs 1 Z 1 StGB enthält die sog Fristenlösung. Der Schwangerschaftsabbruch ist 

demnach straffrei, wenn dieser 1. innerhalb der ersten drei Monate nach Beginn der 

Schwangerschaft, 2. von einem Arzt und 3. nach ärztlicher Beratung vorgenommen 

wird.113  Das Gesetz sagt nichts über die Qualifikation als Tatbestandsausschluss 

oder als Rechtfertigungsgrund aus. Hierbei muss zwischen der Fristenlösung und der 

Indikationenlösung unterschieden werden. Wie die Fristenlösung im Strafrecht 

dogmatisch eingeordnet werden kann, ist umstritten. Ein Teil der Lehre beruft sich auf 

den Justizausschuss, der feststellte: „Sind die Voraussetzung einer der drei Ziffern 

gegeben, so ist die Rechtswidrigkeit des Schwangerschaftsabbruches (...) 

ausgeschlossen.“114 Darin sei ein Rechtfertigungsgrund zu sehen. Das 

Selbstbestimmungsrecht der Frau dominiere im Anfangsstadium der 

 
110 Vgl ua #fairändern, www.fairändern.at (Anm d A: Bürgerinitiative mit rund 60.000 
Unterschriften) 
111 Außer Österreich und Luxemburg führen alle übrigen EU-Staaten Statistiken über 
Schwangerschaftsabbrüche; vgl aktion leben, www.fakten-helfen.at (Anm d A Bürgerinitiative 
mit knapp 60.000 Unterschriften); Destatis – Statistisches Bundesamt Deutschland, 
www.destatis.de: „Die Angaben geben einen Überblick über die Größenordnung, Struktur und 
Entwicklung der Schwangerschaftsabbrüche sowie über ausgewählte Lebensumstände der 
betroffenen Frauen. Damit werden wichtige Informationen im Zusammenhang mit den Hilfen 
für Schwangere in Konfliktsituationen sowie über Maßnahmen zum Schutz des ungeborenen 
Lebens zur Verfügung gestellt.“ 
112 Vgl #fairändern, www.fairändern.at; Bundesgesetz über die Durchführung von ästhetischen 
Behandlungen und Operationen (ÄsthOpG) idF BGBl. I Nr. 59/2018. 
113 Differenzierend betrachtet werden muss, wann der Zeitpunkt der Schwangerschaft 
festgesetzt wird s Kapitel 3. Begriffsbestimmungen.  
114 Benke/Klausberger in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang3 § 22 Rz 52 mwN; JAB 959 
BlgNR XIII. GP 23. 

https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2018/59
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Schwangerschaft gegenüber dem Lebensrecht des Ungeborenen.115 Diese 

Argumentation sei hingegen laut Schmoller116 nicht überzeugend, da grds jede 

rechtliche Verhaltensanordnung mit dem Selbstbestimmungsrecht in einem gewissen 

Konflikt stehe. Das Selbstbestimmungsrecht ende eben dort, wo schützenswerte 

Rechtsgüter beeinträchtigt werden. Würde man davon ausgehen, dass die 

Abtreibung auch innerhalb der ersten drei Monate eine strafrechtserhebliche 

Rechtsgutverletzung darstelle, so wäre die Abwägung mit dem 

Selbstbestimmungsrecht bereits im Sinne eines Vorrangs des Rechtsgüterschutzes 

getroffen, das Selbstbestimmungsrecht könnte deshalb nicht darüberhinausgehend 

noch eine Rechtfertigung bewirken. Nach hM wird eine Rechtfertigung zu 

§ 97 Abs 1 Z 1 StGB verneint und eine Einschränkung des Tatbestands von 

§ 96 StGB gesehen.117  

 

In der Fristenlösung könne eine gesetzestechnisch einfach und klare Lösung 

ausgemacht werden, wenn man kriminalpolitisch für einen zurückhaltenden Einsatz 

des Strafrechts in der ersten Schwangerschaftsphase eintrete, so Schmoller. Bei 

einer weitgefassten Indikationenlösung müsste der Gesetzgeber bestimmte 

Interessen, unter denen ein Schwangerschaftsabbruch straflos sein sollte, 

ausdrücklich benennen. Dadurch werde stets der Eindruck einer Anerkennung 

überwiegender Interessen und damit einer Rechtfertigung erweckt. Eine 

Fristenregelung hingegen lasse sich leichter als bloßer Verzicht auf den 

Strafrechtsschutz deuten, wobei der Schwangerschaftsabbruch grundsätzlich 

rechtswidrig bleibe.118 Nachteilig an der Fristenlösung sei, dass 

Schwangerschaftsabbrüchen aus vergleichsweise nichtigen oder sogar negativ 

besetzten Motiven strafrechtlich nicht entgegengetreten werden könne. Außerdem 

könne die Fristenlösung in diese Richtung „bewusstseins(ver)bildend“ wirken, als 

dass ein Schwangerschaftsabbruch innerhalb der Frist „normal“ und gesellschaftlich 

wie strafrechtlich nicht negativ bewertet sei.119  

 

  

 
115 Kienapfel/Schroll, Strafrecht – Besonderer Teil I4 Delikte gegen Personenwerte (2016) 229.  
116 Schmoller in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SK StGB1 § 97 Rz 19b mwN.  
117 Benke/Klausberger in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang3 § 22 Rz 52 mwN; Eder-Rieder 
in Höpfel/Ratz, WK2 StGB § 97 Rz 3 mwN; Schmoller in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SK 
StGB1 § 97 Rz 19 mwN.  
118 Schmoller in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SK StGB1 § 97 Rz 8, 19.  
119 Schmoller in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SK StGB1 § 97 Rz 9.  
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5.1.3. Indikationenlösung 

 

Nach Ablauf der Dreimonatsfrist gem § 97 Abs 1 Z 1 StGB ist ein 

Schwangerschaftsabbruch unter bestimmten Voraussetzungen bis zur Geburt 

(Einsetzen der Eröffnungswehen oder Eröffnung der Bauchdecke s Kapitel 3. 

Begriffsbestimmungen) straflos. Die Indikationen des § 97 Abs 1 Z 2 StGB 

(medizinische Indikation, embryopathische Indikation, Indikation der Unmündigkeit) 

werden von der hM als Rechtfertigungsgründe angesehen und mit dem Vorliegen 

rechtfertigenden Notstandes erklärt.120 Die erhebliche Gefährdung der Schwangeren, 

eine große Wahrscheinlichkeit einer schweren Behinderung des Ungeborenen,121 

oder die potentielle Überforderung durch zu frühe Mutterschaft122 seien die 

Hauptelemente von Dilemmasituationen, in denen das Opfern eines Rechtsguts 

(Leben des Ungeborenen) gerechtfertigt erscheine, weil das gerettete Rechtsgut 

(Leben der Schwangeren) höherwertig gelte und der Schwangerschaftsabbruch als 

einziger Ausweg angesehen werde.123  Konsequenz der Einordnung als 

Rechtfertigungsgrund sei, dass bei Vorliegen eines Indikationstatbestandes die 

betreffende Handlung als rechtmäßig gelte. Dies habe auch iSd Einheit der 

Rechtsordnung Auswirkungen auf die zivilrechtliche Beurteilung. So könne ein im 

Strafrecht gerechtfertigtes Verhalten auch zivilrechtlich als erlaubt angesehen 

werden.124 Merckens stellt sich gegen das Argument der Einheit der Rechtslehre. 

Zivilrechtlich könnte sehr wohl erlaubt sein, was strafrechtlich verboten wäre. 

Zwingend sei nur einzufordern, dass verschiedene Rechtssätze nicht einander 

widersprechende Verhaltensanforderungen aufstellten. Straf- und Zivilrecht hätten 

verschiedene Regelungszwecke und daher auch unterschiedliche Regelungsinhalte, 

weshalb keine Gefährdung der Einheit der Rechtslehre erkennbar sei, wenn 

 
120 Benke/Klausberger in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang3 § 22 Rz 51 mwN; Eder-Rieder 
in Höpfel/Ratz, WK2 StGB § 97 Rz 2 mwN.   
121 Benke/Klausberger in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang3 § 22 Rz 51 mwN; 
differenzierend nach der abstrakten Lebensfähigkeit des Fötus s Grüblinger, „Wrongful 
birth“ – A never ending story? Zak 2008/260, die ab Erreichen der Lebensfähigkeit keine 
Rechtfertigung mehr annimmt; differenzierend auch Schmoller in 
Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SK StGB1 § 97 Rz 31 f und Hirsch, Arzthaftung 118. 
122 Benke/Klausberger in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang3 § 22 Rz 51 mwN; gegensätzlich 
Schmoller in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SK StGB1 § 97 Rz 34 mwN, der nur einen 
Ausschluss des strafrechtlichen Tatbestands erkennen kann.   
123 Benke/Klausberger in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang3 § 22 Rz 51 mwN. 
124 Benke/Klausberger in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang3 § 22 Rz 51 mwN; vgl auch OGH 
1 Ob 91/99k; inhaltlich übereinstimmend, aber gegen die Begründung über die Einheit der 
Rechtsordnung Lewisch in Höpfel/Ratz, Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch2 Nach § 3 
(2020) Rz 10.  
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Schwangerschaftsabbrüche im Rahmen der Fristenlösung oder aufgrund 

embryopathischer Indikation als zivilrechtlich nichtig angesehen würden.125   

 

Anderer Ansicht ist in Bezug auf die dogmatische Einordnung der embryopathischen 

Indikation ua Schmoller:126 Dieser spricht sich für die Einordnung der 

embryopathischen Indikation als bloßen Tatbestandsausschluss und nicht als 

Rechtfertigungsgrund aus. Wenn die Tötung eines noch so missgebildeten Säuglings 

als Mord bestraft werde, könne seine Tötung unmittelbar vor der Geburt nicht 

rechtmäßig sein. Seiner Meinung nach mag die Geburt als leibliche Trennung für die 

medizinische Indikation eine maßgebliche Zäsur sein. Für die embryopathische 

Indikation falle der Umstand der körperlichen Verbindung bzw Loslösung aber 

keinesfalls dermaßen ins Gewicht, dass von ihm die Grenze zwischen 

Rechtmäßigkeit und Mord sachgerecht abhängen könne. Die Ausgestaltung der 

embryopathischen Indikation in § 97 Abs 1 Z 2 2. Fall StGB lehnt Schmoller insofern 

mit Nachdruck ab, als es jedenfalls zu weit gehe, einen Schwangerschaftsabbruch in 

diesem Fall bis zur Geburt straflos zu lassen. Die allerspäteste Grenze der 

embryopathischen Indikation müsse die selbständige Lebensfähigkeit des Fötus sein, 

jedoch sei auch diese Frist zu großzügig, wenn man bedenke, dass lediglich die 

ernste Gefahr einer Schädigung verlangt werde, das Ungeborene also auch völlig 

gesund/nicht-behindert sein könnte.127  

 

Auch F. Bydlinsky128 plädiert bei der embryopathischen Indikation für eine bloße 

Verneinung der Strafbarkeit. Andernfalls liege ein ungerechtfertigter 

Wertungswiderspruch zu § 22 ABGB vor. Der strafrechtliche Zweck, nämlich die Frau 

vor der Bestrafung zu bewahren, sei schon durch die Straffreistellung bewirkt. Die 

Rechtfertigungslösung würde § 22 ABGB auf unbestätigter Grundlage weiter 

einschränken, so Bydlinsky. Im Zweifel sei die Vermeidung eines solchen 

Wertungswiderspruchs, wenn er durch die Gesetzeslage nicht deutlich vorgegeben 

sei, die zentrale Maxime einer systematisch-teleologischen Auslegung.129  

 
125 Merckens, AnwBl 2007, 244. 
126 S Kapitel 3.2.2. Embryopathische Indikation als Rechtfertigungsgrund; Schmoller in 
Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SK StGB1 § 97 Rz 31 f; Cornides, Zur Haftung des Arztes bei 
fehlerhafter pränataler Diagnose, JBl 2007, 137 (145 f); F. Bydlinski in liber amicorum Koziol 
55. 
127 Vgl auch Eder-Rieder, Lebensbeginn im Spiegel des Medizinrechts, RdM 2010/119. 
128 F. Bydlinski in liber amicorum Koziol 55. 
129 Merckens, AnwBl 2007 FN 35: F. Bydlinski kommt dennoch zum Schluss, dass es trotz 
grundsätzlicher Verneinung haftungsrechtliche Konsequenzen bei außergewöhnlicher, 
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Hirsch130 unterscheidet die Fälle der embryopathischen Indikation. Wenn der Frau ein 

durch physische und psychische Dauerbelastung schwerer Schaden für ihre 

Gesundheit drohe, weil beim Ungeborenen schwere Schädigungen vorlägen, bestehe 

eine medizinisch-embryopathische Indikation, die einen Schwangerschaftsabbruch 

rechtfertige. In der embryopathischen Indikation grundsätzlich einen 

Rechtfertigungsgrund zu verorten, sei kritisch zu sehen, da weder die historische 

noch die grammatikalische Interpretation des Ausnahmetatbestandes der 

embryopathischen Indikation ein eindeutiges Ergebnis lieferten. Ihrer Meinung nach 

könne das Argument des rechtfertigenden Notstands nur für die Konstruktion der 

medizinisch-embryopathischen Indikation gelten, da man nicht davon ausgehen 

könne, dass die mit der Austragung und Betreuung eines schwer behinderten Kindes 

entstehenden Belastungen immer eine Gesundheitsgefährdung der Frau bedeuteten. 

Finanzielle Interessen oder der Schutz des Privatlebens der Mutter könnten einen 

rechtfertigenden Notstand nicht begründen, so Hirsch. Schließlich müssten für eine 

Rechtfertigung ganz besonders schutzwürdige Interessen auf Seiten des 

Eingreifenden bzw besondere Umstände vorliegen, die eine Geringerbewertung des 

Rechtsgutes Leben gegenüber den Rechtsgütern des Eingreifenden im konkreten 

Fall zuließen.131  

 

5.1.3.1. Embryopathische Indikation 

 

2001 wurde vom Bundesminister für Soziale Sicherheit und Generationen ein 

Arbeitskreis „Embryopathische Indikation – Straflosigkeit des 

Schwangerschaftsabbruches“ eingesetzt. Dieser legte 2002 einen Abschlussbericht 

vor, der Orientierungsrichtlinien für die gesetzliche Regelung des 

Schwangerschaftsabbruches bei embryopathischer Indikation beinhalten sollte. Die 

Experten sollten darüber hinaus erörtern, ob und ggf inwiefern 

§ 97 Abs 1 Z 2 2. Fall StGB geändert werden sollte.  

Anlass der Einsetzung waren: 

1. ein Beschluss des Vorarlberger Landtages, der die Vorarlberger 

Landesregierung ersuchte, bei der Bundesregierung und beim 

 
einschließlich behinderungsbedingter Mehrbelastungen ausnahmsweise zu einer Haftung für 
Unterhaltsverpflichtungen kommen solle.  
130 Hirsch, Arzthaftung bei fehlgeschlagener Familienplanung (2002) 118.  
131 Hirsch, Arzthaftung 109. 
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Bundesgesetzgeber dafür einzutreten, die embryopathische Indikation 

ersatzlos zu streichen. 

2. die Initiativen mehrerer Verbände und Organisationen, die wegen einer 

möglichen Diskriminierung Behinderter (Art 7 Abs 2 S 3 und 4 B-VG) eine 

Abschaffung oder Einschränkung der Straffreiheit eines 

Schwangerschaftsabbruches aus embryopathischer Indikation forderten.  

3. eine „Stellungnahme der Österreichischen Gesellschaft für Gynäkologie und 

Geburtshilfe zum Schwangerschaftsabbruch aus medizinischer Indikation“ 

und weitere ärztliche Initiativen, die die Frage nach einer Gesetzesänderung 

bei embryopathischer Indikation einerseits aufgrund der aktuellen 

medizinischen Entwicklung und andererseits im Hinblick auf Probleme der 

ärztlichen Haftung aufwarfen.132 

 

Gem § 97 Abs 1 Z 2 2. Fall StGB ist ein Schwangerschaftsabbruch straflos, wenn die 

ernste Gefahr besteht, dass das Ungeborene geistig oder körperlich schwer 

geschädigt sein wird. Eine vorhergehende ärztliche Beratung ist nicht 

vorgeschrieben. Die Einwilligung der Frau vorausgesetzt, sind alle Handlungen 

straflos, die vorgenommen werden, solange noch eine Schwangerschaft vorliegt. 

Davon umfasst ist auch die gezielte Abtötung des Ungeborenen in utero.133  

 

Was setzt die „ernste Gefahr“ voraus? 

 

Die Straflosigkeitsmerkmale bei der embryopathischen Indikation lassen Spielräume 

der Auslegung zu. Die Meinungen in der Literatur gehen auseinander. Da das Gesetz 

keine „überwiegende Wahrscheinlichkeit“ für das Vorliegen einer Schädigung, 

sondern nur die „ernste Gefahr“ fordere, wird einerseits die Ansicht vertreten, dass 

eine deutlich unter 50 Pozent liegende Wahrscheinlichkeit der Schädigung 

ausreiche.134 Besonders gering setzen Bertel und Schwaighofer die Schwelle, da 

nach deren Meinung ein gegenüber dem immer gegebenen Grundrisiko um etwa 

5 – 10 Prozent erhöhtes Schädigungsrisiko ausreiche.135 Andererseits fordert etwa 

Schmoller einen wesentlich höheren Wahrscheinlichkeitsgrad mit 30 Prozent zu 

 
132 ÖGGG, Speculum 2001, 29; Arbeitskreis „Embryopathische Indikation“ 1 f. 
133 Arbeitskreis „Embryopathische Indikation“ 5.  
134 Arbeitskreis „Embryopathische Indikation“ 6.  
135 Bertel/Schwaighofer, BT I2 § 97 Rz 4.  
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Beginn des vierten Schwangerschaftsmonats, der mit zunehmender Geburtsnähe 

deutlich höher angesetzt werden sollte.136  

 

Wann liegt eine „schwere geistige oder körperliche Schädigung“ vor?  

 

Der Arbeitskreis „Embryopathische Indikation“ ging davon aus, dass eine „schwere 

geistige oder körperliche Schädigung“ dann vorliege, wenn „das Kind voraussichtlich 

nicht zu einer einigermaßen selbständigen physischen Existenz in der Lage sein 

wird“. Jedenfalls sei eine unter der Grenze des § 85 StGB (schwere Dauerfolgen) 

liegende Behinderung keine schwere Schädigung iSd § 97 Abs 1 Z 2 2. Fall StGB.137 

Der Arbeitskreis „Embryopathische Indikation“ teilte die Schädigungen in drei 

Gruppen ein:138  

1. Solche, die die Lebensfähigkeit des Ungeborenen ausschließen, dh eine 

Totgeburt erwarten lassen bzw die Geburt eines nicht lebensfähigen Kindes 

erwarten lassen; 

2. solche, die die Geburt eines Kindes erwarten lassen, bei dem wegen der 

besonderen Schwere der Behinderung keine volle Behandlungspflicht 

bestünde;139 und  

3. schwere Schädigungen, die die Geburt eines lebensfähigen Kindes erwarten 

lassen.  

