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Begriff und Strafbarkeitsgrund
der Abtreibung der Leibesfrucht.

§ L

Kindesabtreibung ist die populire, friiher auch von Wissen-
schaft und Gesetzgebung adoptirte Bezeichnung!) fiir jede, nach
der Anwendung gewisser Mittel erfolgende Unterbrechung der
Schwangerschaft, das ist des physiologischen I’rocesses, welcher,
mit der Befruchtung des weiblichen Ovulums beginnend, sich theils
im weiblichen, theils im neu entstehenden, fetalen Organismus
entwickelt, zur lleranbildung eines fiir das menschliche Leben
vollkommen ausgeriisteten Individuums fihrt, und mit der Geburt
endet. Diese Unterbrechung, die selbst abgesehen von ihren ge-
wohnlichen, verderblichen Folgen fiir dic Gesundheit der Mutter,
schon an sich als ein Angriff auf ihre leibliche Unversehrtheit
betrachtet werden muss?), und die die Hoffnung auf cin kiinftiges
menschliches Leben vereitelt, ist das Wesentliche im Begriffe der
Abtreibung der Leibesfrucht (partis abactio, procuratio abortis):
cs ist gleichgiiltig, ob dic vorzeitige Entfermung des ISmbryo
aus dem Mutterleibe erfolgt, oder ob die abgestorbene Frucht
gar iiber die gewdhnliche Schwangerschaftszeit -hinaus darin ver-
weilet (was nach Jorg, Zurcchnungsfihigheit der Schwangeren
S. 246, auch mdoglich ist); — es ist ferner ebenfalls gleichgiiltig, ob

1) Dicse Bezeichnung ist aber zweifach unrichtig: cinmal ist der Foetus
noch kein Kind, und das hat man auch cingeschen, wesshalb man auch
jetzt die Bezeichnung Abtreibung der Leibesfrucht durchweg vorzieht —
obgleich man mit dem alten Namen bei Weitem nicht alle Folgen der ehe-
maligen Auflassung aufgegeben hat; — sodann weist das Wort Abtreibung
fillschlich auf eine gewaltsame ntfernung des Foetus aus dem Mutterleibe,
was keineswegs fiir den Begriff des Verbrechens wesentlich ist.

2) Diess wird hiufig nicht gehorig unterschieden, und es ist viclleicht
cin Grund, wesshalb viele die Verletzung der leiblichen Unversehrtheit der
Mutter als nicht wesentlich fiir den Begriff der Abtreibung betrachten.
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die Unterbrechung des Schwangerschaftsprocesses mit und durch
widernatiirliche und vorzeitige Geburt oder auf anderem Wege
bewirkt wird, — worauf Wichter (Lehrb. IL S. 173 ff) den
Unterschied zwischen Abtreibung und Tédtung im Mutterleibe
(cmbryochtonia, faticidium) griindet.

Auch kann die Art der angewendeten Abtreibung (ob
mechanische oder dynamische) keinen wesentlichen Unterschied
in der Beurthcilung der Abtreibung begriinden. Ueberhaupt ist
die Aufstellung eines besonderen Begriffes der Toédtung im
Mutterleibe neben der Abtreibung ungerechtfertigt, und alle Miihe,
die man sich gegeben hat, diesem Unterschiede einen verniinftigen
Sinn zu geben, ist vergeblich. 1)

§ 2.

Nachdem wir versucht haben, den Begriff der Abtreibung
der Leibesfrucht als Handlung festzustellen, wenden wir uns zur
Betrachtung derselben als strafwiirdige Handlung, oder als
Verbrechen : hier werden wir den Grund der Strafbarkeit der
Abtreibung der Leibesfrucht zu erforschen haben; hieraus wird
sich das Mass und die Grenze dieser Strafbarkeit ergeben.