 

Schmoller geht weiter davon aus, dass es sich um einen nicht behebbaren Schaden 

handeln müsse. Schädigungen nach § 84 StGB seien nicht umfasst, wobei auch die 

Anforderungen bei Schädigungen nach § 85 StGB mit zunehmender Geburtsnähe 

steigen müssten.140 Laut Eder-Rieder141 kämen als schwere Schädigung iSd 

§ 97 Abs 1 Z 2 2. Fall StGB zB körperliche Schädigungen wie Missbildungen von 

Gliedmaßen, Wasserkopf,142 Verkrüppelungen, Stoffwechselerkrankungen, ebenso 

seelische (Psychosen, Epilepsie) und geistige Leiden (ua Schwachsinn, 

Schizophrenie) sowie irreparable Demenzen (Taubstummheit, Blindheit), aber auch 

das Down-Syndrom143 (Trisomie 21) und etwa Lippen-Kiefer-Spalte oder 

 
136 Schmoller in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SK StGB1 § 97 Rz 30.  
137 Arbeitskreis „Embryopathische Indikation“ 6; Schmoller in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, 
SK StGB1 § 97 Rz 30.  
138 Arbeitskreis „Embryopathische Indikation“ 8. 
139 s dazu Kapitel 6. Zäsur Geburt. 
140 Schmoller in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SK StGB1 § 97 Rz 30.  
141 Eder-Rieder in Höpfel/Ratz, WK2 StGB § 97 Rz 17 mwN. 
142 Vgl OGH 11.12.2007, 5 Ob 148/07m.  
143 Vgl OGH 31.08.2011, 7 Ob 72/11f. 
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Blutunverträglichkeit (Rhesusfaktor) in Betracht. Die beiden letzteren Schädigungen 

seien laut Eder-Rieder problematisch, da es sich um behebbare Schädigungen 

handle. Neben genetischen Schäden würden auch pränatale Schadensursachen wie 

Rötelerkrankung oder Stoffwechselstörung der Schwangeren, intrauterine 

Schädigungen durch Medikamente (zB Thalidamide) oder Strahlenbelastung gezählt.  

 

Wie kann die „ernste Gefahr auf eine schwere körperliche oder geistige Schädigung“ 

festgestellt werden?  

 

In den meisten Fällen, in denen sich eine Schädigung des Ungeborenen pränatal 

diagnostizieren lasse, sei dies durch Untersuchungen zwischen der 10. und 20. SSW 

(ab Empfängnis) möglich. Die Sicherheit, mit der die Feststellungen erfolgen könnten, 

variiere.144  

 

Die reale Belastung und das subjektive Belastungsempfinden in Familien mit 

behinderten Kindern variierten beträchtlich, was insbesondere von Ausmaß und 

Wirksamkeit der sozial organisierten Hilfen (wie Beratung, Unterstützung, 

Sozialleistungen, Steuererleichterungen) abhänge. Ebenso sei die psychische 

Belastung schwangerer Frauen vom Wissen um die realen Lebensperspektiven 

behinderter Kinder abhängig. Laut Definition der WHO sei ein Gesundheitsschaden 

als ein Resultat der Wechselwirkungen biologischer, psychischer und sozialer 

Umstände zu verstehen. Die individuelle Entwicklung sei trotz biologischer Schäden 

in hohem Maße von den Umweltbedingungen der Entwicklung abhängig.145  Insb vor 

diesem Hintergrund ist unverständlich, warum der Gesetzgeber für 

§ 97 Abs 1 Z 2 2. Fall StGB keine ärztliche und soziale Beratung voraussetzt.146 

 

5.1.4. Lebensschutz des Ungeborenen im Spannungsfeld 

§ 22 ABGB und §§ 96 ff StGB 

 

§ 22 ABGB lautet: „Selbst ungeborne Kinder haben von dem Zeitpunkte ihrer 

Empfängnis an, einen Anspruch auf den Schutz der Gesetze. Insoweit es um ihre und 

 
144 Arbeitskreis „Embryopathische Indikation“ 7.  
145 Arbeitskreis „Embryopathische Indikation“ 8.  
146 Betrifft iÜ auch § 97 Abs 1 Z 2 1. und 3. Fall StGB; vgl Köck, Die strafrechtliche Behandlung 
„vorgeburtlichen Lebens“, ÖJZ 2011/59, 546 ff; Schmoller in Tag, Lebensbeginn 207; Eder-
Rieder in Höpfel/Ratz, WK2 StGB § 97 Rz 18/1 mwN. 
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nicht um die Rechte eines Dritten zu tun ist, werden sie als Geborne angesehen; ein 

totgebornes Kind aber wird in Rücksicht auf die ihm für den Lebensfall vorbehaltenen 

Rechte so betrachtet, als wäre es nie empfangen worden.“ 

Als das ABGB 1811 von der Staatsdruckerei mit einem Kommentar Zeillers147 

veröffentlicht wurde, war § 22 ABGB Teil einer Rechtsordnung, die das Ungeborene 

ab der Empfängnis als umfassend geschütztes Subjekt betrachtete, wobei auch der 

Schwangerschaftsabbruch verboten und strafrechtlich sanktioniert war.148 Das 

christliche Wertesystem und die enge Verbindung von Staat und Kirche spiegelt sich 

darin wider. Wie in Kapitel 5.1.1. Rechtshistorische Aspekte erläutert, kam es bereits 

durch eine Strafgesetznovelle aus dem Jahr 1937 zu einer Abschwächung des 

vorgeburtlichen Lebensschutzes. Der wesentliche Paradigmenwechsel erfolgte durch 

die Einführung der Fristenlösung 1975 und das damit verbundene Urteil des VfGH.149 

Der VfGH ging nach historischer und systematischer Interpretation der EMRK davon 

aus, dass Art 2 EMRK nicht das keimende Leben erfasse.150 In der Rs Vo gegen 

Frankreich entschied der EGMR, dass den Mitgliedsstaaten die Definitionshoheit über 

Art 2 EMRK obliege, wodurch das Urteil des VfGH letztlich seine EU-rechtliche 

Legitimation erhielt.151   

 

Ob die Minderung des vorgeburtlichen Schutzumfangs durch die §§ 96 ff StGB im 

Interesse des Gesetzgebers gelegen haben dürfte, ist nicht offensichtlich. Im 

Justizausschussbericht heißt es immerhin: „Der Grundsatz, menschliches Leben 

nicht erst ab der Geburt mit den Mitteln des Strafrechts zu schützen, wird 

aufrechterhalten (§ 96)“.152 Politisch fand jedenfalls ein Kräftemessen zwischen 

konservativen und liberalen Kräften statt, die um das Verhältnis zwischen dem 

Selbstbestimmungsrecht der Frau und dem Lebensrecht des Ungeborenen rangen.  

 

Nichtsdestotrotz bestehe heute weitgehende Einigkeit, dass das ungeborene Leben 

grundsätzlich rechtlich schutzwürdig ist. Auch vor der Geburt handle es sich um 

 
147 Zeiller, Commentar über das allgemeine bürgerliche Gesetzbuch für die gesammten 
Deutschen Erbländer der Oesterreichischen Monarchie I–IV (1811–1813) I 115.  
148 Benke/Klausberger in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang3 § 22 Rz 44 mwN. 
149 S Kapitel 4.1. Fristenlösung - Recht auf Leben: VfGH 11.10.1974, G8/74. 
150 Kritisiert wird die Feststellung ua von Wilhelm, ecolex 1999, 593; Lewisch, Möglichkeiten 
und Grenzen der Abschöpfung der Bereicherung im Strafrecht in Fuchs/Brandstetter (Hrsg), 
FS für Winfried Platzgummer (1995) 403; Novak, Das Fristenlösungserkenntnis des 
österreichischen Verfassungsgerichtshofes, EuGRZ 1975, 197 ff; antikritisch ua 
Grabenwarter, Europäische Menschenrechtskonvention3 (2008) 131 ff. 
151 EGMR (GK) 53924/00, Vo/Frankreich; s Kapitel 5.2.2. Europäische Union. 
152 JAB 959 BlgNR XIII. GP 21, s Kapitel 5.1.1. Rechtshistorische Aspekte.  
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menschliches Leben, das als prinzipiell höchstes Rechtsgut anerkannt ist. Dieses 

Faktum spreche gegen eine allzu weitgehende Zurücknahme des 

Strafrechtsschutzes.153 Besonders schwer vereinbar mit dem hohen Rang des 

Rechtsgutes Leben sei jene Konzeption, die alle Fälle des straflosen 

Schwangerschaftsabbruchs als rechtmäßig ansehe.154 Laut Lewisch verlaufe die 

Entwicklung des Menschen ohne Zäsuren, die es rechtfertigen würden, sie an 

ethische oder rechtliche Konsequenzen zu knüpfen. So sei auch in der säkularen 

Gesellschaft das menschliche Leben der Höchstwert, aus dessen Schutz der Staat 

und die Rechtsordnung ihre Rechtfertigung erfahren.155 

 

Heute werde der geringere Strafrechtsschutz des ungeborenen gegenüber dem 

geborenen Leben zT lediglich auf eine geringere Schutzwürdigkeit zurückgeführt, 

ohne dass darin schon eine inhaltliche Erklärung liege.156 Beim näheren 

Erklärungsversuch sei strittig, ob der geringere Strafrechtsschutz als Folge eines 

geringeren Werts des Rechtsguts zu verstehen sei oder ob das ungeborene und das 

geborene Leben rechtlich gleichwertig seien. Dann sei der geringere 

Strafrechtsschutz auf andere Gründe zurückzuführen. Schmoller vertritt die Meinung, 

dass es sich zwar bereits von Anfang an eindeutig um ein individuelles menschliches 

Leben handle, dessen Erscheinungsform sich aber im Lauf der Schwangerschaft 

entscheidend ändere, womit sein sozialer Wert verbunden wäre. Die Aufgabe des 

Rechts bestehe allein darin, soziale Bezüge zu regeln. Schmoller leitet davon ab, 

dass die Tötung eines geborenen Menschen eine gravierendere soziale Störung als 

die Vernichtung einer Blastozyste bedeute. Insofern könne im ersten Abschnitt nach 

der Befruchtung das Rechtsgut ungeborenes Leben mit dem geborenen Leben nicht 

als rechtlich gleichwertig angesehen werden. Dies bedeute laut Schmoller nicht die 

rechtliche Schutzlosigkeit des Embryos, sondern sage aus, dass eine 

rechtliche/strafrechtliche Gleichbehandlung allen menschlichen Lebens von der 

Empfängnis an nicht geboten erscheine. Nur mit dieser Argumentation lasse es sich 

überhaupt rechtfertigen, dass das ungeborene Leben prinzipiell mit einem geringeren 

Strafrechtsschutz ausgestattet sei als das geborene. Würde von gleichwertigen 

 
153 Schmoller in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SK StGB1 § 97 Rz 4 zu den Argumenten, die 
für eine Zurücknahme des Strafrechteinsatzes bei Schwangerschaftsabbrüchen sprechen: 
Vermeidung von Kurpfuscherei, Bekämpfung des Schwangerschaftsabbruchs mit anderen 
Mitteln (finanzielle Hilfe, Beratung) als mit dem Strafrecht, Strafandrohungen mit geringer 
Effektivität schaden dem Ansehen des Strafrechts, generelles Verbot der Abtreibung wird von 
Gesellschaft nicht mehr unterstützt.  
154 Schmoller in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SK StGB1 § 97 Rz 3 f mwN.    
155 Lewisch, ÖJZ 1990, 133 mwN.  
156 Schmoller in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SK StGB1 Vor §§ 96-98 Rz 21 ff mwN.  
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Rechtsgütern ausgegangen werden, könne nicht erklärt werden, warum ein 

Schwangerschaftsabbruch gegen den Willen der Mutter erheblich milder bestraft 

werde als Mord. Bei rechtlicher Gleichwertigkeit müsste ein nicht einverständlicher 

Schwangerschaftsabbruch wie Mord behandelt werden.  

 

Das Leben eines selbstständig lebensfähigen Fötus sei allerdings rechtlich 

gleichwertig, so Schmoller. Ein wertmäßiger Unterschied zwischen einem 

Frühgeborenen, das beatmet werde und dem Fötus im selben Entwicklungsstadium 

sei nicht begründbar. Dem stehe die medizinische Indikation nicht entgegen, da es 

hier um die spezielle Situation gehe, dass die Gefahr für die Mutter vom Ungeborenen 

ausgehe. Kaum vereinbar mit der rechtlichen Gleichwertigkeit seien aus diesem 

Grunde allerdings die embryopathische Indikation sowie die Indikation der 

Unmündigkeit und daher abzulehnen.157 Diese spätestens im letzten 

Schwangerschaftsabschnitt gegebene Gleichwertigkeit mit dem geborenen Leben 

müsste eigentlich zur Folge haben, den Strafrechtsschutz des geborenen Lebens auf 

diese letzte Schwangerschaftsphase auszudehnen. Dass der volle Strafrechtsschutz 

nach dem StGB erst mit der Geburt eingreife, müsse vorwiegend pragmatische 

Gründe haben.158 Auch nach der dargelegten Position, dass das Ungeborene 

spätestens gegen Ende der Schwangerschaft denselben rechtlichen Wert wie 

geborenes Leben habe, bleibe das Problem, dass sich dieser Moment nicht 

festsetzen lasse, weil sich der Embryo ständig weiterentwickle. Um unbestimmte 

Kriterien zu vermeiden, habe der Gesetzgeber wohl die Geburt als strafrechtlichen 

Einschnitt gewählt.159  

 

Nach Benke und Klausberger biete § 22 ABGB eine abstrakte Schutznorm. Die 

Gleichstellung des Nasciturus mit dem Geborenen hinsichtlich der Kapazität, Rechte 

zu erwerben und zu haben, normiere eine beschränkte Rechtsfähigkeit.160 Der 

Existenzbeginn des Ungeborenen werde mit dem Verschmelzen der Zellkerne von 

Eizelle und Samenzelle angenommen, weshalb sich § 22 ABGB ausschließlich auf 

Gezeugte beziehe, die noch nicht geboren worden sind. Unerheblich sei, ob die 

Befruchtung in utero oder in vitro erfolge.161 Einerseits könne der Nasciturus aufgrund 

von § 22 ABGB schon vor der Geburt Rechte erwerben, solange diese zu seinem 

 
157 Schmoller in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SK StGB1 Vor §§ 96-98 Rz 24 mwN. 
158 Zustimmend ua Moos in Höpfel/Ratz, WK2 Vor §§ 75-79 Rz 9. 
159 Schmoller in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SK StGB1 Vor §§ 96-98 Rz 24 mwN.  
160 Benke/Klausberger in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang3 § 22 Rz 2, 4 mwN. 
161 Benke/Klausberger in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang3 § 22 Rz 14 f mwN.  
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Vorteil seien. Andererseits umfasse der Schutzbereich der Norm nach hM auch die 

Persönlichkeitsrechte des Ungeborenen, insb das Recht auf körperliche 

Unversehrtheit. So stünden dem Nasciturus Schadenersatzansprüche zu, wenn er 

vorgeburtlich durch ein von einem Dritten schuldhaft herbeigeführtes Ereignis verletzt 

werde und aus diesem Grund mit einer gesundheitlichen Beeinträchtigung geboren 

werde. Ebenso werde nach § 22 ABGB iVm § 1327 ABGB schadenersatzpflichtig, 

wer einen ungeborenen Unterhaltspflichtigen töte. Auch könne der von § 22 ABGB 

künftige Unterhaltsanspruch des Kindes durch Anfechtung von 

Vermögensveräußerungen oder mittels einstweiliger Verfügung gesichert werden. 

Dem bereits bei Erbanfall gezeugten Nasciturus falle außerdem unter der Bedingung 

seiner späteren Lebendgeburt die Erbschaft wie einem Geborenen zu. Bei Tot- oder 

Fehlgeburt werde das Kind als nicht empfangen betrachtet. Folglich würden dadurch 

die mit der Zeugung verbundenen Rechtswirkungen rückwirkend erlöschen und der 

Erbanfall gelte als nicht erfolgt.162  

 

Zeiller163 erörterte rechtliche Maßnahmen, welche Ungeborene schützten. So müsse 

die Mutter bereits während der Schwangerschaft für das Wohl des Kindes sorgen, 

was jedenfalls auch ausschließe, die Geburt zu vereiteln. In diesem Zusammenhang 

verwies er auf andere strafrechtliche und verwaltungsrechtliche Vorschriften zum 

Schutz von Existenz und Unversehrtheit des Ungeborenen.  

 

Laut Bydlinski F. erstrecke sich der Schutz der Vermögensrechte des Ungeborenen 

auch auf dessen Lebensrecht, das schließlich Voraussetzung für die Wahrung 

sonstiger Rechte sei. Da § 22 ABGB nicht verändert worden sei, sei der 

§ 97 Abs 1 Z 1 StGB normierte straflose Schwangerschaftsabbruch (Fristenlösung) 

zivilrechtlich rechtswidrig. Dadurch seien Verträge über die Vornahme von 

Schwangerschaftsabbrüchen gesetzeswidrig und gem § 879 ABGB nichtig.164 Auch 

sei ein Schwangerschaftsabbruch als rechtwidriger Eingriff nicht als Krankenstand zu 

werten.165  

 

 
162 Kronthaler in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB Taschenkommentar5 (2020) § 22 ABGB 
Rz 1 ff.  
163 Zeiller, Commentar I 115. 
164 F. Bydlinsky, Der Schutz des Ungeborenen in zivilrechtlicher Sicht in Pammer/Weiler 
(Hrsg), Volle Menschenrechte für das ungeborene Kind (1980) 89 (90 ff); ebenso Hirsch, 
Arzthaftung 109 ff; Schmoller in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SK StGB1 § 97 Rz 21. 
165 Schmoller in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SK StGB1 § 97 Rz 21 mwN.  
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Schmoller166 verweist darauf, dass der zunehmend befürwortete rechtliche Schutz 

extrakorporaler Embryonen, bspw vor verbrauchender Forschung nur dann sinnvoll 

zu erklären sei, wenn davon ausgegangen werde, dass intrakorporale Embryonen im 

gleichen Entwicklungsstadium grundsätzlich rechtlich (lediglich nicht strafrechtlich) 

geschützt sind (vgl Verwendung und Aufbewahrung „entwicklungsfähiger Zellen“ 

§ 9 und § 17 Abs 1 FMedG). Wenn der Schwangerschaftsabbruch als rechtmäßig 

angesehen werde, würde schließlich die rechtliche Handhabe gegen eine 

Heranziehung von Embryonen als Organspender aufgegeben werden.167  

 

Bernat skizziert zur Veranschaulichung ein fiktives Szenario, in dem ungeborenes 

und geborenes menschliches Leben radikal gleichgestellt sind. Er meint, bei einer 

(fiktiven radikalen) Gleichstellung wie sie der historische Gesetzgeber in § 22 ABGB 

vor Augen hatte all jene brennenden und umstrittenen Fragen aus Bioethik und 

Medizinrecht „einfach“ klären zu können. Nämlich: Darf das Ungeborene abgetrieben 

werden? Dürfen „überzählige“ (im Rahmen von In-Vitro-Fertilisation gezeugt und 

keiner Frau eingesetzt) extrakorporale Embryonen der sog verbrauchenden 

Forschung zugeführt werden oder muss diesen Embryonen die Chance eingeräumt 

werden, sich weiterzuentwickeln und geboren zu werden? Wenn das Ungeborene ab 

dem Zeitpunkt seiner Entstehung rechtlich dem geborenen Menschen gleichgestellt 

wäre, müssten Schwangerschaftsabbrüche verboten sein.168 Ebenso müsste dann 

der in vitro gezeugte Embryo, der noch nicht auf die Wunschmutter transferiert 

werden konnte, gleichbehandelt werden wie der Embryo in vivo. Wenn der Embryo 

nämlich vom Zeitpunkt der Empfängnis an ein Recht auf Leben genieße, dann seien 

die Eltern dazu verpflichtet, allen aus ihren Eizellen und Samen entstandenen 

Embryonen in vitro eine Lebenschance einzuräumen. Eine Instrumentalisierung der 

„überzähligen“ Embryonen iSd verbrauchenden Forschung sei jedenfalls 

ausgeschlossen. Allenfalls müssten „verwaiste“ Embryonen „pränatal adoptiert“ 

werden können. Sei das nicht möglich bedeute das in letzter Konsequenz, die 

Embryonen sterben lassen zu müssen. Das entspreche dem Sterben lassen eines 

todkranken Menschen und nicht einer aktiven Tötung wie im Rahmen der 

verbrauchenden Forschung.169  

 

 
166 Schmoller in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SK StGB1 § 97 Rz 20 mwN. 
167 Schmoller in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SK StGB1 § 97 Rz 20 mwN.  
168 Im Fall der medizinischen Indikation könnte der Schwangerschaftsabbruch allenfalls 
entschuldigt, nicht gerechtfertigt sein.  
169 Bernat in Tag, Lebensbeginn 52 ff mwN.  
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In der Realität müsse allerdings anders argumentiert werden. So seien laut Bernat 

die §§ 96 ff StGB als lex speziales zu § 22 ABGB zu sehen, wodurch der 

zivilrechtliche Schutz des Ungeborenen in jenem Ausmaß aufhöre, in dem der Staat 

den Schwangerschaftsabbruch nicht pönalisiere. Aus dem Benachteiligungsverbot 

des § 97 Abs 3 StGB folge außerdem, dass zivilrechtliche Vereinbarungen nicht für 

ungültig befunden werden dürften, solange der Arzt die Dreimonatsfrist beachte. So 

würde die Annahme einer zivilrechtlichen Rechtswidrigkeit des 

Schwangerschaftsabbruchs die Regelung des StGB konterkarieren: „Letztlich wäre 

über die Hintertüre des Zivilrechts erreicht, was der Gesetzgeber des StGB sehr 

deutlich vermeiden wollte: die Lösung einer Konfliktsituation zu Lasten derjenigen 

Personen, die am straffreien Schwangerschaftsabbruch mitwirken.“ Ebenso für die 

Annahme der Rechtmäßigkeit des gesamten § 97 StGB plädieren Graf und 

Kletečka.170 

 

Benke und Klausberger nehmen ebenfalls die Rechtmäßigkeit des § 97 StGB an und 

argumentieren mit der Einheit der Rechtsordnung.171 Obwohl unterschiedliche 

Systemteile einer Rechtsordnung unterschiedlichen Zielen verpflichtet sein könnten 

und deshalb unterschiedliche dogmatische Konzeptionen wie methodische Zugänge 

erforderten, müsse ein möglichst stimmiges Zusammenwirken der Systemteile 

angestrebt und gewährleistet werden. Da § 22 ABGB explizit auf den „Schutz der 

Gesetze“ und damit die Rechtsordnung an sich abstelle, seien die entsprechenden 

Bestimmungen des StGB für den Schutzumfang des § 22 ABGB mit zu 

berücksichtigen. Daher könne § 22 ABGB nicht als Direktive verstanden werden, die 

dem Schwangerschaftsabbruch im Rahmen des § 97 StGB entgegenwirke. Insofern 

ziehe der nach § 97 StGB lege artis durchgeführte Schwangerschaftsabbruch weder 

straf- noch zivilrechtliche Verantwortlichkeit nach sich. Diese Einschränkung des 

Existenzschutzes beziehe sich allerdings nur auf die Rechtmäßigkeit des 

Schwangerschaftsabbruchs, lasse aber sonst die Rechte des Ungeborenen 

unberührt (Vermögensrechte, Unversehrtheitsschutz). Die §§ 96 ff StGB reduzierten 

„lediglich“ den Existenzschutz in Abwägung mit dem Selbstbestimmungsrecht der 

Schwangeren und könnten nicht einen Drittschädiger entlasten.172 Der 

gesellschaftliche Wandel hin zu einer Erweiterung individuell-liberaler, heterogener 

Lebensentwürfe mit gleichzeitiger Abkehr von einem katholisch-moralisch geprägten 

 
170 Benke/Klausberger in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang3 § 22 Rz 54 mwN. 
171 Benke/Klausberger in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang3 § 22 Rz 54; aA ua Merckens, 
AnwBl 2007, 244; Rebhahn, JBl 2000, 269; Wilhelm, ecolex 1999, 593.  
172 Benke/Klausberger in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang3 § 22 Rz 62 mwN. 

https://360.lexisnexis.at/d/z_jbl_2000_4_Jbl_2000_ausg4_3_Korresp_n_58f8bc70de?origin=lk
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Ehebegriff bewirke Verlagerungen im Rechtsgefüge und im Neubewerten der 

Rechtsgüter. Über die Autonomiemaxime des § 16 ABGB und die im ABGB 

grundgelegte primär formal verstandene Konzeption persönlicher gleicher Freiheit, 

lasse sich das Zurücktreten des Existenzschutzes Ungeborener hinter der 

Entscheidungsfreiheit der Schwangeren stimmig in das Gesamtgefüge des ABGB 

einbetten.173 

 

Die Argumentation von Benke und Klausberger ist mMn nicht überzeugend, sondern 

verbiegt den ursprünglichen Zweck des § 22 ABGB. Denn wie kann schlüssig erklärt 

werden, dass das Selbstbestimmungsrecht der Mutter, die an sich für das Wohl des 

Kindes sorgen muss, den Existenzschutz des Ungeborenen stechen kann, während 

Dritte die Unversehrtheit (die ja die Existenz voraussetzt) nicht gefährden dürfen? Der 

Widerspruch zwischen § 22 ABGB und § 96 ff StGB lässt sich nicht aufklären. 

Stimmiger wäre eine entsprechende Anpassung des ABGB, da das Fundament der 

Rechtsordnung sich grundlegend gewandelt hat. Eine Rechtsordnung, die auf 

religiösen Werten beruht, kann nicht ohne Widerspruch auf ein säkulares Fundament 

gehoben werden.  

 

5.2. Rechtsprechung  

5.2.1. Die embryopathische Indikation im Lichte der 

Gleichbehandlung  

 

Der Rechtsstatus des (voraussichtlich) schwerkranken/behinderten gegenüber dem 

(voraussichtlich) gesunden/nicht-behinderten Ungeborenen ist durch die 

embryopathische Indikation wesentlich eingeschränkt. Unterscheidungsmerkmal ist 

hierbei die vermutliche Krankheit/Behinderung des Kindes, was eine 

ungerechtfertigte Diskriminierung behinderten Lebens darstellt.174 Die Regelung des 

Schwangerschaftsabbruchs in Österreich kollidiert in zwei Punkten mit dem 

Gleichheitsgebot: einerseits mit der Ungleichbehandlung von ungeborenem und 

 
173 § 16 ABGB lautet: „Eine jede Handlung ist recht, die oder nach deren Maxime die Freiheit 
der Willkür eines jeden mit jedermanns Freiheit nach einem allgemeinen Gesetze zusammen 
bestehen kann.“; Benke/Klausberger in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang3 § 22 Rz 64 ff 
mwN. 
174 Im Falle der medizinischen Indikation aufgrund Gesundheitsgefährdung der Schwangeren 
durch eine Weiterführung der Schwangerschaft spielt der vermutliche Gesundheitsstatus des 
Ungeborenen keine Rolle, ebenso wenig bei der Unmündigkeitsindikation. In beiden Fällen 
tritt das Lebensrecht des gesunden/nicht-behinderten oder kranken/behinderten 
Ungeborenen hinter den Lebensschutz bzw die Interessen der Schwangeren zurück. 
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geborenem Leben, andererseits mit der Ungleichbehandlung von behindertem und 

nicht-behindertem ungeborenen Leben.  

 

5.2.1.1. Ungeborenes und geborenes Leben 

 

Wenn davon ausgegangen werde, dass jeder Mensch ab Beginn der zur Geburt 

führenden Eröffnungswehen einen höchstgradigen strafrechtlichen Schutz genieße 

und seine Tötung mit Höchststrafe bedroht werde, gebe es Bedenken bzgl des 

Gleichheitsgrundsatzes von geborenem und ungeborenem Leben. Angesichts der 

Zufälligkeit bzw leichten Verschiebbarkeit des Geburtstermins sowie der 

vollständigen Lebensfähigkeit des Ungeborenen im Endstadium der 

Schwangerschaft erscheine eine Tötung unmittelbar vor und unmittelbar nach dem 

Beginn der Geburt wertungsmäßig sehr ähnlich. Daher könne eine stark 

divergierende rechtliche Beurteilung beider Konstellationen nicht überzeugen.175 Der 

VfGH ging in seinem E zur Fristenlösung davon aus, dass das Recht auf Leben gem 

Art 2 EMRK nicht das ungeborene („keimende“) Leben umfasse.176 Der VfGH 

befasste sich in seinem E allerdings mit der Verfassungsmäßigkeit des 

Schwangerschaftsabbruchs innerhalb der Dreimonatsfrist gem § 97 Abs 1 Z 1 StGB 

und nicht mit der Thematik der Schwangerschaftsabbrüche darüber hinaus. Da der 

VfGH aber von „keimendem“ Leben spricht, sei derzeit davon auszugehen, dass er 

annehme, das Recht auf Leben entfalte sich erst ab der Geburt.177  

 

5.2.1.2. Antidiskriminierung behinderten Lebens 

5.2.1.2.1. Österreich  

 

Die Regelung der embryopathischen Indikation sei verfassungsrechtlich insb nach 

Einführung des Verbotes der Benachteiligung Behinderter in Art 7 Abs 1 B-VG in 

Österreich problematisch. Gem Art 7 B-VG werde die Gleichbehandlung behinderter 

Menschen mit nicht-behinderten Menschen in den Bereichen des täglichen Lebens 

gewährleistet, was auch die Gleichbehandlung in allgemeingültigen Gesetzen 

einschließen müsse. In § 97 StGB werde aber offensichtlich dem nicht-behinderten 

 
175 Schmoller in Tag, Lebensbeginn 203. 
176 VfGH G 8/74; s Kapitel 4.1. Fristenlösung - Recht auf Leben: VfGH 11.10.1974, G8/74 
177 Ebenso offen ist dann die Frage, ob Art 2 EMRK seine Wirkung ab Geburtsbeginn wie im 
Strafrecht entfaltet oder erst nach vollendeter Geburt.  
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Leben vor dem behinderten Leben der Vorzug gegeben, indem der 

Schwangerschaftsabbruch im ersten Fall strafbar sei, im zweiten Fall nicht. Dass 

diese Regelung das ungeborene Leben betreffe, ändere daran nichts, denn die 

Regelung eines grundlegend differierenden strafrechtlichen Schutzanspruchs 

zwischen behindertem und nicht-behindertem Leben habe auch Auswirkungen auf 

das geborene behinderte Leben.178 

 

Der bereits erwähnte Arbeitskreis „Embryopathische Indikation“ setzte sich 

ausführlich mit den verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen auseinander, wobei 

sich unterschiedliche Positionen herauskristallisierten. 

 

Ein Teil der Mitglieder des Arbeitskreises vertrat die Ansicht, dass sich die Maßstäbe 

für eine Beurteilung der gegebenen Rechtslage betreffend die embryopathische 

Indikation zum Schwangerschaftsabbruch sowohl aus Art 2 EMRK als auch aus dem 

Gleichheitsgrundsatz und dem Verbot der Benachteiligung Behinderter gem 

Art 7 B-VG ableiten ließe. Während der VfGH ausgesprochen habe, das Recht auf 

Leben gem Art 2 EMRK erfasse nicht das „keimende“ Leben, habe die später 

ergangene Rechtsprechung des EGMR diese Frage nicht entscheiden wollen. 

Vielmehr sei der EGMR von der in Art 2 Abs 1 EMRK verankerten umfassenden 

Schutzpflicht für das Leben ausgegangen, die auch für Ungeborene Schutz 

vermittle.179 Aus der bisherigen Rechtsprechung des EGMR ließe sich der Grundsatz 

ableiten, dass der Schutz von Leben und Gesundheit eine immanente Schranke eines 

Rechts auf Leben des Ungeborenen sei. Andere Rechte und Interessen der Mutter 

müssten mit der legitimen Notwendigkeit, das Ungeborene zu schützen, abgewogen 

und zu einem fairen Ausgleich gebracht werden. Diese Judikatur habe durchwegs 

Fälle von nicht lebensfähigen Ungeborenen zum Gegenstand gehabt. Nach 

verbreiteter Ansicht werde die Lebensfähigkeit des Ungeborenen als wesentliche 

Zäsur angesehen. Ein Teil der Autoren komme unter Berufung auf Art 2 EMRK sowie 

auf den Gleichheitsgrundsatz zur Auffassung, dass ein noch nicht geborener, aber 

lebensfähiger Ungeborener als Mensch zu betrachten und damit gem Art 2 EMRK 

wie ein bereits Geborener geschützt sei. Der Zeitpunkt der Geburt als medizinisch in 

diesem Stadium jederzeit herbeiführbares Ereignis könne somit nicht entscheidend 

für das Recht auf Lebensschutz sein. Andere Autoren zögen auch für lebensfähige 

 
178 Riedel, Kind als Schaden Ärzt/innenhaftung im Kontext der pränatalen Diagnostik in 
Huainigg (Hrsg), Aus dem Bauch heraus. Pränataldiagnostik und behindertes Leben (2010) 
195 f.  
179 VfGH G 8/74; s Kapitel 5.2.2.1. Europäischer Gerichtshof für Menschenrechte.  
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Ungeborene nicht die Konsequenz einer vollen Anwendbarkeit des Lebensschutzes 

gem Art 2 EMRK, was durch die Judikatur zugelassen werde, verlangten aber, dass 

ein Schwangerschaftsabbruch in diesem Stadium nur mehr aus „außergewöhnlich 

schwerwiegenden Gründen“ abgebrochen werden dürfe. Weitere 

verfassungsrechtliche Schranken bildeten der allgemeine Gleichheitsgrundsatz des 

Art 7 Abs 1 S 1 und 2 B-VG sowie die speziellen Gleichheitsverbürgungen für 

behinderte Menschen gem Art 7 Abs 1 S 3 und 4 B-VG, die jedenfalls auch 

Vorwirkungen auf die Stellung Ungeborener hätten. So sei auch bei Ungeborenen 

eine Ungleichbehandlung ausschließlich aufgrund einer Behinderung unzulässig und 

Ungleichbehandlungen von behinderten und nicht-behinderten Ungeborenen aus 

anderen Gründen müssten „besonders strengen Anforderungen an ihre sachliche 

Rechtfertigung“ unterliegen. Eine solche könne sich zwar aus einer Abwägung mit 

den Interessen der Mutter ergeben (etwa schwere Belastungen durch die Geburt 

eines behinderten Kindes), doch dürften die Anforderungen an eine embryopathische 

Indikation „nicht zu niedrig angesetzt“ werden. Dies erfordere eine verbindliche 

Präzisierung der Schwere der Behinderung.180 Dem Gleichheitsgrundsatz 

widerspreche außerdem die Regelung, dass bei der embryopathischen Indikation 

keine Beratung vorgesehen sei. Da die reale Belastung und das subjektive 

Belastungsempfinden in Familien mit behinderten Kindern beträchtlich variiere und 

insb von Ausmaß und Wirksamkeit der sozial organisierten Hilfen abhänge, müssten 

Mütter (und Eltern) Aufklärung über die voraussichtliche Behinderung des Kindes und 

deren Auswirkungen auf die Lebensperspektiven des Kindes sowie die zu 

erwartenden persönlichen und sozialen Belastungen für die Mutter/die Familie 

erhalten. Dass für den nicht begründungspflichtigen Schwangerschaftsabbruch im 

Rahmen der Fristenlösung eine Beratung verpflichtend sei, bei der sich 

typischerweise erst später stellenden Problematik einer Behinderung aber nicht 

vorgeschrieben sei, entbehre daher jeder sachlichen Rechtfertigung.181  

 

Andere Mitglieder des Arbeitskreises verwiesen darauf, dass sowohl der VfGH als 

auch der OGH den Standpunkt verträten, Art 2 EMRK sei nur auf Geborene 

anwendbar.182  Entgegenstehende Judikatur des EGMR sei nicht ersichtlich. Es 

spreche außerdem wenig für die Ausdehnung des Gebotes der Gleichbehandlung 

von behinderten und nicht-behinderten Menschen gem Art 7 Abs 1 S 3 und 4 B-VG 

 
180 Problem: Es gibt keinen objektiven Maßstab für die Beurteilung, wann ein bestimmter Grad 
der Behinderung unzumutbar ist.  
181 Arbeitskreis „Embryopathische Indikation“ 8 ff.  
182 Vgl VfGH G8/74; OGH 1 Ob 91/99k. 
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auf die vorgeburtliche Phase. Selbst wenn man entgegen der Rechtsprechung 

annehme, dass Art 2 EMRK auch für Ungeborene gelte, könnte die Thematik nicht 

auf Art 2 EMRK verengt werden. Denn auch die Mutter stehe unter 

Grundrechtsschutz. Die selbstbestimmte Entscheidung über Weiterführung oder 

Abbruch der Schwangerschaft falle unter Art 8 EMRK, dem Recht auf Privat- und 

Familienleben. Es läge somit eine Grundrechtskollision vor, die nur durch sorgfältige 

Abwägung der Interessen und Werte gelöst werden könne. Nach Meinung der hier 

zitierten Mitglieder des Arbeitskreises bilde auch das allgemeine Gleichheitsgebot 

des Art 7 B-VG keine absoluten Grenzen, sondern verlange – abgestuft nach dem 

Stadium der Schwangerschaft, nach Art und Grad der zu erwartenden Behinderung 

des Kindes und unter Berücksichtigung der Entscheidung der Schwangeren über 

gravierende Beeinträchtigungen von Kernbereichen ihrer Privatsphäre und ihrer 

Gewissensentscheidungen – sorgfältige Abwägungen und Begründungen. Im 

Übrigen schließe auch das behindertenspezifische Gleichheitsgebot sachlich 

gerechtfertigte Differenzierungen (in der vorgeburtlichen Phase, was auch für 

lebensfähige Ungeborene gelte) nicht aus, so dass es im vorliegenden Fall gegen 

andere Grundrechtspositionen, insb gegen das Persönlichkeitsrecht und die 

Entscheidungsfreiheit der Frau, abgewogen werden müsse. Zäsur stelle die Geburt 

da. Ab diesem Zeitpunkt sei das menschliche Leben absolut geschützt und jede 

Abwägung des Lebensrechts gegen andere Interessen ausgeschlossen.183  

 

Die folgenden Vorschläge des Arbeitskreises wurden aufgrund mangelnden 

politischen Interesses nicht umgesetzt und die Initiative, die „sehr unbefriedigende[n] 

Situation“ im Bereich der embryopathischen Indikation zu verbessern, sei verebbt.184  

 

Der Arbeitskreis ging ausdrücklich von einer wachsenden rechtlichen 

Schutzbedürftigkeit des Embryos mit zunehmender Dauer der Schwangerschaft aus. 

Daher sollte ein Schwangerschaftsabbruch infolge embryopathischer Indikation grds 

mit dem Erreichen der Lebensfähigkeit (24. SSW p. m.) begrenzt sein. Vor dieser 

Grenze sollte die vage umschriebene Indikation erst dann angenommen werden, 

wenn mit nicht zu geringer Wahrscheinlichkeit die Unfähigkeit des Kindes zu erwarten 

ist, sein Leben einigermaßen selbständig zu führen. Nach der 24. SSW p. m. solle 

der Schwangerschaftsabbruch auf zwei Extremfälle beschränkt werden: Entweder, 

weil das Ungeborene aufgrund der schweren Schädigung voraussichtlich nicht 

 
183 Arbeitskreis „Embryopathische Indikation“ 10 f.  
184 Schmoller in Tag, Lebensbeginn 206.  
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lebensfähig sein werde, oder, weil „die Fortsetzung der Schwangerschaft und die 

Geburt des schwer behinderten Kindes für die Schwangere und ihre Familie mit 

außergewöhnlich schwerwiegenden Nachteilen und Belastungen verbunden wäre“. 