Der allgemeine Strafbarkeitsgrund aller Verbrechen ist die
Verletzung des Rechts: sei es das Recht eines einzelnen Menschen
oder eirier Menschengemeinschaft (vorziiglich des Staates): sei cs
direct, indem eines der den Inmhalt des Rechts bildenden Giiter
verletzt wird; sei es indirect, indem die betreffende Handlung
mit dem Fortbestehen der zum Gedeihen der Menschen und
Staaten nothwendigen Institutionen unvereinbar wird. Jenc Giter
und Tnstitutionen sind dic wahren Objecte der Verbrechen; deren
Verletzung ist der specielle Strafbarkeitsgrund jedes Verbrechens;

1) Spangenberg N, Archiv des Crim-R. IL 8. 44, Martin, Lehrb.
§ 115 u. 135 u. v. d. Breeeke. — Diss. de erimine partus abacti. 8. 75 —
unterscheiden Embryochtonie von Abtreibung, je nachdem die verbrecherische
Handlung einen levensfihigen (mehr als 7 Monate alten) Feoetus oder einen
Embryo (unter 7 Monaten) zum Gtogenstande hat. Wichter, Lehrb. § 175,
je nachdem der Tod der IFrucht mit und durch widernatiirlichen Abgang
oder ohne solche hewirkt wurde. Tittmann, Handb, 2. Aufl, § 173, je nach-
dem dic Todtung der Frucht durch mechanische oder innerliche Mittel be-
wirkt wurde. Fenerbach gab diesen Untersehied in spiteren Ausgaben seines
Lehirbuches auf. XL Aufl. § 892, Nota «a.
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dasjenige, was man gewehnlich Object eines Verbrechens nennt,
ist der sachliche (korperliche) Gegenstand, an welchem die ver-
brecherische Handlung vorgenommen werden kann.!} Das Object
der Abtreibung der Leibesfrucht in diesem gewdhnlichen Sinne
des Wortes wird spiiter nebst den anderen Stiicken des Thatbe-
standes diescs Verbrechens erortert werden: hier haben wir die
speciellen Strafbarkeitsgriinde der Abtreibung zu erforschen.

Gewdhnlich wird als Object der Verletzung bei der Abtreibung

. der Leibesfrucht das Leben des Feetus angenommen und in den

Vordergrund gestellt; wir konnen uns mit dieser Ansicht nicht
einverstanden erkliren, denn:

1. Das Lecben des Embryo ist nicht das Leben, das im
Menschen durch das Strafgesetz geschiitzt wird: es ist kein
menschliches, selbstbewusstes Leben; das feetale Leben ist vom
Leben selbst cines Blodsinnigen ebenso verschieden, wic das
Leben eines Thieres davon verschieden ist; daher ist es un-
richtig, von Tédtung eincs Embryo zu sprechen: ja, das Leben
mancher Thierc bietet viel mehr physiologischer und gar psycho-
logischer Aehnlichkeiten mit dem menschlichen Leben, als diess
bei dem feetalen Leben der Fall ist, und doch wird man nie von

' . .
Mord oder Todtschlag an einem Thicre sprechen; ebensowenig
kann die Unterbrechung des feetalen Entwicklungsprocesses eine
-
Tédtung des Feetus genannt werden.

2. FEine Verletzung der Rechte eines Fatus ist iiberhaupt
undenkbar, weil der Ietus keine Rechte hat: es kdnnen nur
Menschen Rechte haben, und der Fetus ist offenbar kein Mensch :
er ist mnicht in rebus humanis, es kann ihm kein Recht der
Personlichkeit zugeschricben werden. Wenn man von jura non-
dum natorum spricht, so darf es nicht buchstiblich genommen
werden (nicht einmal im Civilrecht); denn es sind Rechte, die
erst bei der Geburt des betreffenden menschlichen Subjeets ihm
crworben werden; sie haben freilich ihren Ursprung in Ereig-