Zusätzlich forderte der Arbeitskreis begleitende Regelungen zur Begutachtung, 

Beratung, Durchführung und Dokumentation. Auch vor der 24. SSW p. m. sei die 

Indikation durch einen Facharzt für Gynäkologie und Geburtshilfe auf der Grundlage 

einer fachlich anerkannten Methode der Pränataldiagnostik festzustellen. Außerdem 

müsse die Schwangere umfassend und nicht-direktiv „über Art und Ausmaß der zu 

befürchtenden Schädigung des Kindes sowie über Prognose und 

Behandlungsmöglichkeiten“ informiert werden. Bei Schwangerschaftsabbrüchen 

nach der 24. SSW p. m. sollten über das Vorliegen der Indikation Gutachten von zwei 

Pränatalmedizinern sowie eines Neonatologen eingeholt werden und der Abbruch in 

einem qualifizierten Zentrum für Pränatalmedizin erfolgen.185  

 

Um eine Diskriminierung behinderter/schwerkranker Ungeborener zu verhindern, 

wird im Schrifttum teilweise vorgeschlagen, die allgemeine Fristenlösung bis zum 

Beginn der Lebensfähigkeit des Ungeborenen auszudehnen (wenn als Grenze für 

straffreie Schwangerschaftsabbrüche die Lebensfähigkeit gezogen werden würde). 

Dabei würde jedoch zum Schutz behinderter/schwerkranker Ungeborener vor 

Diskriminierung der Schutz des Lebens für nicht-behinderte Kinder weiter 

eingeschränkt, was nicht das Ziel sein könnte.186 Wenn der Anspruch der 

Gleichbehandlung und Antidiskriminierung in diese Richtung weiter gedacht werden 

würde – unter der Annahme, dass das Recht auf Leben gem Art 2 EMRK nur das 

geborene Leben umfasse – und im Ergebnis so im „Matić-Bericht“ gefordert, könnte 

die Legalisierung aller Schwangerschaftsabbrüche gefordert werden.187 Der 

(hypothetische) Ansatz einer mit einem nicht-behinderten Kind schwangeren Frau 

könnte lauten: Warum darf eine schwangere Frau ein voraussichtlich behindertes 

Kind bis zum Geburtsbeginn abtreiben lassen, ich aber nicht mein voraussichtlich 

nicht-behindertes Kind?  

 

 
185 Arbeitskreis „Embryopathische Indikation“ 15 ff.  
186 Schmoller in Tag, Lebensbeginn FN 52 mwN.  
187 Vgl „Matić-Bericht“ zu der Lage im Hinblick auf die sexuelle und reproduktive Gesundheit 
und die damit verbundenen Rechte in der EU im Zusammenhang mit der Gesundheit von 
Frauen, EU-Parlament, 24.6.2021, A9-0169/2021, 33 ff; s Kapitel 5.2.3.2. Exkurs Politik: 
„Estrela-Bericht“/„Matić-Bericht“ – „Recht auf Abreibung“.  
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Die UN-Behindertenkonvention forderte Österreich iÜ bereits 2013 auf, alle 

rechtlichen Benachteiligungen zu eliminieren, die Schwangerschaftsabbrüche 

aufgrund Behinderung erlauben könnten.188  

 

5.2.1.2.2. Deutschland 

 

In Deutschland wurde die embryopathische Indikation 1995 gestrichen. Bis dahin sah 

§ 218 a dtStGB einen Schwangerschaftsabbruch dann als nicht strafbar an, wenn 

„dringende Gründe für die Annahme sprechen, dass das Kind (…) an einer nicht 

behebbaren Schädigung seines Gesundheitszustandes leiden würde, die so schwer 

wiegt, dass von der Schwangeren die Fortsetzung der Schwangerschaft nicht 

verlangt werden kann“ und wenn seit der Empfängnis nicht mehr als 22 Wochen 

verstrichen waren.189  Die Streichung der embryopathischen Indikation führte 

allerdings paradoxerweise nicht zu einer größeren Anerkennung des Lebensrechtes 

behinderter Menschen, sondern sogar zu einer Verkürzung. Die Krankheit des 

Ungeborenen wurde nämlich als Gefahr für den Gesundheitszustand der Frau 

umgedeutet und ging ab dann in der medizinisch-sozialen Indikation auf, die keiner 

zeitlichen Begrenzung unterliegt. Die medizinisch-soziale Indikation gem 

§ 218 a Abs 2 dtStGB werde vielfach sehr weit interpretiert und dahingehend 

verstanden, dass die Gesundheitsschädigung der Schwangeren weder im engen 

Sinne der Körperverletzungsdelikte gem §§ 223 ff dtStGB zu verstehen sei noch 

einem bestimmten Krankheitsbild entsprechen müsse oder aus spezifischen 

somatischen oder psychischen Faktoren zu diagnostizieren sei. Vielmehr sei eine 

ganzheitliche Betrachtung notwendig, in die neben biologisch-medizinischen 

Bedingungen auch die gesamten sozialen Lebensumstände der Schwangeren mit 

einzubeziehen seien, und zwar sowohl der gegenwärtigen als auch der künftigen 

Lebensverhältnisse. Somit werde bei der Frage nach der Zulässigkeit des 

Schwangerschaftsabbruchs nicht nur auf die Situation der Schwangerschaft selbst 

wie etwa medizinische Komplikationen bei der Schwangeren, sondern auch auf die 

nachgeburtlichen Belastungen durch das „Haben“ des Kindes abgestellt, die nicht 

mehr die enge körperliche Verbindung der schwangeren Frau mit dem Ungeborenen 

betreffen. Dabei müsse jedoch beachtet werden, dass es in der Praxis keinen festen 

Maßstab für die Beurteilung gebe, wann einer Frau ein bestimmter Grad an 

 
188 United Nations, Convention on the Rights of Persons with Disabilities, www.un.org, 
30.9.2013, CRPD/C/AUT/CO/1 B 15. 
189 DtStGB BGBl. I S. 3544.  

http://www.un.org/
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Behinderungen des Kindes zugemutet werden könne.190 Vielmehr wird pauschal 

davon ausgegangen, dass das behinderte Kind jedenfalls eine unzumutbare 

Belastung für das Leben der Mutter darstellen wird.  

Auch bei der Geburt nicht-behinderter Kinder könnten später 

Gesundheitsschädigungen für die Mutter entstehen (bspw absehbare Depression der 

Mutter infolge Schwierigkeiten bei der Erziehung oder entstehender 

Krankheiten/Behinderungen des Kindes). Insofern sei eine Auflösung der 

embryopathischen Indikation in einer medizinisch-sozialen Indikation am Beispiel 

Deutschlands abzulehnen, sofern sie über die Auslegung der medizinischen 

Indikation, die auf eine Gesundheitsschädigung abstellt, die aus der unmittelbaren 

körperlichen Verbindung von Frau und Ungeborenem während der Schwangerschaft 

folgt, hinausgehe.191   

Die deutsche Lösung kann allerdings auch positiv gedeutet werden. In Deutschland 

komme es für eine Haftung des Arztes wegen nicht erfolgtem 

Schwangerschaftsabbruch nur noch auf die gesundheitliche Situation der Frau an. 

Das Vorliegen einer schweren Behinderung beim Kind begründe ohne den Nachweis 

einer medizinischen Indikation bei der Frau keine Rechtfertigung für einen 

Schwangerschaftsabbruch und damit keine Haftung des Arztes. Die Haftung knüpfe 

nicht an die Behinderung des Kindes an, sondern gewähre – für das behinderte wie 

für das nicht-behinderte Kind gleichermaßen – Schadenersatz für die materiellen 

Folgen einer ärztlichen Pflichtverletzung, wenn eine prognostische Beurteilung 

ergebe, dass ohne das ärztliche Fehlverhalten und unter der Voraussetzung der 

Beachtung der Rechtsordnung kein Kind zur Welt gekommen wäre. Die materiellen 

Belastungen für das geborene Kind wiederum müssten zum Vorliegen 

schwerwiegender Gesundheitsgefahren für die Mutter führen. Eine unterschiedliche 

Rechtsfolge bei nicht-behinderten und behinderten Kindern wurde von der deutschen 

Rechtsprechung ausdrücklich abgelehnt, weil das Schadensrecht nur die Situation 

mit und ohne Kind vergleichen dürfe. Das nicht-behinderte oder behinderte Kind 

konnte schließlich nur so und nicht mit anderen Merkmalen auf die Welt kommen. 

Aus den gleichen Gründen verbiete sich eine Beschränkung der Haftung auf den 

behinderungsbedingten Mehrbedarf. Vielmehr sei laut BGH der gesamte Unterhalt 

 
190 Weilert, ZfL 2010, 72 f mwN.  
191 Die Auslegung der medizinischen Indikation nach österreichischem Recht ist folglich enger 
als die der medizinisch-sozialen Indikation nach dt Recht; Schmoller in Tag, Lebensbeginn 
200, 204 mwN. 
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auszugleichen. Ein Vergleich des behinderten Kindes mit einem fiktiven nicht-

behinderten Kind verbiete sich von vornherein. Mit dieser Konstruktion werde in 

Deutschland eine Diskriminierung Behinderter vom rechtlichen Grundsatz her 

ausgeschlossen. Ob die Streichung der embryopathischen Indikation in Deutschland 

zu einem Rückgang von Spätabbrüchen geführt habe, sei mangels statistischer 

Erfassung nicht festzustellen. Jedenfalls habe sie zu einem Rückgang und zur 

Erschwernis von Schadenersatzansprüchen wegen eines nicht durchgeführten 

Schwangerschaftsabbruches geführt.192  

 

5.2.1.2.3. Kritik  

 

Die derzeitige gesetzliche Regelung zur embryopathischen Indikation und die daraus 

folgenden OGH-Urteile werden regelmäßig von Behindertenorganisationen kritisiert, 

da sie ein Leben mit geistigen oder körperlichen Behinderungen negativ bewerte und 

dadurch eine Diskriminierung Behinderter darstelle. Die Regelung beeinflusse das 

Bewusstsein der Bevölkerung gegenüber Menschen mit Behinderung und es bestehe 

die Sorge, dass Müttern behinderter Kinder zum Vorwurf gemacht werden könnte, 

dass sie diese Kinder nicht abgetrieben hätten. Die Autoren des Arbeitskreises 

„Embryopathische Indikation“ verwischten Bedenken bezüglich einer Diskriminierung 

Behinderter durch § 97 Abs 1 Z 2 2. Fall StGB. Die unterschiedliche Behandlung von 

Ungeborenen, bei denen eine körperliche oder geistige Schädigung zu erwarten sei 

und von jenen bei denen dies nicht der Fall sei, bestehe nur gegenüber einem kleinen 

Personenkreis, nämlich der eigenen Mutter und dem von ihr beauftragten Arzt. 

Gegenüber allen anderen Personen bestehe völlige Gleichbehandlung. Eine solche 

unterschiedliche Behandlung sei bei der verfassungsrechtlich gebotenen Abwägung 

nicht grundsätzlich auszuschließen, sofern sie im Gesamtsystem nach sachlichen 

Kriterien erfolge. Was die „bewusstseinsbildende Kraft“ der Strafbarkeit/-freiheit eines 

Schwangerschaftsabbruchs aus embryopathischer Indikation anbelange, so sei die 

gewiss wünschenswerte Bekämpfung einer Diskriminierung Behinderter nicht durch 

Strafdrohungen gegen schwangere Frauen und ihre Ärzte zu erreichen, sondern 

durch eine entsprechende Erziehung und durch gesetzliche Maßnahmen des Sozial- 

und Finanzrechts.193  

 

 
192 Riedel in Huainigg 195 ff.  
193 Arbeitskreis „Embryopathische Indikation“ 12.  
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So ist eine ausreichende soziale und finanzielle Unterstützung von Familien 

behinderter Kinder natürlich wünschenswert, insb weil die tatsächliche und 

empfundene Belastung in Familien behinderter Kinder stark vom Vorhandensein 

sozialer und finanzieller Hilfen abhängt.194 Gleichzeitig weist das Strafrecht eine 

präventive Wirkung auf, die nicht nivelliert werden kann. Mehr als 4 Jahrzehnte später 

zeigt sich klar, dass der Gesetzgeber bei der Großen Strafrechtsreform falsch lag, als 

er behauptete, der Lebensschutz könne wirksamer durch „positive Maßnahmen“ 

gewährleistet werden, wenn die „überbewerteten“ Strafandrohungen wegfielen. 

Tatsächlich hat sich die Situation nicht zu mehr Lebensschutz hin verändert. Die 

Beschwörung, dass das Strafrecht überbewertet sei, überzeugt deshalb nicht. 

Vielmehr könnte eine Kombination aus straf-, sozial- und finanzrechtlichen Normen 

zu einer Verbesserung der Lebensrealität behinderter Menschen und deren Familien 

führen.  

 

Auch Schmoller hält sozialrechtliche Förderungen für notwendig. Während die vom 

OGH erreichte finanzielle Unterstützung von Eltern behinderter Kinder zwar 

wünschenswert sei, führe sie zu einer wenig befriedigenden Auswahl. Es stelle sich 

nämlich die Frage, warum nur Eltern behinderter Kinder unterstützt werden, die sich 

im Fall einer Information über die Behinderung für einen Schwangerschaftsabbruch 

entschieden hätten, nicht jedoch jene, die nicht sicher sagen können, ob sie diese 

Entscheidung getroffen hätten. Der einzige gerechte Ausweg wäre insoweit eine 

sozialrechtliche Förderung aller Eltern behinderter Kinder (die dann 

Schadenersatzprozesse überflüssig machen würde).195 

 

Andere Stimmen sehen in den Entscheidungen des OGH eine zu kritisierende 

Ungleichbehandlung von nicht-behinderten und behinderten Kindern.196 Cornides 

etwa kritisiert insb, dass „die in der Koziolschen Doktrin197 implizierte Bewertbarkeit 

der menschlichen Existenz jedoch erst dann zutage [tritt], wenn sie als Argument für 

die Zuerkennung von Schadenersatz an die Eltern eines Kindes, das ungeplant und 

mit einer Behinderung zur Welt kommt, herangezogen wird. Wegen der Behinderung 

wird der Nachteil des Unterhaltsaufwandes durch das Gut der Existenz des Kindes 

nicht mehr aufgewogen: Es ergibt sich ein negativer Saldo. Ein Zyniker könnte darauf 

natürlich erwidern, dem behinderten Kind selbst werde hier genau derselbe ‚Wert‘ wie 

 
194 S Kapitel 5.1.3.1. Embryopathische Indikation mwN.  
195 Schmoller in Tag, Lebensbeginn 201; zustimmend Memmer, Imago Hominis 2007, 207.  
196 S Kapitel 4. Einstiegsfälle Österreich.   
197 S Kapitel 4.2.3. Ersatzfähigkeit der elterlichen Unterhaltspflichten.  
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einem gesunden beigemessen, nur reiche dies eben nicht aus, den 

behinderungsbedingten Unterhaltsmehraufwand auszugleichen. Nicht das Kind sei 

weniger wert, sondern der Unterhaltsaufwand sei eben ungewöhnlich hoch. Doch 

vermag selbst dieses Argument nichts daran zu ändern, dass die hier vorgenommene 

Bewertung eines kranken oder behinderten Menschen stets zu einem negativen 

Gesamtergebnis führen muss und dass gerade dieses negative Ergebnis erst die 

Voraussetzung für die Zuerkennung von Schadenersatz darstellt.“ Das Leben mit 

einer Behinderung stelle zwar eine Belastung dar. Der grundlegende Fehler bestehe 

aber nicht darin, dass man die Belastungen, die eine körperliche oder geistige 

Behinderung mit sich bringe, als solche benenne, sondern darin, dass man sich 

vermesse, das „Da-Sein und So-Sein eines Menschen“ überhaupt einer Bewertung 

unterziehen zu wollen. Wenn man das „Kosten-Nutzen-Kalkül“ noch weiter 

verallgemeinere, so sei fraglich, ob nicht auch den Eltern von „lernschwachen, 

unansehnlichen oder anderweitig unerfreulichen Kindern“ ein Ausgleich zuteil werden 

müsste: Letzten Endes könnten jede Frustration und jedes Misslingen zum 

Gegenstand einer finanziellen Bewertung und einer Ausgleichszahlung werden. Es 

gebe dann in unserem Leben keinen Platz mehr für Schicksalsschläge und für 

Solidarität bei ihrer Bewältigung, dafür aber eine permanente Suche nach dem oder 

den Schuldigen.198  

 

Soweit Cornides, der wohl überspitzt formuliert, aber die wesentlichen Fragen 

aufwirft, die die rechtliche Situation behinderter/schwerkranker Ungeborener und im 

Falle ihrer ungewollten Geburt die Schadenersatzansprüche der Eltern nach sich 

ziehen: einerseits der Frage nach einer (un-)möglichen Bewertung von Leben und 

andererseits der Frage, nach der (Un-)Vorhersehbarkeit des Lebens an sich (man 

bedenke, dass die meisten Behinderungen und Schwierigkeiten erst im Laufe des 

Lebens auftreten und nicht schon in utero offensichtlich sind). 

 

  

 
198 Cornides, JBl 2007, 137. 
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5.2.2. Europäische Union 

5.2.2.1. Europäischer Gerichtshof für Menschenrechte  

 

Im Fall Vo gegen Frankreich entschied der EGMR erstmals, dass die Frage, wann 

das Leben beginne, in den Beurteilungsspielraum der Staaten falle. 

Dementsprechend hätten die Mitgliedsstaaten die Definitionshoheit darüber, ob sich 

Art 2 EMRK bereits auf das ungeborene oder erst das geborene Leben beziehe. 

Wenn Mitgliedsstaaten Schwangerschaftsabbrüche (oder embryonenverbrauchende 

Forschung) zuließen, könnten sie dem Urteil gemäß gar nicht das von Art 2 EMRK 

geschützte Grundrecht auf Leben verletzen.199 Weitere Urteile, die 

Schwangerschaftsabbrüchen im allgemeinen und insb der embryopathischen 

Indikation entgegenstehen würden, sind nicht ersichtlich.  

 

5.2.2.2. Entscheidung Polen zur embryopathischen Indikation 

 

Der polnische Verfassungsgerichtshof erklärte in einem Urteil im Oktober 2020 

Schwangerschaftsabbrüche aufgrund embryopathischer Indikation für 

verfassungswidrig.200 Das Gericht gab damit einem Antrag von 

Parlamentsabgeordneten statt, die in der Bestimmung einen Verstoß gegen den in 

der Verfassung verankerten Schutz des Lebens vermuteten. Auch Justizminister 

Zbigniew Ziobro hatte den Antrag des polnischen Unterhauses unterstützt. Die 

betreffende Regelung im Gesetz widerspreche der Verfassung, schrieb er dem 

Gericht als Generalstaatsanwalt. In seiner Entscheidung stellte das 

Verfassungsgericht fest, dass das menschliche Leben in allen Phasen seiner 

Entwicklung, von der Empfängnis an, geschützt sei und als wertvoller einzuschätzen 

sei als Gesundheit. Daher dürfe das Leben nicht der Gesundheit geopfert werden. In 

der Urteilsbegründung stützten sich die Richter auf das Völkerrecht, insb auf die UN-

Konvention über die Rechte des Kindes, die anerkenne, dass „das Kind aufgrund 

seiner körperlichen und geistigen Unreife vor und nach der Geburt eines besonderen 

Schutzes und besonderer Fürsorge, einschließlich eines angemessenen 

Rechtsschutzes, bedarf“, sowie auf die Konvention über die Rechte von Menschen 

 
199 EGMR (GK) 53924/00, Vo/Frankreich; Bernat in Tag, Lebensbeginn 61 f. 
200 Verfassungsgerichtshof der Republik Polen (poln. Trybunał Konstytucyjny), 22.10.2020, K 
1/20; Holewik, PL/Abtreibung: Verfassungsgerichtshof als Garant des Lebens, www.ief.at, 
12.11.2020.  

http://www.ief.at/
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mit Behinderungen, die Diskriminierung aufgrund von Behinderung verbiete. 201 Damit 

stehe das Urteil in Einklang mit dem europäischen Recht, das kein Recht auf 

Abtreibung enthält.202 

 

5.2.2.3. Exkurs Politik: „Estrela-Bericht“/„Matić-Bericht“ – „Recht 

auf Abtreibung“ 

 

Ein Blick auf die politische Ebene der Europäischen Union zeigt, dass immer wieder 

ein „Recht auf Abtreibung“ gefordert wird. 2013 forderte die EU-Parlamentarierin 

Edite Estrela im Rahmen eines Entschließungsantrages, ein „Grundrecht auf 

reproduktive Gesundheit“ zu etablieren, welches „sichere und legale Abtreibung“ 

beinhalte. Der sog „Estrela-Bericht“ wurde sowohl mehrheitlich vom EU-Parlament 

als auch von der EU-Kommission abgelehnt. Die EU-Kommission entschied, dass die 

EU-Organe keine Kompetenz hätten, die Abtreibungspolitik der Mitgliedsstaaten zu 

gestalten, sondern die jeweilige Rechtslage der Nationalstaaten zu akzeptieren sei.203 

 

Nur acht Jahre später im Juni 2021, gelangte ein weitreichenderer 

Entschließungsantrag, der sog „Matić-Bericht“, zur Abstimmung im EU-Parlament.204 

Der Parlamentarier Fred Matić forderte in seinem „Bericht über die Lage im Hinblick 

auf die sexuelle und reproduktive Gesundheit und die damit verbundenen Rechte in 

der EU im Zusammenhang mit der Gesundheit von Frauen“ ua sexuelle und 

reproduktive Gesundheit und Rechte als Menschenrechte anzuerkennen. Die 

Mitgliedstaaten werden darin aufgefordert, „allgemeinen Zugang zu sicherer und 

legaler Abtreibung und die Achtung des Rechts auf Freiheit, Privatsphäre und die 

bestmögliche Gesundheitsversorgung zu gewährleisten“ und außerdem 

„Abtreibungen zu entkriminalisieren und Hindernisse für legale Abtreibungen zu 

beseitigen und gegen sie vorzugehen“. Die Mitgliedstaaten sollten sicherstellen, 

„dass eine Abtreibung auf Antrag in der frühen Schwangerschaft und darüber hinaus, 

wenn die Gesundheit oder das Leben der schwangeren Person gefährdet ist, 

rechtmäßig ist“ und ein absolutes Verbot von medizinisch betreuten Abtreibungen 

eine Form von geschlechtsspezifischer Gewalt sei.205 Die Mitgliedstaaten sollten 

 
201 Übereinkommen über die Rechte des Kindes idF BGBl. III Nr. 60/2021. 
202 Loudon, PL/Pro-Life: Leben ist wertvoller als Gesundheit, www.ief.at, 2.11.2020. 
203 „Estrela-Bericht“ über sexuelle und reproduktive Gesundheit und die damit verbundenen 
Rechte, EU-Parlament, 26.9.2013, A-7-0306/2013.  
204 „Matić-Bericht“, A9-0169/2021 EU-Parlament. 
205 „Matić-Bericht“, A9-0169/2021 EU-Parlament d) 33 f. 

http://www.ief.at/
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„ausreichende Haushaltsmittel für die sexuelle und reproduktive  

Gesundheit und die damit verbundenen Rechte bereit[zu]stellen und dafür [zu] 

sorgen, dass auf allen Ebenen des Gesundheitssystem […] angemessene 

Humanressourcen und notwendige Güter zur Verfügung stehen, rechtliche, politische 

und finanzielle Hindernisse, die dem Zugang zu einer qualitativ hochwertigen 

sexuellen und reproduktiven Gesundheitsversorgung im Wege stehen, [zu]  

ermitteln und [zu] beseitigen, sowie Dienste im Bereich der sexuellen und 

reproduktiven Gesundheit und der damit verbundenen Rechte in bestehende 

staatliche Krankenversicherungs-, Bezuschussungs- oder Erstattungssysteme zu 

integrieren, um eine universelle Gesundheitsversorgung zu erreichen“.206 Darüber 

hinaus sollte die Gewissensklausel für medizinisches Personal, aus 

Gewissensgründen nicht an Schwangerschaftsabbrüchen mitzuwirken insoweit 

eingeschränkt werden, dass der „rechtzeitige Zugang von Frauen zur 

Gesundheitsversorgung im Bereich der sexuellen und reproduktiven Gesundheit nicht 

gefährdet ist“.207 Der „Matić-Bericht“ forderte gewissermaßen die Legalisierung von 

Schwangerschaftsabbrüchen im Sinne einer Rechtmäßigkeit, die staatliche 

Finanzierung von Schwangerschaftsabbrüchen als Gesundheitsleistung, die die 

Einschränkung der Gewissensklausel in Bezug auf Schwangerschaftsabbrüche 

beinhalte sowie die Anerkennung, dass es sich bei Abtreibung um ein Menschenrecht 

handle. Der Bericht wurde von den EU-Abgeordneten überwiegend angenommen. 

Alternative Entschließungsanträge sowie ein Antrag auf Unzulässigkeitserklärung 

aufgrund mangelnder EU-rechtlicher Kompetenz im Gesundheitssektor der 

Mitgliedsstaaten wurden abgelehnt.208  

 

Festzuhalten bleibt, dass es (bislang) kein „Recht auf Abtreibung“ gibt, das sich aus 

den Menschenrechten ableiten ließe, auch wenn der Bericht dies postuliert.  

Beim „Matić-Bericht“ handelt es sich um eine nicht-verbindliche Resolution. Die Praxis 

zeigt allerdings, dass auch nicht-bindende Dokumente und Empfehlungen zu einer 

geänderten Rechtspraxis beitragen und schließlich in bindendem Recht münden 

können.209 Insofern zeigt der „Matić-Bericht“ auf, inwieweit die aktuelle politische 

 
206 „Matić-Bericht“, A9-0169/2021 EU-Parlament 7.  
207 „Matić-Bericht“, A9-0169/2021 EU-Parlament d) 36 ff.  
208 Holewik, EU/Abtreibung: EU-Parlament pervertiert Idee der Menschenrechte, www.ief.at, 
24.6.2021.  
209 Holewik, EU/Abtreibung: Annahme des „Matić Berichts“ schlägt Wellen, www.ief.at, 
29.6.2021.  

http://www.ief.at/
http://www.ief.at/


 
 

63 
 
 

Mehrheit (derzeit) die Gewichtung zwischen Lebensrecht des Ungeborenen und 

Selbstbestimmungsrecht der Frau vornimmt.  

 

5.3. Pränataldiagnostik und Diagnosestellung 

5.3.1. Zivilrechtliche Gesichtspunkte 

 

Zwischen der schwangeren Frau und dem Arzt bzw. dem Krankenhausträger wird ein 

Behandlungsvertrag abgeschlossen. Aufgrund dieses Vertrages schuldet der Arzt 

seiner Patientin die nach dem Stand der Wissenschaft bestmögliche Behandlung und 

Beratung. Mitumfasst ist auch die Information der Schwangeren über den 

körperlichen Zustand des Ungeborenen, sofern eine schwere Schädigung des 

Embryos oder ein anderer außergewöhnlicher Umstand vorliegt und erkennbar ist. 

Der Arzt ist nicht verpflichtet, eine bestimmte Behandlung zu übernehmen und einen 

Behandlungsvertrag mit bestimmtem Inhalt abzuschließen. Insbesondere ist der Arzt 

gem § 97 Abs 3 StGB nicht verpflichtet, gegen seine Überzeugung an einem 

Schwangerschaftsabbruch mitzuwirken (Ausnahme: unmittelbare, nicht anders 

abwendbare Lebensgefahr der Schwangeren). Wenn der Arzt seine Pflichten aus 

dem Behandlungsvertrag verletzt (etwa nicht erfolgte Aufklärung über körperliche 

Schädigung des Kindes, die bei pflichtgemäßer Untersuchung erkennbar gewesen 

wäre), kann eine zivilrechtliche Haftung eintreten.210  

 

5.3.2. Pränataldiagnostik und Spätabbruch in der Praxis 

 

Die pränataldiagnostischen Methoden werden vor allem bis zur 20. SSW p. c. 

angewendet.211 Was die Pränataldiagnostik leisten kann und wie sie idealerweise 

eingesetzt werden sollte, ist einem medizinischen Beitrag im Dt Ärzteblatt zu 

entnehmen. Vor allem die Anforderungen in Bezug auf die Beratung der schwangeren 

Frau vor und nach der/n pränataldiagnostischen Maßnahme/n scheinen hier 

sinnvollerweise hoch angesetzt. Da die schwangere Frau je nach 

pränataldiagnostischer Diagnose in eine diffizile Konfliktsituation geraten könne und 

sie mitunter vor die Entscheidung über Fortsetzung oder Beendigung der 

Schwangerschaft gestellt werden könnte, sei die Aufklärung vor der Durchführung der 

 
210 Vgl OGH 1 Ob 91/99; Arbeitskreis „Embryopathische Indikation“ 7, 13 f; Riedel in Huainigg 
191 f.  
211 ÖGGG, Speculum 2001, 29. 
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Maßnahme umfassend zu gestalten. Nur mit einer ausführlichen Aufklärung könne 

die Schwangere sich für oder gegen die pränatale Diagnostik entscheiden. Die 

Pränatalmedizin beinhalte die diagnostischen Maßnahmen, durch die 

morphologische, strukturelle, funktionelle, chromosomale und molekulare Störungen 

vor der Geburt erkannt oder ausgeschlossen werden könnten. Ziele der 

Pränataldiagnostik seien, Störungen der embryonalen und fetalen Entwicklung zu 

erkennen, durch Früherkennung von Fehlentwicklungen eine optimale Behandlung 

der Schwangeren und des (ungeborenen) Kindes zu ermöglichen, Befürchtungen und 

Sorgen der Schwangeren zu objektivieren und abzubauen und der Schwangeren 

Hilfe bei der Entscheidung über die Fortsetzung oder den Abbruch der 

Schwangerschaft zu geben. Die Durchführung der pränatalen Diagnostik setze insb 

eine ausführliche Beratung der Schwangeren bzgl Anlass, Ziel und Risiko der 

Untersuchungen, Grenzen der pränatalen diagnostischen Möglichkeiten, Sicherheit 

des Untersuchungsergebnisses, ethisches und psychologisches Konfliktpotential bei 

Vorliegen eines pathologischen Befundes sowie Alternativen zur 

Nichtinanspruchnahme der invasiven pränatalen Diagnostik voraus. Ohne 

Einwilligung der Schwangeren nach Aufklärung dürften keine Maßnahmen pränataler 

Diagnostik durchgeführt werden. Nach pränataler Diagnose einer Erkrankung oder 

Entwicklungsstörung des Kindes müsse eine ausführliche Beratung der Schwangeren 

stattfinden, die die Bedeutung des Befundes, mögliche Komplikationen, prä- und 

postnatale Therapie- und Förderungsmöglichkeiten, Konsequenzen für die 

Geburtsleitung, Alternativen (Fortführung oder Abbruch der Schwangerschaft), 

Kontaktmöglichkeiten zu gleichartig Betroffenen und Selbsthilfegruppen, 

Möglichkeiten der Inanspruchnahme medizinischer und sozialer Hilfe beinhalte.212  

 

Richtlinien, wie in der Praxis bei Schwangerschaftsabbrüchen gem 

§ 97 Abs 1 Z 2 2. Fall StGB in Österreich vorgegangen werden soll, gibt das 

Konsensus-Statement „Spät-Abbruch“ der ÖGfPPM vor.213 Dem Konsensus-

Statement voraus ging wiederum die „Stellungnahme zum Schwangerschaftsabbruch 

aus medizinischer Indikation“ der ÖGGG.214 Im Konsensus-Statement wird 

festgehalten, dass auch nach der vollendeten 22. SSW p. m. Indikationen zur 

 
212 Bachmann/Vilmar, Richtlinien zur pränatalen Diagnostik von Krankheiten und 
Krankheitsdispositionen, Dt Ärzteblatt (1998) 64 ff. 
213 Bettelheim/Husslein, Zur Problematik des „Spätabbruchs“. Der Fetozid im Spannungsfeld 
zwischen Patientinnen-Autonomie und Lebensrecht des Kindes in Huainigg (Hrsg), Aus dem 
Bauch heraus. Pränataldiagnostik und behindertes Leben (2010) 170; ÖGfPPM, Speculum 
2002, 4 f. 
214 ÖGGG, Speculum 2001, 29. 
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Beendigung einer Schwangerschaft vorliegen könnten.215 Hierbei sollte „das Konzept 

eines graduell abgestuften, sich im Fortgang der Schwangerschaft zunehmend 

verstärkenden pränatalen Lebensschutzes“ vorausgesetzt werden. Der 

Entscheidungsprozess im Einzelfall solle durch eine möglichst breit und 

interdisziplinär besetzte Beratungsgemeinschaft gelenkt werden. Komme es in dieser 

Beratung zum einstimmigen Konsens darüber, dass der Wunsch der Frau aufgrund 

der vorliegenden individuellen Problematik für alle verständlich und legitim erscheine, 

sei die Geburtseinleitung nach Fetozid die „Problemlösung“. Die praktische 

Durchführung des Fetozids habe nach internationalen Standards zu erfolgen. Die 

Sicherung der Diagnose müsse durch die jeweils erforderlichen, fachkompetenten 

Personen (zB aus Pränatalmedizin, Neonatologie, Pädiatrie, Urologie, 

Kinderchirurgie) erfolgen. Zur Absicherung der Diagnose sei die Kontaktaufnahme 

mit einem zweiten ausgewiesenen Pränatalzentrum zu empfehlen. Der Eingriff selbst 

könne nur in einem der Pränatalmedizin ausgewiesenen Zentrum erfolgen. Der 

gesamte Prozess sei durch psychosoziale Begleitung zu unterstützen. Außerdem sei 

zwischen Diagnosesicherung und Durchführung des Schwangerschaftsabbruchs ein 

ausreichender Zeitraum zur Bildung eines möglichst ausgereiften Entschlusses 

erforderlich. Die Entscheidungsfindung sei exakt zu dokumentieren. In 

Übereinstimmung mit den Eltern werde eine feto-pathologische Untersuchung 

gefordert.216  

 

Gem der rechtlichen Regelung des Schwangerschaftsabbruchs aufgrund der 

embryopathischen Indikation wird weder nach Schwangerschaftsalter differenziert 

noch werden bestimmte Anforderungen an Beratung, Absicherung der Diagnose, 

Schweregrade der Diagnose, Bedenkzeit etc. gestellt. Da die Nichtregelung in der 

Praxis für die Ärzte zu Schwierigkeiten führte, entwickelten die ÖGGG und die 

ÖGfPPM die o g Handlungsrichtlinien. Wie aus den Richtlinien hervorgeht, bildet die 

Lebensfähigkeit des Ungeborenen ex utero für die Ärzte die wesentliche 

Differenzierung bei Spätabbrüchen, da je nach Schwangerschaftsalter ein Fetozid 

durchgeführt werden muss, der besonders auch für Ärzte eine belastende Situation 

darstellt. Während das Gesetz nicht differenziert, legen die Ärzte ab der potenziellen 

Lebensfähigkeit des Ungeborenen ex utero einen anderen Maßstab an. Die 

Entscheidung der Frau zu einem Schwangerschaftsabbruch aus embryopathischer 

Indikation solle ab diesem Zeitpunkt durch eine Beratungsgemeinschaft abgesichert 

 
215 S Kapitel 3. Begriffsbestimmungen. 
216 ÖGfPPM, Speculum 2002, 4 f. 
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werden. Nur wenn diese mehrheitlich zum Ergebnis komme, dass die 

embryopathische Indikation vorliege, eine entsprechende Beratung mit einschlägig 

befassten Fachärzten durchgeführt wurde, eine Bedenkzeit stattfand etc, könne der 

Frau die Möglichkeit gegeben werden, die Schwangerschaft abzubrechen.217 

Letztverantwortlich dafür, dass die embryopathische Indikation im konkreten Fall 

vorliege, sei der Arzt, der den Schwangerschaftsabbruch durchführt, dem die 

Zustimmung dazu erteilt wurde und dem die entsprechenden 

Untersuchungsergebnisse unmittelbar und vollständig zur Verfügung stünden.218  

 

5.3.3. Ethische Aspekte der Pränataldiagnostik  

 

Eine pränataldiagnostische  Maßnahme sei aus medizinischer Sicht geboten, wenn 

dadurch eine Erkrankung oder Behinderung des Kindes intrauterin behandelt oder für 

eine rechtzeitige postnatale Therapie gesorgt werden könne. Die Entscheidung für 

oder gegen eine pränataldiagnostische Maßnahme sei unabhängig von den späteren 

Konsequenzen von der schwangeren Frau zu treffen. Eine vorausgegangene 

Aufklärung und Beratung bildeten die Voraussetzung für die Entscheidung der 

Schwangeren.  

 

Aus Sicht des Kindes fehle es dann an einer Indikation für die pränatale Diagnostik, 

wenn sich keine Therapiemöglichkeiten abzeichnen würden. In diesem Fall könne 

das Ungeborene dem Risiko eines diagnostischen Eingriffs ausgesetzt werden, 

obwohl eine Entscheidung über Fortsetzung oder Abbruch der Schwangerschaft die 

einzige Konsequenz aus dem Ergebnis der Diagnose darstelle. Für die schwangere 

Frau stellten die Ergebnisse der pränatalen Diagnostik einen Informationsgewinn dar, 

der in den meisten Fällen Befürchtungen und Sorgen über den Gesundheitszustand 

des Ungeborenen ausräumen könne. Bestätige sich jedoch die Verdachtsdiagnose 

einer Erkrankung oder Behinderung durch die pränatale Diagnostik, entscheide die 

Schwangere darüber, ob sie die Schwangerschaft weiterführen oder abbrechen 

möchte. Das zentrale ethische Problem der Pränataldiagnostik sei daher die Frage 

nach einem eventuellen Schwangerschaftsabbruch bei Nachweis einer Erkrankung 

oder Behinderung des Ungeborenen. Die Entscheidung für einen 

 
217 Bettelheim/Husslein in Huainigg 168.  
218 Eichinger in Wessely/Mitgutsch (Hrsg), Handbuch Strafrecht Besonderer Teil1 (2013) zu § 
97 Rz 8.   
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Schwangerschaftsabbruch bringe alle Beteiligten (Schwangere, Ärzte, Hebammen 

etc) in den Konflikt mit dem Tötungsverbot.219  

 

Hinter der Zunahme von pränataldiagnostischen Maßnahmen stehe der Wunsch 

nach einem „gesunden Kind“. Die Eltern erwarteten sich bei Inanspruchnahme 

pränataldiagnostischer Maßnahmen von den Ärzten die Zusage, dass es ein 

„gesundes Kind“ sei und gleichzeitig die Bewahrung vor einem behinderten Kind. 

Werde eine Behinderung diagnostiziert, führe die Diagnose oftmals zum 

Schwangerschaftsabbruch. Es könne davon ausgegangen werden, dass 

beispielsweise 95 % der Ungeborenen, bei denen Trisomie 21 festgestellt wird, 

abgetrieben werden. Der „Vorteil“ der Pränataldiagnostik in diesen Fällen könnte sein, 

dass sog Fehlentwicklungen bereits in einem sehr frühen Stadium der 

Schwangerschaft festgestellt werden könnten und die Schwangerschaft zu einem 

früheren Zeitpunkt abgebrochen werden könnte, was für die Frau eventuell weniger 

belastend wäre als zu einem späteren Zeitpunkt. Teilweise könnten 

Fehlentwicklungen festgestellt werden, die sogar intrauterin behandelt werden 

könnten oder zu einer raschen Behandlung direkt nach der Geburt führten. Auch 

könnten sich die Eltern psychisch auf mögliche Beeinträchtigungen des Kindes 

einstellen. Zu bedenken gelte allerdings, dass eine Pränataldiagnose keinen 

Aufschluss über das tatsächliche Ausmaß der Behinderung oder über deren 

Auswirkungen auf das Leben des Kindes (und seiner Familie) geben könnte. 