o

1) Das EKigenthum ist Object des Diebstahls, der Bachbeschiidigung ecte.
Wenn man aber sagt, dass Object des Dicbstahls eine kdrperliche, beweg-
liche Sache ist, so bedeutet es nur, dass digjenige Art von Eigcnthumsve:'-
Iotzung, weleche man Dicbstahl nenut, nur un ciner kirperlichen, beweg-
lichen Sache veriibt werden kann. 7 i



nissen, die sich vor der Geburt des zu erwartenden menschlichen
Subjects zugetragen haben; sie werden im Ilinblick auf die
wahrscheinliche oder nur mégliche Geburt eines Berechtigten auf-
bewahrt; kommt aber das erwartete Subject dieser Rechte nicht
qur Welt, so haben sie niemals existirt. )

Es wollen Rinige in der Abtreibung der T.eibesfrucht eine
Verletzung der kiinftigen Personlichkeit erblicken; man konnte
zur Begriindung dieser Ansicht sich auf dic Bestimmungen des
Civilrechts stiitzen, indem es verkehrt erscheinen misse, dem
Ungeborenen  Eigenthum, Familienstand efe. zu bewahren und
sein Leben nicht vor Angriffen sicher zu stellen. Das Criminal-
vecht kennt aber keine zukiinftigen Objecte, eben so wenig wie
das Civilrecht zukiinftige Subjecte kennt; ein Embryo hann nicht
Bigenthiimer, nicht Gliubiger sein : er kann auch nicht in irgend
welchem Rechte verletzt sein; seine zukiinftigen Rechte konnen

nicht Object eines Verbrechens sein.

Die Unhaltbarkeit der Ansicht, die Verletzung der Rechte
des Faetus sci das Wesentliche in dem Verbrechen der Abtrei-
bung, muss noch an den Inconsequenzen  gezeigt werden, zu
denen man gelangen muss, wenn man von diesem (lesichtspunkt
ausgeht. Die Ansicht, der Foetus sei ein Mensch, brancht kaum
einer Widerlegung : es diirften wohl wenige Criminalisten den
von Dr. Rheinisch aufgestollten Satz unterschreiben: . . . cum
fetus ab ipso conceptionis momento homo sit et qua talis in
civitatem intret ete.2), und doch schen dic Meisten den IHaupt-
strafbarkeitsgrund der Abtreibung der Leibesfrueht in dem  straf-
rechtlichen Schutze, welchen das Gesetz dem menschlichen
Leben gewihrt, und schen die Abtreibung nur als eine Art von
Todtung an. Da aber dieser (tcsichtspunkt nicht consequent
durchgefithrt werden kann, ohne zu den verkehrtesten Schliissen

l7) Vergl. Savigny, System des Rom. R, IL 8. 12 ff

2) . Rheinisch, De abortus procuratione. Wiceburgi 1836. — Citirt von
Jorg, Zurcchnungsfihigkeit der Schwangern ete., Leipzig 1837. Diosc. -An-
sicht ist von Jorg in dem eben citirten Werke, Cap. IV, auf Grund positiver
Beobachtungen iiber dic Futwicklung und Verrichtungen des foetalen Organis-
mus widerlegt worden. Der Art, wie er der Ansicht, dass jm Footus der
sukiinftige Mensch (8. 144) geschiitat werde, 7zu begegnen sucht, kann ich