Außerdem böten pränataldiagnostische Untersuchungen keine hundertprozentige 

Sicherheit, Fehlbildungen des Ungeborenen zu erkennen. Einerseits, weil keine 

Methode alle möglichen Defekte untersuche, andererseits, weil Befunde auch Fehler 

aufweisen könnten. Trotz noch so vieler Untersuchungen und Kontrollen könne die 

Pränataldiagnostik letztlich keine „gesunden Kinder“ schaffen. Sie liefere 

Informationen, ohne auf die Konsequenzen dieser Informationen Rücksicht zu 

nehmen. Im Falle eines pathologischen Befundes bringe sie die Frau in den 

schwerwiegenden Konflikt, sich entweder für ein Leben mit einem behinderten Kind 

oder für einen Schwangerschaftsabbruch zu entscheiden. Es müsse deshalb in Frage 

gestellt werden, ob die Screening-Verfahren aufgrund der positiven (Einzel-)Fälle 

gerechtfertigt seien. Die gesellschaftliche Dimension der Pränataldiagnostik sollte 

neben der persönlichen Ebene der Schwangeren/Eltern ebenso berücksichtigt 

werden. Es bestehe die Gefahr, dass Frauen unter Druck gerieten, ein „gesundes 

Kind“ zur Welt zu bringen und der Eindruck vermittelt werde, Menschen mit 

 
219 Bachmann/Vilmar, Dt Ärzteblatt 1998, 69.  
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bestimmten Merkmalen seien „machbar“. Dies führe dazu, dass Ungeborene, die der 

gewünschten Norm nicht entsprechen (eine Behinderung/Fehlbildung aufweisen), 

ausgesondert werden würden, was wiederum Auswirkungen auf geborene Menschen 

mit Behinderung und den Umgang mit ihnen habe.220  

 

Während der Arzt die Entscheidung dafür trage, dass die embryopathische Indikation 

vorliegt, liege die letzte Entscheidung über den Schwangerschaftsabbruch bei der 

Frau. Damit trage die Frau faktisch die Entscheidungskompetenz zwischen ihren 

eigenen Grundrechten und denen des Ungeborenen. Die Frau müsse dann eine 

Entscheidung treffen, „die ein Mensch gar nicht treffen kann: eine Entscheidung über 

Leben und Tod“.221 Die Mutter habe letztendlich somit die Konsequenzen des 

selektiven Blickes der Pränataldiagnostik – physisch und psychisch – zu tragen.222  

 

Ins Kreuzfeuer der Kritik geriet der in Deutschland 2012 zugelassene 

NIPT-Non Invasive Prenatal-Test, ein Bluttest, mit dem bereits im ersten 

Schwangerschaftsdrittel (also im Zeitraum der Fristenlösung) 

Chromosomenanomalien (Trisomie 13, 18, 21) des Ungeborenen festgestellt werden 

können. Da es sich aber beim NIPT-Test um ein Suchverfahren und nicht um ein 

beweisendes Diagnoseverfahren wie etwa einer diagnostischen Punktion der 

Gebärmutter223 handle, müssten auffällige Bluttestergebnisse nach Ansicht des dt 

Berufsverbandes niedergelassener Pränatalmediziner unbedingt invasiv abgeklärt 

werden, um „unnötige Abtreibungen“224 zu verhindern. Denn jedes dritte Ergebnis sei 

bei Frauen zwischen 20 und 30 Jahren falsch positiv.225 Der angenommene „Vorteil“ 

des NIPT-Tests, ohne invasive Diagnoseverfahren Chromosomenanomalien 

feststellen zu können, erweist sich somit als nicht richtig.  Eine weitere Verschärfung 

der selektiven Situation brachte der jüngste Beschluss, NIPT-Tests in Deutschland 

als Kassenleistung anzubieten. Bislang müssen die Kosten für den Test von der 

 
220 Voil, Segen und Fluch der Pränataldiagnostik in Huainigg (Hrsg), Aus dem Bauch heraus. 
Pränataldiagnostik und behindertes Leben (2010) 145 ff.  
221 Mitterhuber, Damit Heilung möglich wird in Huainigg (Hrsg), Aus dem Bauch heraus. 
Pränataldiagnostik und behindertes Leben (2010) 140. 
222 Voil in Huainigg 147.  
223 Durch Amniozentese oder Chorionzottenbiopsie. Diese invasiven pränataldiagnostischen 
Methoden bergen das Risiko einer Fehlgeburt von etwa 0,1-0,2 Prozent.  
224 Anm d A: Die implizierte Ansicht, dass es „nötige Abtreibungen“ aufgrund von 
Chromosomenanomalien geben könnte, teile ich nicht.  
225 Die Zahl, wie viele Frauen die Schwangerschaft nach einem positiven Testergebnis 
abbrechen, ist nicht bekannt, da ihm Rahmen der Dreimonatsfrist keine Angaben zum Grund 
des Abbruchs erfasst werden. Nachdem die Geburtenzahl von Kindern mit Trisomien aber 
zurückgehe, ist anzunehmen, dass ein Großteil der Frauen mit auffälligem Testergebnis die 
Schwangerschaft abbricht.  
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Schwangeren getragen werden. Kritisiert wird dies, weil es Aufgabe der 

Krankenkassen sei, Leistungen zu finanzieren, die einen medizinisch-

therapeutischen Nutzen haben, was beim NIPT-Test nicht der Fall sei. Außerdem 

erhöhe die Kassenübernahme der Tests die Erwartungshaltung an Schwangere, ein 

gesundes und nicht-behindertes Kind zur Welt zu bringen. Wenn keine medizinische 

Indikation für die Kostenübernahme des NIPT-Tests notwendig sei, würden die 

Schwangeren, unabhängig ob der Hinweis oder eine erhöhte Wahrscheinlichkeit auf 

eine Trisomie bestehe, selbst definieren, wann sie diesen Test aus Angst vor einem 

behinderten Kind brauchten. Damit sei einerseits einer Ausweitung im Sinne eines 

Down-Syndrom-Screenings Tür und Tor geöffnet, andererseits gäbe die 

Kostenübernahme ohne medizinische Indikation das gesellschaftliche Signal, dass 

die Gemeinschaft dafür zahlt, dass keine Kinder mit Down-Syndrom mehr geboren 

werden.226  

 

Ein weiterer Aspekt, der durch die Pränataldiagnostik zutage trete, sei der heutige 

Blick auf Gesundheit im Sinne eines „Rechts auf Gesundheit“. Noch vor wenigen 

Generationen habe das Verständnis von Gesundheit als hohes Gut und wertvolles 

Geschenk bzw von Krankheit als Teil der Natur, Teil des Lebens vorgeherrscht. Heute 

sei Gesundheit und körperlich-sportliche Fitness zum höchsten Gut avanciert, hinter 

dem sich erst andere ideelle Werte (wie funktionierende Partnerschaft, Frage nach 

Sinn und individueller Ausrichtung des Lebens in spiritueller Dimension, intellektuelle 

Entfaltungsmöglichkeiten etc) reihten. So stünden im Laufe des Lebens auftretende 

Krankheiten sowie angeborene Behinderungen in Widerspruch zu diesem 

vermeintlichen „Recht auf Gesundheit“. Die Frage sei, ob es in der „Leistungs- und 

Fun-Gesellschaft“ überhaupt noch einen Lebensraum für Behinderte gebe oder ob 

„Behinderung und Krankheit als Hemmschuh, sich zu entfalten oder als Klotz am Bein 

des anderen“ gesehen werde. Dabei sei zu beachten, dass nicht unbedingt der Grad 

der Behinderung über ein glückliches Leben des Menschen und seines nächsten 

Umfelds entscheiden würden, sondern oftmals der Umgang mit Behinderung. Dazu 

zählten besonders das Ja der Mitmenschen zum Kind/zur Person, aber auch des 

Sozialsystems durch Leistung von Unterstützungsangeboten. Denn erstens sei 

Gesundheit natürlich ein hohes Gut und zweitens der Alltag mit Behinderung eine 

höchst herausfordernde Aufgabe. Die medizinischen Fortschritte brächten außerdem 

eine Zunahme der ethischen Verantwortung mit sich. Im Bereich der 

 
226 Dt Ärzteblatt, Nicht invasive Pränataltests: Lob und Kritik zu G-BA-Beschluss, 23.8.2021, 
www.ärzteblatt.de. 
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Pränataldiagnostik klafften die medizinischen Möglichkeiten bzw die 

gesellschaftlichen und individuellen Ansprüche an die Medizin und die noch 

(er-)tragbare ärztliche ethische Verpflichtung und Verantwortung jedoch immer mehr 

auseinander. Hierbei seien die Ärzte in erster Linie (aufgrund fehlender Ausbildung) 

auf dem ethischen Sektor überfordert und nicht durch die Komplexität der Methoden 

und der Intensität der Ansprüche auf medizinisch-wissenschaftlichem Gebiet. Ein 

möglicher Ausweg aus dem Leistungsrad und der negativen Sichtweise auf Krankheit 

und Behinderung könnte sein, Leid durch Krankheit und Tod oder Behinderung als 

Bestandteil des Lebens anzunehmen und zu integrieren. Menschen mit Behinderung 

könnten den „Gesunden“ helfen „echte Menschlichkeit“ zu lernen und den Alltag 

bewusst zu entschleunigen, was in der auf Leistung und Konsum gerichteten 

Gesellschaft so notwendig sei. Menschen mit besonderen Bedürfnissen, die ohnehin 

zusätzliche Hürden im Leben zu meistern hätten, bräuchten tatkräftige Unterstützung 

und nicht weitere Stolpersteine, die ihr Leben zusätzlich erschweren.227  

 

5.4. Mutter: Selbstbestimmung versus Lebensschutz des 

Ungeborenen  

 

Die Straffreiheit des Schwangerschaftsabbruches gem § 97 StGB setzt, von engen 

Ausnahmen abgesehen (§ 98 Abs 2 StGB), die wirksame Einwilligung der 

Schwangeren voraus. Dementsprechend gelte die Straflosigkeit gem § 97 StGB nur 

für den Anwendungsbereich des § 96 StGB.228 Wie bereits ausführlich in den Kapiteln 

5.1.2. Fristenlösung und 5.1.3. Indikationenlösung ausgeführt, kommt es zum 

Interessenskonflikt zwischen dem Selbstbestimmungsrecht bzw Gesundheitsschutz 

der Frau und dem Lebensschutz bzw dem Recht auf Gleichbehandlung des 

Ungeborenen bzw dem Antidiskriminierungsgebot.   

 

  

 
227 Baumgartner, Gedanken zu Behinderung und Gesundheit in Huainigg (Hrsg), Aus dem 
Bauch heraus. Pränataldiagnostik und behindertes Leben (2010) 152 ff. 
228 Schmoller in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SK StGB1 § 97 Rz 5.  
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5.5. Vater 

 

Der Vater des Ungeborenen hat gem § 97 StGB kein Mitspracherecht, was den 

Abbruch der Schwangerschaft betrifft. Argumentiert wird, dass allein die Mutter die 

Last der Schwangerschaft und der Geburt trage. Während alle später wesentlichen 

Entscheidungen hinsichtlich der Pflege und Erziehung des Kindes von den Eltern 

grundsätzlich gemeinsam zu treffen sind (§ 144 ABGB) und selbst der nicht 

erziehungsberechtigte Elternteil bei wichtigen Entscheidungen stets zumindest ein 

Äußerungsrecht hat (§ 178 ABGB), könne in Frage gestellt werden, warum der Vater 

vom Entscheidungsprozess hinsichtlich einer allfälligen Abtreibung generell 

ausgeschlossen werde.229 Laut Judikatur ist der Schutzbereich des ärztlichen 

Behandlungsvertrags mit der Schwangeren auch auf den Vater zu erstrecken, was 

insb bei der Schadenersatzthematik von „wrongful birth“/„wrongful conception“ eine 

Rolle spielt. Der Vater habe gleich der Mutter ein eigenes, dem Arzt bekanntes 

Interesse, über das Wohlergehen bzw über Beeinträchtigungen des Ungeborenen 

informiert zu werden.230  

 

  

 
229 Schmoller in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SK StGB1 § 97 Rz 7 mwN; Eder-Rieder in 
Höpfel/Ratz, WK2 StGB Vor §§ 96-98 Rz 9.  
230 RIS Justiz RS0112111 lit e; s Kapitel 4.3.2. Vertragliche Schadenersatzpflicht.  
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6. Zäsur Geburt 

6.1. Strafrechtlicher Begriff des Menschseins 

 

Ab dem Beginn der Geburt wird der Mensch nach hM durch die Straftatbestände 

gegen Leib und Leben umfassend (ggf auch gegen den Willen der Mutter) 

geschützt.231 Geschütztes Rechtsgut ist das Leben eines Menschen. Als Rechtsgut 

ist das Leben eines jeden dem Leben eines anderen gleichwertig, unabhängig von 

sozialen, biologischen oder sonstigen Faktoren. Folglich ist ein Kind während der 

Geburt ebenso geschützt wie ein Sterbender oder ein Mensch in der Blüte seines 

Lebens oder ein gänzlich pflegebedürftiger Mensch. Die Geburt beginnt (die 

Schwangerschaft endet) nach mit dem Einsetzen der regelmäßigen Eröffnungswehen 

(bzw bei Kaiserschnitt mit Öffnung der Bauchdecke), da diese die beginnende 

Trennung beider Organismen kennzeichnen und die Ausstoßung des Kindes aus dem 

Mutterleib einleiten. Das Rechtsgut Leben und damit der strafrechtliche Begriff des 

Menschen entstehe mit Geburtsbeginn. Davon unberührt blieben die biologischen, 

ethischen, theologischen oder philosophischen Definitionen über den Beginn des 

Lebens. Das Rechtsgut des ungeborenen menschlichen Lebens, unabhängig von 

etwaigen Merkmalen, wird also durch die strafrechtliche Definition des 

Lebensbeginns geringer eingestuft als das des Lebens während und nach der Geburt. 

Die Lebensfähigkeit werde für den strafrechtlichen Begriff des Menschen nicht 

vorausgesetzt. Da die Kindstötung durch die Mutter nach § 79 StGB den Zeitpunkt 

„während der Geburt“ festlege, müsse der Übergang der Rechtsgutsqualität von der 

Leibesfrucht zum Menschen nach teleologischer Auslegung bereits mit dem Beginn 

des Geburtsaktes angesetzt werden.232 Das voraussichtlich nicht-behinderte 

Ungeborene darf nach Ablauf der Dreimonatsfrist im Rahmen der Fristenlösung bis 

zum Geburtsbeginn getötet werden, wenn eine medizinische Indikation oder die 

Indikation der Unmündigkeit vorliegt. Jedes voraussichtlich behinderte/schwerkranke 

Ungeborene darf bis zum Geburtsbeginn getötet werden.233 Ab Geburtsbeginn 

hingegen bildet die Behinderung des Kindes keinerlei Grund für eine Herabsetzung 

des Strafrechtsschutzes. Dies stelle eine extreme Wertungsdiskrepanz zwischen 

behindertem und nicht-behindertem Leben dar und sei mit dem Gleichheitsgebot nicht 

vereinbar.234  

 
231 Birklbauer in Resch/Wallner, HB MR3 Rz 126, 128. 
232 Moos in Höpfel/Ratz, WK2 Vor §§ 75-79 Rz 9 ff mwN.  
233 S Kapitel 5.1.3.1. Embryopathische Indikation.  
234 Schmoller in Tag, Lebensbeginn 204. 
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6.2. Schutz des Ungeborenen „während der Geburt“ 

 

Durch die strafrechtliche Annahme, dass das Rechtsgut des menschlichen Lebens 

durch den Geburtsbeginn entstehe und nicht erst nach Austritt aus dem Mutterleib 

oder Abtrennen der Nabelschnur, sei das Kind „während der Geburt“ umfassend 

geschützt. Dadurch sei das Ungeborene, das unmittelbar in Begriff ist, geboren zu 

werden, vor fahrlässigen oder vorsätzlichen Verletzungen bei der Geburtshilfe, der 

Unterlassung entsprechender Fürsorge, der Verabreichung schädigender 

Medikamente etc abgesichert. Die Tötung oder Verletzung eines Kindes im Mutterleib 

nach Beginn der Eröffnungswehen bewirke somit die Anwendbarkeit der Vorschriften 

über die vorsätzliche oder fahrlässige Tötung (§§ 75 ff StGB) und der 

Körperverletzungsdelikte (§§ 83-88 StGB).235 Der Schwangerschaftsabbruch ist 

begrifflich nicht mehr möglich.236  

 

6.3. Wertungsdiskrepanz durch Zeitpunkt der Geburt 

 

Die Argumentationslinie, dass das Rechtsgut Leben mit dem Geburtsbeginn entsteht, 

kann in Frage gestellt werden. Der Schwangerschaftsabbruch im Spätstadium 

komme wertungsmäßig der Tötung eines Neugeborenen nahe und grenze 

unmittelbar an diese, so die Kritik Schmollers und Weilerts. Es lasse sich nicht 

plausibel erklären, warum ein Verhalten, nämlich die vorsätzliche Tötung eines 

Kindes, ab Beginn der Eröffnungswehen mit bis zu lebenslanger Freiheitsstrafe 

bedroht sei, unmittelbar vor Beginn der Wehen hingegen, ohne erkennbaren 

wertungsmäßig relevanten Unterschied, straffrei sei und mitunter als rechtmäßig 

bezeichnet werde.237  

 
235 Moos in Höpfel/Ratz, WK2 Vor §§ 75-79 Rz 9 ff mwN.  
236 Vgl dazu BGH 5 StR 256/20: Die angeklagten Gynäkologen hatten im Zuge eines 
Kaiserschnitts zuerst den gesunden/nicht-behinderten Zwilling entbunden und unmittelbar im 
Anschluss daran den kranken/behinderten, jedoch lebensfähigen Zwilling durch Abklemmung 
der Nabelschnur und Injektion von Kaliumchloridlösung in die Nabelvene getötet. Das 
Landgericht in vorhergehender Instanz verurteilte die Angeklagten wegen Totschlag (gem 
§ 212 Abs 1 dtStGB: „Wer einen Menschen tötet, ohne Mörder zu sein, wird als Totschläger 
mit Freiheitsstrafe nicht unter fünf Jahren bestraft“; differenzierend Totschlag gem § 76 ö 
StGB: „Wer sich in einer allgemein begreiflichen heftigen Gemütsbewegung dazu hinreißen 
läßt, einen anderen zu töten, ist mit Freiheitsstrafe von fünf bis zu zehn Jahren zu bestrafen“). 
Mit der Eröffnung der Gebärmutter sei der getötete Zwilling ein Mensch gewesen. Der BGH 
hob das Urteil des Landgerichts auf und verwies die Sache zu neuer Verhandlung und 
Entscheidung an eine andere Schwurgerichtskammer des Landgerichts zurück.  
237 Schmoller in Tag, Lebensbeginn 202; Weilert, ZfL 2010, 72 f.  
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Eignet sich der Geburtsbeginn als Grenze zwischen beschränktem und vollem 

Lebensschutz?  

 

Durch den Fortschritt der Neonatologie gelinge es immer öfter ein Überleben „extrem 

unreifer“ Frühgeborener nach Vollendung der 24. SSW p. m. (dh bereits bis zu 16 

Wochen vor dem errechneten Geburtstermin) mit immer größerer Wahrscheinlichkeit 

auch ohne Spätfolgen zu sichern.238 Das Frühgeborene bedürfe der entsprechenden 

medizinischen Unterstützung. Die körperliche Abhängigkeit von medizinischen 

Geräten stelle jedoch in Bezug auf die Intensität des Lebensschutzes strafrechtlich 

keinen Unterschied zu autonom lebenden Menschen dar. 239 

 

Insofern seien Spätabbrüche nach der 24. SSW p. m. zunehmend Tötungen 

Ungeborener, die sich auch außerhalb des Mutterleibes weiterentwickeln könnten. 