nicht beistimmen.
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zu gelangen, so sieht man sich gendthigt, entweder davon abzu-
sehen, oder den einmal falschen Gresichtspunkt auf Kosten ande-
ver Lehren des Criminalrechts zu retten. Dies zeigt sich am
augenscheinlichsten bei der Frage der Zulissigkeit des kiinst-
lichen Abortus und der Perforation. Aber auch bei
anderen Kragen ist eine richtige und conscquente Liosung von
jenem  Gesichtspunkte aus ganz unméglich, z. B. bei Bestim-
mung des Strafbarkeitsgrades.  Man nimmt jetzt ein mit der
Auffassung der Abtreibung  als Todtung ganz unvertriigliches
Strafmass an, und es hat von jeher an Vertretern dieser unver-
hiiltnissmiissig milden Bestrafung der Abtreibung nicht gefehlt.
Auch der Einfluss der Einwilligung der Schwangeren auf die
Stratbarkeit des Thiters lisst sich mit der Auffussung der Ab-
treibung als Toédtung nicht vereinigen. DBei der Frage der
Vollendung des Verbrechens der Abtreibung fiihrt obige Auffas-
sung zu Inconsequenzen; es haben Einige zur Vollendung den
Tod des Kindes (wie man sich ausdriickt, um Absterben der
Lieibesfrucht zu sagen) nicht crfordert; — eine besondere Art
von Todtung, deren angebliches Object am Leben Dbleibt. Iis
sollen diesc Inconsequenzen und Widerspriiche gehérigen Ortes
niher beleuchtet werden; hier mige diese Andeutung dazu
geniigen, die Unrichtigkeit der gewdhnlich angenommenen Auf-
fassung darzulegen 1)

1) Einen iihnlichen Gedanken hat ausser dem schon citirten Jirg auch
Platner ausgeprochen in scinen Queest. med. forensix Programma de vitd
fetas non animatd quantun ad infanticidium. Igitur animari fetum dico
quando in eo animus, veluti saluto supore, expergiscitur ad sensum ac
motum ct ad suimet ipsius comscientiam.* — Citirt in Jorg. 1. c. 8. 141.
Tissot: Le droit pénal étudié dans ses principes, 11 p. 79, hat die von mir
voriretene Ansicht ausgesprochen. — Nach einer Recension in N. Archiv
des Criminalrechts, II. 8. 503, auch Dr. (ensl, Bourtheilung des Straf-
gesetzbuches  fiir Konigreich Baiern: (Es kann) ,in dem Embryo kein
wahres Leben in dem Sinne wie cin lebendiger Menseh Gegenstand des
Verbrechens der Todtung ist, angenommen werden.* — Vgl auch N. Archiv,
1X. 8. 173, Recension von Telting’s: De jur. nondum natorum. Vs fragt
sich, ob, wenn man physiologisch die Sache auffasst, das Leben des Feetus
cin wahres Leben gensnnt werden koune, und inwiefern schon dem Feetus
ein selbststindiges Recht der Personlichkeit zugeschrieben werden kann.* —
Schnabel: Ueber die generelle Verschiedenheit zwischen Abtreibung der
T.eibesfrucht und Mord cines Kindes. (Wagner’s Zeitsehrift, 1838, 1. 8. 107,
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Es gibt noch cinen Ausweg, auf welchem man, ohne zu sehr
von der herrschenden Ansicht abzuweichen, die meisten der hier
beriihrten Widerspriiche vermeiden kann. Man kann pémlich den
durch die Befruchtung des weiblichen Ovulums hervorgerufenen
Zustand, welcher fiiglich das feetale Leben genannt werden kann,
dhnlich wie das menschliche Leben, jedoch mit den durch den
Unterschied zwischen foetalem und menschlichem Leben bedingten
Modificationen unter strafrechtlichen Schutz stellen¥). Diese Auf-
fassung entbehrt aber der gehorigen Bestimmtheit, und bei nihe-
rer Betrachtung erweist sie sich als gehaltlos. Denn das fetale
T.eben ist dem menschlichen gleich oder cs ist etwas davon Ver-
schiedenes : Tertium non datur; es kann etwas wesentlich Ver-
schiedenes auch nicht im Criminalrecht als Gleiches behandelt
werden, ohne zu irrigen Consequenzen zu gelangen. Liisst man
aber die der Verschiedenheit der Gegenstinde ecntsprechende
Modification der Behandlung Platz greifen, so reducirt sich der
Streit auf leere Worte : will man einmal Tédtung nennen, was
nicht Tédtung ist und was man auch bei jeder Veranlassung
als etwas von der Todtung Verschiedenes behandelt — so ist
nicht einzusehen, was damit gewonnen wird.

Ausserdem verleiht der Staat den strafrechtlichen Schutz
nicht einem Zustande, sondern iiberall nur einem Rechte. Man
kann freilich sagen, dass der dem Rechte gewihrte Schutz auch
den Zustand decke, insofern als cin Zustand nicht alterirt

citirt in Herbst, Handb. des osterr. Strafrechts, I. 8. 301.) Hume Commen-
taries. Abortus werde in Schottland nicht als Mord angesehen, weil ein Kind
auch nach der ersten Bewegung stets ein Theil der miitterlichen Eingeweide
sei, (Cit. in Fabrice, Kindesmord und Kindesabtreibung, 8. 205.) Die Fleta
verpont Abtreibung ,weil dadurch eine Beeintriichtigung des Staates gegeben
sei* (ebendas.). Endlich van den Breecke, Diss. de crimine partis abacti,
geht von dem Gedanken aus, der Feetus habe keine Rechte (8. 11), das
Verbrechen der Abtreibung wiire daher nur als Verletzung der Rechte der
Mutter, des (ehelichen) Vaters, und allenfalls des staatlichen Interesse an der
Vermelirung der Bevilkerung strafbar. :

1) Dies ist der Standpunkt vieler neueren Crimminalisten, Hiilschner, Syst.
des preuss. Strafr., 1868, 1I. p. 120. Auch Holtzendorff in seinem Handbuche,
IIL. 8. 454. Kreilich begniigt man sich meistens damit, die ganz unhalt-
bare Gleichstellung des Feetus mit dem Menschen zu vermeiden, im Uebrigen
spricht man durchweg von Todtung der Leibesfrucht.
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werden kann, ohne dass damit zugleich ein Recht verletzt
werde. Dies ist im vollsten Maasse bei dem menschlichen Leben
der Tall: jedes Attentat auf das menschliche Leben ist eine
Verletzung des Rechts auf Leben; ist dasselbe fir das
feetale Leben der Fall? Nein, denn offenbar kinnte man sich
cin Recht auf dos fotale Leben nur als ein dem Fetus zu-
stehendes Recht denken: da aber, wie oben gezéigt, der Feetus
kein Mensch ist, er auch keine Rechte haben kann, so kann
auch von eciner Verletzung des Rechts auf Leben durch das
Verbrechen der Abtreibung nicht die Rede sein. Der strafrecht-
liche Schutz des fowctalen Lebens kann sich daher nur soweit
erstrecken, als durch cine Stérung des durch dic Befruchtung
eingeleiteten Processes andere Rechte verletzt werden.

So kann man sehr wohl zur Erhaltang des Fwtus polizei-
liche und privatrechtliche Anstalten treffen, wie das Romische
Recht es gethan ), ohne dass daraus cine Anerkennung der Per-
sonlichkeit und der Rechte des Fetus gefolgert werden konnte.
Auch konnen ebensowohl Einzelne wie der Staat ein Recht darauf
haben, dass der Entwickelungsprocess des werdenden Menschen
nicht gestort werde, und es wird der diesen Rechten gewihrte
Schutz indirect auch dem Fetus zu Gute kommen. Aus der
Beantwortung der Frage: welche sind nun jene, durch Straf-
androhung vor Verletzung zu schiitzenden Rechte? — werden
sich die wahren Strafbarkeitsgriinde und daher die Grenzen der
Strafbarkeit der Abtreibung von sclbst ergeben.