Ungeachtet der Debatte des frühen Embryonenschutzes etwa pränidativ/in vitro 

verlören die bekannten Einwände gegen die Behandlung des Embryos als Menschen, 

bezogen auf den extrauterin lebensfähigen Fötus, ihre ohnehin umstrittene 

Schlagkraft: Der Fötus habe Menschengestalt, verfüge über einzelne kognitive 

Fähigkeiten und sei unabhängig von der Mutter lebensfähig. Ab einem gewissen 

Reifegrad des Kindes könne die Geburt somit keine Zäsur sein, die einen 

unterschiedlichen strafrechtlichen Schutz legitimieren könne. Insofern lasse sich der 

strafrechtlich unterschiedliche Schutz vorgeburtlichen und geborenen Lebens in 

Hinblick auf einen an medizinisch-biologischen Erkenntnissen orientierten 

Lebensschutz nicht plausibel argumentieren.240 

 

Außerdem sei der Zeitpunkt des Geburtsbeginns leicht bestimmbar bzw 

beeinflussbar. Durch wehenfördernde oder -hemmende Mittel könne der 

Geburtsbeginn künstlich beeinflusst werden und zeitlich vorverlagert oder verzögert 

werden. Zum Zeitpunkt des Geburtsbeginns sei das Kind weder sichtbar, noch habe 

die medizinische Umstellung des kindlichen Versorgungssystems begonnen. Das 

Verschieben des Zeitpunktes ändere somit nichts an Wesen und Entwicklungsstand 

des Kindes. Es lasse sich daher nicht plausibel argumentieren, warum das Kind vor 

 
238 Berger A/Berger J/Kiechl-Kohlendorfer et al, Update: Erstversorgung von Frühgeborenen 
an der Grenze der Lebensfähigkeit, Monatsschrift Kinderheilkunde (2019) 43. 
239 S Kapitel 6.1. Strafrechtlicher Begriff des Menschseins: Die Lebensfähigkeit wird für den 
strafrechtlichen Begriff des Menschen nicht vorausgesetzt. 
240 Weilert, ZfL 2010, 74 mwN.  
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Geburtsbeginn strafrechtlich weniger geschützt sein sollte als das Kind nach 

Geburtsbeginn.241 Die weitgehende Zurücknahme des rechtlichen Schutzes im 

Endstadium der Schwangerschaft löse in Bezug auf den Gleichheitsgrundsatz 

Bedenken auf, wenn jeder Mensch ab Geburtsbeginn höchstgradigen strafrechtlichen 

Schutz genieße. Spätestens ab der selbständigen Lebensfähigkeit müsse der 

Lebensschutz deshalb ausgedehnt werden, wobei der Lebensschutz in der Endphase 

am stärksten ausgeprägt sein müsse.242  

 

MMn ist auch der abgestufte Lebensschutz nicht überzeugend zu argumentieren, da 

sich das Ungeborene stufenlos weiterentwickelt und in seiner ganzen Entwicklung 

keinen feststellbaren Punkt erreicht, ab dem konsistent behauptet werden könnte, 

dass es sich ab jetzt um einen Ungeborenen handle, dessen Leben geschützt sein 

solle wie das Leben eines Menschen ex utero. Die potenzielle Lebensfähigkeit ex 

utero ist der Versuch, eine Grenze zu ziehen und könnte in meinen Augen höchstens 

einen Kompromiss darstellen, dass das Leben des Ungeborenen wenigstens ab der 

angenommen Lebensfähigkeit einen höheren Schutz erfährt. Die selbständige 

Lebensfähigkeit ex utero hat wie bereits erwähnt strafrechtlich keine Relevanz für den 

Lebensschutz (man denke zB an beatmete Personen oder pflegebedürftige 

Menschen, deren Recht auf Leben durch die Abhängigkeit selbstverständlich nicht 

eingeschränkt ist). Es gibt kein überzeugendes Argument, warum dieses Prinzip nicht 

für die vorgeburtliche Phase gelten sollte. Der einzig logische Ansatz ist also, dass 

sich der volle Lebensschutz bereits ab der Befruchtung entfaltet.  

 

6.4. Verletzung des Ungeborenen vor Geburtsbeginn  

 

Wird dem Ungeborenen vor dem Beginn der Geburt ein Schaden zugefügt, der nach 

der Geburt dem iSd Strafrechts zum Menschen gewordenen Tatobjekt anhafte oder 

der bei ihm zu Nachwirkungen führe, so sei nach hM für die rechtliche Qualifikation 

des Tatobjekts die Zeit des Wirkungsbeginns der Tathandlung auf das Tatobjekt und 

nicht des Erfolgseintritts maßgeblich. Die Vernachlässigung pränataler 

Sorgfaltspflichten gegen das Ungeborene, die zu postnatalen Leibesschäden des 

Kindes führten, sei ebenso wie entsprechende vorsätzliche Eingriffe sowohl durch die 

Schwangere selbst (zB Suchtmittelkonsum) als auch durch Dritte (zB 

Straßenverkehrsdelikte) nicht strafbar. Die Verletzung des Ungeborenen dürfe hierbei 

 
241 Weilert, ZfL 2010, 75 f mwN; Schmoller in Tag, Lebensbeginn 202 f mwN.   
242 Schmoller in Tag, Lebensbeginn 203.  
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nicht in eine Verletzung der Mutter umgedeutet werden, da es sich um zwei 

selbständige Rechtsgüter handle. Werde zugleich die Schwangere verletzt, stelle die 

Verletzung des Ungeborenen einen Straferschwerungsgrund dar. Lediglich die 

Tötung der Schwangeren (§ 75 StGB) falle mit der des Ungeborenen (§ 96 StGB) 

tateinheitlich zusammen.243 

 

6.5. Tod des Kindes nach der Geburt 

 

Erster Fall: Wenn das Ungeborene infolge einer Abtreibungshandlung lebend zur 

Welt komme und das Geborene unmittelbar an den Folgen der pränatalen Einwirkung 

bzw weil es lebensunfähig ist, versterbe, werde trotz des Rechtsgutswechsels der 

Schwangerschaftsabbruch (§ 96 StGB) verwirklicht, da es auf den Wirkungsbeginn 

zum Handlungszeitpunkt ankomme. Es handle sich hierbei nicht um ein vollendetes 

vorsätzliches oder fahrlässiges Tötungsdelikt in Idealkonkurrenz mit versuchter 

Abtreibung.  

 

Zweiter Fall: Wenn ein lebensfähiges oder -unfähiges Kind, das durch einen 

Schwangerschaftsabbruch geboren wurde, durch eine zusätzlich gesetzte Handlung 

bzw Unterlassung sterbe, stehe der Versuch des § 96 StGB mit der postnatalen 

Tötung (§§ 75 oder 79 StGB) in Realkonkurrenz. Eine Unterlassung gem § 2 StGB 

verwirkliche sich bspw, wenn die Mutter die lebenserhaltende Versorgung oder der 

Arzt nach straffreiem Spätabbruch die lebensrettende Reanimation unterließen.  

 

Dritter Fall: Wenn das lebensfähige oder -unfähige Kind an den Folgen des 

Schwangerschaftsabbruches vor dem eintretenden Erfolg der postnatalen 

Tötungshandlung sterbe, liege ein vollendeter Schwangerschaftsabbruch und eine 

versuchte Tötung vor.244  

 

Wenn das Kind seine eigene Abtreibung überlebe, stehe der Arzt vor dem Dilemma, 

sich einerseits Schadenersatzforderungen für den Unterhalt aufgrund 

fehlgeschlagenen Schwangerschaftsabbruchs seitens der Eltern ausgesetzt zu 

sehen und andererseits den Tatbestand einer Tötung durch Unterlassen zu 

verwirklichen, wenn er nicht alles tue, um das Leben des Kindes zu erhalten.245  

 
243 Moos in Höpfel/Ratz, WK2 Vor §§ 75-79 Rz 13 mwN. 
244 Moos in Höpfel/Ratz, WK2 Vor §§ 75-79 Rz 14 mwN.  
245 Weilert, ZfL 2010, 73. 
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Der Arbeitskreis „Embryopathische Indikation“ kam in Bezug auf die Geburt eines 

Kindes bei misslungenem Schwangerschaftsabbruch zu folgenden Erkenntnissen:  

Komme es bei einem intendierten Schwangerschaftsabbruch zur Geburt eines 

lebenden Kindes, bestehe diesem gegenüber grds die volle Verpflichtung zur 

Versorgung und zur (auch ärztlichen) Behandlung. Dabei sei es nicht relevant, ob das 

Kind schwer behindert sei oder nicht. Eine Verletzung dieser Pflicht und damit erst 

recht eine gezielte Tötungshandlung sei bis hin zum Mord strafrechtlich sanktioniert. 

Nur dann, wenn das geborene Kind nicht lebensfähig sei, dh wenn es innerhalb 

kürzester Zeit mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit sterben werde, 

könnten Handlungen, die auf eine sinnlose Verlängerung des Sterbeprozesses 

hinausliefen, unterlassen werden. Ähnliches gelte bei Behinderungen schwerster Art, 

bei denen die Behandlung auf die Grundversorgung reduziert werden dürfe. In allen 

diesen Fällen bestehe rechtlich kein Unterschied zu einem Kind, das bei einer 

(normalen) Geburt mit einer schweren körperlichen oder geistigen Schädigung zur 

Welt komme. Eine ärztliche Behandlung setze eine medizinische Indikation (und 

Einwilligung gem § 252 ABGB) voraus. 246  

 

  

 
246 Arbeitskreis „Embryopathische Indikation“ 5 f.  
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7. Rechtsstatus des (schwerkranken) Kindes nach der Geburt 

 

Wie erläutert, entfaltet sich ab Geburtsbeginn der volle Lebensschutz für das Kind. 

Das impliziert die volle Verpflichtung zur Versorgung und zur ärztlichen Behandlung. 

Dies gilt gleichermaßen für nicht-behinderte und behinderte Kinder, da ab 

Geburtsbeginn kein rechtlicher Unterschied mehr besteht. Eine Verletzung dieser 

Pflicht wird strafrechtlich sanktioniert.247  

 

7.1. Grad der Krankheit/Behinderung und Behandlungspflicht 

 

Nur dann, wenn das Kind nicht lebensfähig ist, dh wenn es mit an Sicherheit 

grenzender Wahrscheinlichkeit trotz aller Bemühungen binnen kurzem versterben 

wird, können Maßnahmen, die eine sinnlose Verlängerung des Sterbeprozesses 

bedeuteten, unterlassen werden. Ähnliches gelte nach nicht unbestrittener Meinung 

bei bestimmten Behinderungen „schwerster Art“, bei denen die Behandlung auf die 

Grundversorgung reduziert werden dürfe.248 Was mit Behinderungen „schwerster Art“ 

im Einzelfall gemeint ist, ist erstens nicht definierbar. Weder die Intensität der 

lebensnotwendigen medizinischen Versorgung noch die Abhängigkeit von 

medizinischen Geräten dürfte hier eine Rolle spielen, da die Abhängigkeit von 

Geräten oder Versorgung (strafrechtlich) kein Abgrenzungsmerkmal in Bezug auf die 

Intensität des Lebensschutzes ist.249 Zweitens kann ein „schwerst behinderter“ 

Mensch ein lebender Mensch sein, bei dem der Sterbeprozess nicht begonnen hat. 

Der Beginn des Sterbeprozesses ist in Bezug auf Tötungs- und Unterlassungsdelikte 

ein strafrechtlich relevantes Abgrenzungsmerkmal – nicht der Grad der Behinderung 

oder die Schwere der Krankheit.250 Obwohl der Beginn des Sterbeprozesses 

sicherlich ein medizinischer Graubereich ist, ist diese Abgrenzung mMn vorzuziehen. 

Wenn nämlich die Lebensqualität oder der Leidensgrad als Maßstab herangezogen 

wird, beginnt die Bewertung des Lebens, die per se nicht möglich ist. So riet die 

Bioethikkommission des Bundeskanzleramts in Bezug auf die Thematik „Sterbehilfe“ 

dazu, Abweichungen von der Forderung nach absolutem Schutz des Lebens zu 

 
247 Arbeitskreis „Embryopathische Indikation“ 5.  
248 Arbeitskreis „Embryopathische Indikation“ 5.  
249 S Kapitel 6.3. Wertungsdiskrepanz durch Zeitpunkt der Geburt.  
250 Birklbauer in Resch/Wallner, HB MR3 Rz 90.  
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ermöglichen, etwa wenn die „Lebensverlängerung gleichzeitig eine Verlängerung 

nicht mehr hinzunehmenden Leidens“ bedeute.251  

 

Die Forderung, Möglichkeiten der Abweichung zu schaffen, ist verständlich. 

Verständlich ist auch der Wunsch, Leid zu vermeiden bzw zu lindern. Abweichungen 

vom Lebensschutz bedeuten aber idR Aufweichungen des Lebensschutzes. Wenn 

es Möglichkeiten gäbe, in bestimmten Fällen vom absoluten Lebensschutz 

abzuweichen, müssten Lebensqualität und Lebenswert sowie der Leidensgrad 

bewertet werden. Es bedürfte also eines Beurteilungsmaßstabes und beurteilenden 

Personen. Doch wer könnte entscheiden, wann das Leid des anderen (für wen?) nicht 

mehr hinzunehmen ist und aufgrund dessen die lebensnotwendige medizinische 

Versorgung bzw Behandlung eingestellt werden sollte? Vielmehr sollte beachtet 

werden, dass die Lebensqualität nicht mit dem Lebensrecht korreliert. Dieses wichtige 

Prinzip vermehrt nicht Leid, sondern dient in erster Linie dem Leben, da es die 

Bewertung und damit verbundene (tödliche) Konsequenzen verbietet.  

 

Hilfreich für die Beantwortung der Frage nach der gebotenen Behandlung 

schwerkranker Kinder nach der Geburt, ist die Leitlinie „Update: Erstversorgung von 

Frühgeborenen an der Grenze der Lebensfähigkeit“.252  Zwar ist das schwerkranke 

Kind nicht zwangsläufig ein Frühgeborenes, doch ergeben sich in den 

Patientengruppen Parallelen. Beide Patientengruppen benötigen intensive 

medizinische Betreuung, der Erfolgseintritt der Behandlung ist schwer absehbar bzw 

die Langzeitfolgen schwer einschätzbar, die Einwilligung der Eltern in die 

medizinische Behandlung ist notwendig und soll in Beachtung der medizinischen 

Indikation mit dem ärztlichen Handeln in Einklang gebracht werden. Daher kann die 

Leitlinie (größtenteils) auch auf schwerkranke Neugeborene bezogen werden.  

 

7.2. Rechtliche Aspekte 

 

Ein ärztlicher Eingriff ist nur dann rechtmäßig, wenn eine medizinische Indikation für 

den betreffenden Eingriff vorliegt und der entscheidungsfähige Patient dazu 

eingewilligt hat. Da ein Neugeborenes nicht entscheidungsfähig ist, sieht der 

Gesetzgeber gem § 173 ABGB vor, dass die Zustimmung der Person erforderlich ist, 

die mit der gesetzlichen Pflege und Erziehung betraut ist. Dies sind in der Regel die 

 
251 Birklbauer in Resch/Wallner, HB MR3 Rz 90 mwN.  
252 Berger A/Berger J et al, Monatsschrift Kinderheilkunde 2019, 36 ff. 
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Eltern, wobei jeder Elternteil für sich allein entscheidungsbefugt ist. Voraussetzung 

für die Zustimmung oder Ablehnung ist die Aufklärung, die die Eltern dazu befähigen 

soll, Für und Wider einer möglichen Behandlung abzuwägen und eine Entscheidung 

zu treffen. Die Eltern sind jedoch bei ihrer Entscheidung an das Wohl des Kindes 

gebunden. Gefährden die Eltern durch ihr Verhalten das Wohl des Kindes – etwa 

durch die ungerechtfertigte Ablehnung einer medizinisch indizierten therapeutischen 

Maßnahme – kann das Gericht die Obsorge entziehen oder im Einzelfall die 

Einwilligung oder Zustimmung ersetzen. Bei Gefahr in Verzug, dh wenn Lebensgefahr 

oder die Gefahr einer schweren Schädigung der Gesundheit für das Kind besteht, 

kann eine Behandlung auch ohne Einwilligung rechtmäßig bzw sogar geboten sein. 

Das Wohl des Kindes gem § 138 ABGB ist als leitender Gesichtspunkt zu 

berücksichtigen. Da die Frage, was das Kindeswohl ist, nicht abschließend 

beantwortet werden kann, kommt sowohl dem Arzt als auch den Eltern ein 

Ermessensspielraum zu. (Nicht gereihte und unvollständig aufgezählte) Kriterien bei 

der Beurteilung des Kindeswohls seien ua eine angemessene Versorgung, Fürsorge, 

Geborgenheit sowie der Schutz der körperlichen und seelischen Integrität des Kindes. 

Die Kriterien des Kindeswohls seien als bewegliches System aufzufassen, die den 

unbestimmten Gesetzesbegriff „Kindeswohl“ schärfen sollten. Wenn die medizinische 

Behandlung gerechtfertigter Weise aufgrund fehlender medizinischer Indikation oder 

einer fehlenden Zustimmung der Eltern, die im Kindeswohl liegt, unterlassen oder 

limitiert wird, seien jedenfalls palliative Maßnahmen fortzuführen. Leid- und 

Schmerzlinderung gehörten auch in aussichtslosen Fällen zu den rechtlich gebotenen 

ärztlichen Leistungen. Da den Eltern und den Ärzten bei der Beurteilung, was im 

Kindeswohl liege, ein Ermessensspielraum zukomme, sei die Kommunikation 

zwischen Eltern und Behandlungsteam zentral.253 Wenn vom medizinischen 

Betreuungsteam therapeutische Maßnahmen als nicht oder nicht mehr sinnvoll und 

daher als nicht (mehr) indiziert eingestuft werden, sei das medizinische Team weder 

in rechtlicher noch in ethisch-moralischer Hinsicht verpflichtet, diese Maßnahmen 

durchzuführen, auch wenn die Eltern diese für das Kind verlangten (zB 

Reanimationsmaßnahmen, maschinelle lebensverlängernde Maßnahmen bei 

äußerst schlechter Prognose).254  Therapieverzicht aufgrund äußerst schlechter 

Prognose und Therapieabbruch aufgrund eines äußerst schlechten klinischen 

Verlaufs seien rechtlich und auch ethisch-moralisch gleich zu bewerten. Daher 

empfehle es sich, in Situationen, in denen eine Entscheidungsfindung zum besten 

 
253 Berger A/Berger J et al, Monatsschrift Kinderheilkunde 2019, 37 f mwN.  
254 Berger A/Berger J et al, Monatsschrift Kinderheilkunde 2019, 39 mwN.  
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Wohle des Kindes schwierig oder gar unmöglich sei, proaktiv mit einer 

intensivmedizinischen Behandlung zu beginnen. Um jedem Kind eine faire 

Lebenschance zu gewährleisten, sollte die Option einer proaktiven 

intensivmedizinischen Behandlung im Zweifelsfall großzügig angewendet werden. Zu 

einem späteren Zeitpunkt könnte oftmals eine genauere medizinische Beurteilung 

des kindlichen Zustands und auch eine sicherere Prognosestellung gemacht werden, 

so dass eine Therapiezieländerung von intensivmedizinischer zu palliativer 

Betreuung eine verantwortungsbewusste und objektiv gut begründbare Grundlage 

habe.255  

Wenn eine Therapiezieländerung in Richtung Palliativbetreuung entschieden werde, 

da die Fortführung der lebenserhaltenden intensivmedizinischen Behandlungsformen 

nicht weiter indiziert sei, müsse alles getan werden, um Schmerz, Atemnot und Leid 

so gut wie möglich zu lindern. Im Rahmen der palliativen Betreuung ist es rechtlich 

(gem § 49a ÄrzteG 1998) möglich, Medikamentendosierungen zu verwenden, die 

möglicherweise auch lebensverkürzend wirken könnten.256 Verboten ist jedoch die 

aktive Beendigung eines wenn auch überaus leidvollen menschlichen Lebens.257  

 

7.3. Ethische Aspekte 

 

Bei der Behandlung „extrem unreifer“ Frühgeborener komme es aufgrund hoher 

Mortalitäts- und Morbiditätsraten immer wieder zu ethisch-moralischen Bedenken in 

Bezug auf die intensivmedizinische Betreuung von Frühgeborenen an der Grenze zur 

Lebensfähigkeit. Die ethischen Fragen, die sich bei „extrem unreifen“ Frühgeborenen 

stellen, decken sich größtenteils mit den ethischen Fragen, die bei 

schwerkranken/behinderten Kindern nach der Geburt auftreten. In Konflikt gerieten 

hierbei zwei prinzipielle ärztliche Pflichten. Einerseits die ärztliche Pflicht der 

Lebenserhaltung („Prima-facie“-Pflicht, da das Recht auf Leben verfassungsrechtlich 

durch Art 2 EMRK gesichert ist) und andererseits dem Grundsatz kein Leid zuzufügen 

(„Primum nihil nocere“ – zuallererst gilt es, nicht zu schaden). Allerdings dürfe die 

ärztliche Garantenstellung in Bezug auf Lebenserhaltung nicht überinterpretiert 

werden, so dass daraus ein „Zwang zum Leben“ werde. Werden umgekehrt 

lebenserhaltende Maßnahmen nur dann akzeptiert, wenn daraus eine möglichst hohe 

 
255 Berger A/Berger J et al, Monatsschrift Kinderheilkunde 2019, 40 mwN.  
256 Bundesgesetz über die Ausübung des ärztlichen Berufes und die Standesvertretung der 
Ärzte (Ärztegesetz 1998 – ÄrzteG 1998) idF BGBl. I Nr. 172/2021.  
257 Berger A/Berger J et al, Monatsschrift Kinderheilkunde 2019, 40 mwN.  

https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2021/172
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Lebensqualität resultiere, komme dies einer Diskriminierung von Menschen mit 

körperlichen und kognitiven Beeinträchtigungen nahe. Trotzdem müssten 

Überlegungen zu Lebensqualität und Lebensverwirklichung grundsätzlich statthaft 

sein, da sonst eine prinzipielle Lebenserhaltungspflicht ohne Rücksicht auf 

anhaltendes oder unverhältnismäßig großes individuelles Leid resultieren würde.258 

Zu beachten sei, dass jedoch bei einer Therapiezieländerung von lebenserhaltender 

Therapie hin zu Palliativbehandlung nicht der Wunsch im Vordergrund stehen dürfe, 

ein Leben ohne Beeinträchtigung zu garantieren, sondern die Vermeidung und die 

Linderung von „unverhältnismäßig großem Leid“. Prinzipiell gebe es aus ethisch-

moralischer Sicht keinen Unterschied zwischen einem indizierten Verzicht auf 

lebenserhaltende Maßnahmen und deren Beenden. Daraus müsse die Konsequenz 

gezogen werden, bei kleinsten Zweifeln über die Richtigkeit der Behandlung, primär 

proaktiv lebenserhaltend zu handeln. Es sei wesentlich, dass folgenschwere, meist 

unumkehrbare und für das individuelle Leben endgültige Entscheidungen für den 

betroffenen nicht autonom entscheidungsfähigen Patienten nicht von 

Einzelpersonen, sondern von einem multidisziplinären Team unter Einbeziehung der 

Eltern getroffen werden sollten. Idealerweise sollten alle im Entscheidungsprozess 

Beteiligten überzeugt sein, dass die getroffene Entscheidung die beste im Interesse 

des Patienten sei. Bei Zweifeln über die Richtigkeit der Vorgehensweise, sollte 

proaktiv dem Grundsatz gem „im Zweifel für das Leben“ entschieden werden. Mangle 

es allerdings an einer medizinischen Indikation, so könne das medizinische Team 

weder rechtlich noch ethisch-moralisch zur Durchführung therapeutischer 

Maßnahmen verpflichtet werden.259  

 

  

 
258 MMn nicht zutreffend, da nicht definierbar und bewertend s Kapitel 7.1 Grad der 
Krankheit/Behinderung und Behandlungspflicht. 
259 Berger A/Berger J et al, Monatsschrift Kinderheilkunde 2019, 38 f mwN.  
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8. Perinatale Palliative Care als Alternative 

 

Die Perinatale Palliative Care hat sich mehr oder weniger parallel bzw als Antwort auf 

die wissenschaftlichen Fortschritte auf dem Gebiet der Pränataldiagnostik entwickelt. 

Im deutschsprachigen Raum bauten insb der Neonatologe Lars Garten und die 

Psychotherapeutin und Trauerbegleiterin Kerstin von der Hude die Perinatale 

Palliative Care an der Berliner Charité auf und legten mit zahlreichen Studien und 

Veröffentlichungen das wissenschaftliche Fundament für diese Art der 

Palliativbetreuung. In Österreich wurde 2020 das erste Perinatale Palliativzentrum am 

Wiener St. Josef Spital gegründet.  

 

Warum hat sich die Perinatale Palliative Care entwickelt?  

 

Die Veränderungen in Quantität und Qualität pränataler Diagnostik führen dazu, dass 

lebenslimitierende Erkrankungen immer häufiger in der Fetalzeit diagnostiziert 

werden können und die schwangere Frau/die werdenden Eltern mit der Möglichkeit 

eines Schwangerschaftsabbruches konfrontiert sind. Der Pränataldiagnostiker als 

Gynäkologe, der die Schädigung feststellt und die Beratung der Schwangeren 

durchführt, habe idR neben dem theoretischen Wissen keine persönliche Erfahrung 

in der medizinischen Versorgung von Kindern mit lebenslimitierenden Krankheiten. 

Meist verfügten die Pränataldiagnostiker über wenig/kein Wissen darüber, was 

Palliativversorgung nach der Geburt leisten könnte, welche Formen der 

Symptomkontrolle bereits im Kreißsaal zur Verfügung stünden oder wie eine 

familienzentrierte und individuelle Betreuung in einem Perinatalzentrum aussehen 

könne. Die alleinige Beratung durch den Pränataldiagnostiker könne somit in 

relevanten Aspekten nur lückenhaft bleiben. Betroffene Paare berichteten immer 

wieder, dass im Rahmen der Beratung nach pathologischer Diagnose durch den 

Pränataldiagnostiker eine klare Empfehlung für einen Schwangerschaftsabbruch 

ausgesprochen wurde. Dies erfolge einerseits in der guten Absicht, die Eltern vor dem 

traumatischen Erlebnis schützen zu wollen, ihr Kind sterben zu sehen und 

andererseits in der zusätzlichen Annahme, dass im Vergleich hierzu ein 

Schwangerschaftsabbruch per se deutlich weniger belastend für die Eltern sei.260 In 

einer Untersuchung von Heider und Steger fand sich für die Annahme, dass ein 

Schwangerschaftsabbruch generell weniger belastend sei als das Austragen des 

 
260 Garten, Perinatale Palliativversorgung Warum es einer gesonderten Betrachtung bedarf, 
Paediatr Paedolog (2016) 253.  
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schwerkranken Kindes mit anschließender Palliativversorgung, kein Beleg.261 

Vielmehr folgerten die Autoren aus den Gesprächen mit den betroffenen Frauen, dass 

sich die Zufriedenheit mit der vorgeburtlichen Entscheidung für einen Abbruch oder 

für das Austragen des Kindes mit lebensverkürzender oder -bedrohlicher Erkrankung 

aus dem individuellen Entscheidungsprozess ergebe. Nach einem 

Schwangerschaftsabbruch sowie nach einer Fehl- und Totgeburt folge oft eine 

intensive Trauerzeit über etwa sechs Monate mit posttraumatischer 

Belastungsreaktion. Während die traurigen Verhaltensmuster abnähmen, bliebe das 

Empfinden traumatischen Erlebens gleich stark und über Jahre bestehen. Die Studie 

ergebe, dass diejenigen Befragten erheblich länger unter Trauersymptomatik litten, 

die ein größeres Konfliktpotential erlebten, keine ausreichende Beratung und 

Entscheidungszeit zur Verfügung hatten oder sich in ihrem Handeln nicht ärztlich 

akzeptiert fühlten. Eine sicher getroffene und ausreichend lang überlegte 

Entscheidung sei eher mit positiven Geburtserfahrungen, besserem Verhältnis zu 

Ärzten und geringeren psychopathologischen Folgen verbunden. Diese Ergebnisse 

sprechen für eine multidisziplinäre Beratung der Schwangeren nach pathologischer 

Pränataldiagnose sowie für eine ausreichende Bedenkzeit, um eine fundierte 

Entscheidung treffen zu können.  

 

Eine weitere Studie untersuchte Frauen, die sich nach pränataler Diagnose einer 

lebensverkürzenden Erkrankung für ein Austragen ihres Kindes entschieden hatten.  

97,5 Prozent der Frauen gaben hierbei an, ihre Entscheidung retrospektiv nicht zu 

bereuen. Sie wertschätzten ihr Kind als Teil der Familie und waren dankbar, die 

Möglichkeit gehabt zu haben, ihr Kind gehalten, geliebt und kennengelernt zu 

haben.262  

 

Garten stellte fest, dass der Tod eines Neugeborenen im Gegensatz zum Versterben 

eines älteren Kindes ein sozial weniger anerkannter Tod sei. Obwohl der Tod eines 

Neugeborenen genauso schwer wiege wie der Verlust eines älteren Kindes (was das 

erhöhte Sterblichkeitsrisiko einer verwaisten Mutter zeige), sei die Unterstützung des 

sozialen Umfelds geringer.263  

 
261 Vgl Heider/Steger, Individuelle Entscheidungsfindung nach pränatal diagnostizierter 
schwerer fetaler Fehlbildung, Ethik Med (2014) 269.  
262 Wool/Limbo/Denny-Koelsch, „I Would Do It All Over Again“: Cherishing Time and the 
Absence of Regret in Continuing a Pregnancy after a Life-Limiting Diagnosis, J Clin Ethics 
(2018) 227.  
263 Garten, Paediatr Paedolog 2016, 255. 
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Was umfasst die Perinatale Palliative Care? 

 

Perinatale Palliative Care beginnt mitunter bereits vor der Geburt des Patienten (des 

schwerkranken Kindes) mit der Diagnosestellung und geht über die Geburt und den 

Tod des Kindes hinaus. Aufgrund der raschen Dynamik des Krankheitsgeschehens 

findet die Palliativversorgung von Neugeborenen hauptsächlich innerhalb der 

stationären Versorgungsstrukturen von Perinatalzentren statt. Das mediane Alter der 

neonatologischen Palliativpatienten zum Todeszeitpunkt lag in einer retrospektiven 

Analyse von 2009 bis 2013 an den fünf neonatologischen Stationen der Berliner 

Charité bei nur drei Tagen nach der Geburt, etwa ein Drittel der Palliativpatienten 

verstarb sogar unmittelbar nach der Geburt noch im Gebärraum.264  

 

Die Perinatale Palliative Care stellt ein ganzheitliches und umfassendes Angebot im 

Gesundheitswesen dar, das Frauen, die ein Kind mit lebenslimitierender Krankheit 

erwarten, während der Schwangerschaft, der Geburt und über den Tod des Kindes 

hinaus, begleitet. Betroffene Frauen/Paare werden im Rahmen einer non-direktiven, 

ergebnisoffenen, medizinischen und psychosozialen Beratung über die zur Verfügung 

stehenden Optionen (Schwangerschaftsabbruch oder Fortführung der 

Schwangerschaft mit primärer postnataler Palliativversorgung des Kindes) aufgeklärt. 

Entscheidet sich die Mutter für die primäre Palliativversorgung ihres Kindes steht ihr 

und ihrem Kind ein pflegerisches und ärztliches Team zur Seite, das in der 

Versorgung und Begleitung in dieser speziellen Situation besonders geschult und 

erfahren ist. Die Palliativbegleitung der betroffenen Familie endet nicht mit dem Tod 

des Kindes, sondern beinhaltet stets eine weiterführende Begleitung der früh 

verwaisten Familie in einen gesicherten Alltag mit bedarfsorientierten 

Unterstützungsangeboten. Im Sinne einer palliativen Versorgung steht auch bei 

Neugeborenen mit unheilbaren, früh lebenslimitierenden Erkrankungen nicht die 

Verlängerung der Lebenszeit um jeden Preis, sondern die bestmögliche 

Lebensqualität des Kindes sowie die Begleitung seiner Familie im Mittelpunkt.265  

 

Welche rechtlichen Konsequenzen ergeben sich aus der Perinatalen Palliative Care?  

 

 
264 Garten, Paediatr Paedolog 2016, 253 f. 
265 Garten/Globisch/von der Hude et al, Leitsätze für Palliativversorgung und Trauerbegleitung 
in der Peri- und Neonatologie, Bundesverband „Das frühgeborene Kind” e.V. (Hrsg) (2018) 
8 ff.  
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Da der Mutter die Behinderung/Krankheit des Ungeborenen bekannt ist und sie sich 

für das Austragen entschieden hat, spielt die Schadenersatzfrage iSd „wrongful birth“ 

Judikatur keine Rolle. Das führt zu einem Setting, in dem die behandelnden Ärzte sich 

ohne Sorge vor Schadenersatzklagen um die Bedürfnisse der Frau und des 

Ungeborenen kümmern können. Anhand eines Perinatalen Palliativplans werden die 

jeweiligen getroffenen Entscheidungen dokumentiert und es findet eine transparente 

und intensive Kommunikation zwischen dem behandelnden Team und der 

Schwangeren statt.266  

 

Frauen, die eine entsprechend fundierte Entscheidung nach notwendiger Beratung 

und ausreichender Bedenkzeit getroffen haben, haben nach dem 

Schwangerschaftsabbruch oder der Fehl- oder Totgeburt des Kindes mit weniger 

psychopathologischen Auswirkungen zu kämpfen. Außerdem bereuten 97,5 Prozent 

der Frauen, die sich für ein Austragen des behinderten Kindes entschieden hatten, 

ihre Entscheidung retrospektiv nicht. Da die gesetzliche Regelung des 

Schwangerschaftsabbruchs auch das Rechtsgut der Gesundheit der Frau schützen 

möchte, müsste anhand dieser Erkenntnisse eine verpflichtende umfassende 

Beratung für Frauen im Schwangerschaftskonflikt eingeführt werden, und zwar 

sowohl im Rahmen der Fristenlösung (es muss zwar eine Beratung stattfinden, die 

aber nicht näher definiert ist) als auch und umso mehr im Rahmen der 

Indikationenlösungen. Es liegen keine Belege dafür vor, dass ein 

Schwangerschaftsabbruch für die Frau weniger belastend ist, als das Austragen und 

der natürliche Tod des behinderten/schwerkranken Kindes. Im Gegenteil, es kann 

sich im Nachhinein der Großteil der austragenden Frauen mit ihrer Entscheidung 

identifizieren, was wiederum weniger psychopathologische Folgen hervorruft. 

Insofern stellt – die Gesundheit der Frau betreffend – das Konzept der Perinatalen 

Palliative Care ein dem Schwangerschaftsabbruch aufgrund embryopathischer 

Indikation gegenüber im Ergebnis besseres Modell dar.  

 

Wenn sich eine Frau im Rahmen der Perinatalen Palliative Care für das Austragen 

des behinderten/schwerkranken Ungeborenen entscheidet, handelt sie sowohl im 

Einklang mit ihrem Selbstbestimmungsrecht als auch dem Lebensrecht des 

ungeborenen Kindes. Die Perinatale Palliative Care ermöglicht also eine Balance der 

unterschiedlichen Grundrechtsansprüche.  

 
266 Vgl Garten/Globisch/von der Hude et al in Bundesverband „Das frühgeborene Kind” e. V. 
18 ff. 
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Das behinderte/schwerkranke Ungeborene wird im Rahmen der Palliativversorgung 

gemäß seinen Bedürfnissen behandelt und stirbt eines natürlichen Todes (vor, 

während oder nach der Geburt). Dem behinderten/schwerkranken Ungeborenen wird 

nicht vorgeburtlich aufgrund seiner Behinderung das Lebensrecht verwehrt, wodurch 

keine Kollision mit der Grundidee der Antidiskriminierung stattfindet.  
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9. Schlussfolgerungen 

 

Der Geburtsbeginn stellt rechtlich die Zäsur zwischen ungeborenem und geborenem 

Leben dar. Zwar erkennt das Recht auch das ungeborene Leben als menschliches 

Leben an und hält es für grds schützenswert, ebenso kann das Ungeborene Rechte 

erwerben (§ 22 ABGB), der absolute Lebensschutz entfaltet sich aber erst mit 

Geburtsbeginn. Diese Differenzierung ist verfassungsrechtlich gedeckt und der 

EGMR lässt diese zu. Der Rechtsstatus des Ungeborenen unterscheidet sich insofern 

maßgeblich vom Rechtsstatus des Geborenen. Der biologische Lebensbeginn durch 

die Befruchtung der Eizelle sowie ethische Überlegungen zum Lebensbeginn und der 

Würde des Ungeborenen sind getrennt von der rechtlichen Beurteilung zu betrachten.  

 

Das zusätzliche Unterscheidungsmerkmal der Behinderung/Krankheit, das den 

Lebensschutz des Ungeborenen im Rahmen der embryopathischen Indikation 

reduziert, ist verfassungsrechtlich allerdings nicht gedeckt, da es bislang nicht 

Gegenstand einer Überprüfung durch den VfGH war. Es bestünde eine Möglichkeit, 

dass die embryopathische Indikation einer verfassungsrechtlichen Überprüfung nicht 

standhalten würde, weil sie das ungeborene behinderte Leben gegenüber dem 

ungeborenen nicht-behinderten Leben diskriminiert. Ob die Diskriminierung 

ungeborenen behinderten Lebens jedoch verfassungsrechtlich ebenso ins Gewicht 

fällt wie die Diskriminierung geborenen behinderten Lebens, ist fraglich, da ja die 

grundsätzliche Unterscheidung zwischen ungeborenem und geborenem Leben 

verfassungsrechtlich abgesichert ist.   

 

Auch wenn der abgestufte Lebensschutz in meinen Augen nicht überzeugend ist, 

könnte dadurch der Lebensschutz des ungeborenen behinderten Lebens zumindest 

ab der angenommenen Lebensfähigkeit gestärkt werden. Auch die deutsche Variante 

der medizinischen Indikation wäre aus meiner Sicht eine Verbesserung für das 

ungeborene behinderte und das geborene behinderte Leben, da nicht mehr auf die 

Behinderung des Ungeborenen abgestellt werden würde, sondern auf die Gesundheit 

der Mutter. Eine Unterscheidung zwischen behinderten und nicht-behinderten 

Ungeborenen wäre rechtlich ausgeschlossen, denn das Schadensrecht würde die 

Situation mit und ohne Kind und nicht mit behindertem und nicht-behindertem Kind 

vergleichen. Zufriedenstellend ist die deutsche Lösung trotzdem nicht, da die 

Behinderung des Ungeborenen im Vorhinein als gesundheitsschädigend für die 

Schwangere angesehen wird und insofern ein Leben mit Behinderung abwertet.  
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In Anbetracht der dargestellten rechtlichen und ethischen Darstellungen bietet die 

Perinatale Palliative Care eine Alternative zum Schwangerschaftsabbruch aufgrund 

embryopathischer Indikation, der sowohl die Rechtsansprüche der Frau als auch jene 

des Ungeborenen vereint.  
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