1. Die Abtreibung der Leibesfrucht ist eine Verletzung der
korperlichen Integritit der Schwangeren. Diese Storung einer
der wichtigsten Functionen des weiblichen Organismus ist an sich
in hohem Grade strafbar, und bildet eine Korperverletzung sui
gencris (ihnlich der Unfruchtbarmachung), ganz abgesehen von
den #usserlichen Verletzungen, durch welche die Abtreibung
bewirkt wird (Stosse, Punction u. dgl.) und von den durch die

9 1. 2. D. de mortuo inferendo (XL 8). 1. 18 D. de Statu hominum (1. §).
1. 3 D. De peenis (XLVIHL 19). L 20 pr. D. de Tutoribus (XXVI 5). 1. 3.
pr. D. 8i pars hereditatis petatur (V. 4).1. 1. D. de inspiciendo ventre. XXV. 4.
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Abtreibung ]101‘beigefiihrt0n iiblen Folgen (bleibende oder voriiber-
gehende Zerriittung der Gesundheit, Pradisposition zum Abortus,
Tod der Schwangeren).

Aus diesem Gesichtspunkt ist jede von einem Anderen an
einer Schwangeren vorgenommene Abtreibung  strafbar (ausge-
nommen wenn es zur Erhaltung des Lcbens oder der Gesund-
heit der Schwangeren geschicht, — davon spiiter). Die Kinwil-
ligung der Schwangeren kann die Strafbarkeit nicht ganz auf-
heben ; dieser Fall wire nach der Analogic der Taodtung an
einem Einwilligenden zu behandeln : dhnlich wie das Leben, ist
die Gesundheit und korperliche Integritit ein unverdusserli-
ches Recht des Menschen!). Der dem Weibe von der Natur
gegebene Beruf, Mutter zu werden, kann am allerwenigsten
Gegenstand leichtsinniger Verfigung sein. Fir die Strafbarkeit
der Abtreibung an einer Einwilligenden spricht noch der Um-
stand, dass die edlen Motive, die cine Tidtung an cinem FEin-
willigenden veranlassen konnen, bei der Abtreibung an einer
Einwilligenden meistens fehlen werden. Ebenso wie Selbstmord
nicht als Todtung bestraft werden kann, kann auch die von der
Schwangeren an sich selbst vorgenommene Abtreibung nicht als
Kérperverletzung  bestraft werden. s wird sich aber unten
zeigen, dass sie von andern Gesichtspunkten aus strafbar erschei-
nen kann.

2. Dureh die Abtreibung der Leibesfrucht konnen die Rechte
dritter Personen verletzt werden. Vor Allem kommt hier das
Recht der Eltern in Betracht, es konnen aber auch Verwandte
und dritte Personen sein, dencn es daran liegen kann, dass z. B.
durch die Geburt cines Kindes der Nachlassenschaft cinc gewisse
Richtung gegeben werde. Bei den Rémern war die Verletzung
der Rechte des Vaters der Hauptstrafbarkeitsgrund der Abtrei-
bung. * Bs haben aber dic erbrechtlichen Interessen der Verwand-
ten und dritter Personen, die Hoffnung der Eltern auf Nachkom-

1} Wenn leichte Korperverletzungen nur auf Antrag gestraft werden,
so geschieht es hauptsiichlich wegen ihrer nahen Verwandtschaft mit den
Realinjurien, auf welche der Satz: Volenti non fit injuria, volle Anwenduug
findet. Vgl Berner, Lehrb. 8. 130 ff. und 8. 370.

menschaft u. dgl. nur dann einen Ansprach auf rechtlichen Schutz,
wenn sie in einer rechtlich und sittlich geheiligten Geschlechts-
verbindung (in der Ehe) ihren Grund haben. Dieser Strafbar-
keitsgrund wird sich daher cinem héheren Gesichtspunkt unter-
ordnen miissen, nimlich :

3. Der Verletzung des Eheinstituts.  Wiire es den Eltern
anheimgestellt, den nafurgemiissen Folgen der ehelichen Verbin-
dung auszuweichen, so wiirde diec Ehe den hochsten ihrer Zwecke
verfehlen, ihren sittlichen Gehalt und ihre Wirde verlieren?).
Der Staat hat aber ein doppeltes Recht, dies zu verhindern :
cinmal ist er berechtizt und verpflichtet, die Heiligkeit der Ehe
als cines zu seiner FExistenz nothwendigen Instituts zu wahren ;
es erwachsen aber auch aus der chelichen Verbindung, aus der
Geburt eines in der Fhe gezeugten Kindes fiir die Eltern und
fir Dritte nicht nur Rechte, die der Staat zu gewihrleisten hat,
sondern auch DPflichten, deren Erfiilllung und Achtung er von
einem Jeden fordern kann. Is ist daher ecine der crsten und
am wenigsten zu bezweifelnden Pichten, die Geburt cines in
der Ehe gezeugten Kindes nicht zu  verhindern.?) Es wird
daher die Abtreibung einer in der Ehe coneipirten Leibesfrucht
immer strafbar sein, mag sic von der Schwangeren selbst oder
von einem Anderen, mit oder ohne ihre Einwilligung vorgenom-
men worden sein. Die Richtung der Absicht auf Beeintriichti-
gung der Rechte des Vaters oder ecines Dritten (vide sub 2)
kann also nur erschiwerend in's Gewicht fallen: die Abwesenheit
dieser Absicht, oder die Einwilligung des Vaters oder jenes

) Vgl. Decr. Grat. caus. 32, qn. 2.

Z) Man kinnte sagen, ex wiren aus diesem Gesichtspunkte alle Vor-
kehrungen gegen die Befruchtung aus chelichem Beischlafe zu strafen: dies
sei aber keinem (esetzgeber in den Sinn gekommen; der Gesichtspunkt
selbst sci daher falsch. Dem ist zu erwiedern, dass es sehr verschiedene
Sachen sind, die Hoffoung eciner nach den mnormalen Verhiiltnissen wahr-
scheinlichen Geburt zn vernichten und die Moglichkeit der Befruehtung
auszuschiicssen. Uebrigens liegt die Undenkbarkeit der DBestrafung von
Handlungen letzterer Art weniger in dem Mangel eines Strafbarkeitsgrundes
als in anderen, leieht za begreifenden Schwicrigkeiten, die bei der Be-
strafung der Abtreibung nicht vorliegen.
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Dritten in die Abtreibung kann die Strafbarkeit gar nicht auf-
heben, ja nicht einmal vermindern, denn nicht nur sind die aus
der Ehe erwachsenden Rechte unveriusserlich, sondern es ist
durch die Abtreibung einer in der Ehe concipirten Leibesfrucht
der Staat in scinen Rechten verletzt. '

4. Die Gefibrlichkeit der zur Abtreibung gebrauchten
Mittel, die schweren Folgen, dic ein Abortus fast immer fiir die
(fesundheit der Schwangeren nach sich zicht, endlich die Ver-
nichtung des Keimes eines menschlichen Lebens sind dem medi-
cinischen Berufe so zuwider, dass jede mit diesem Berufe
betraute Person — Arzt, Hebamme, Apotheker —, die sich an
der Abtreibung betheiligt, sich einer Verletzung ihrer Berufs-
pflicht schuldig macht: natiirlich sofern nicht im betreffenden
Falle die Bewirkung ecines Abortus medicinisch indicirt war
(wovon spiiter). — Dies ist doch kaum als ein selbstsiindiger
Strafbarkeitsgrund anzuschen, weil er immer mit anderen, wich-
tigeren concurriren wird; er sinkt daher practisch zur Bedeutung
eines Straferh6hungsgrundes herab.

5. Das durch eine gewohnheitsmissige Practicirung der
Abtreibungskunst erregte offentliche Acrgerniss, und das Odium,
welches an der Leistung solcher Dienste gegen Entgelt anhafiet,
lassen dicse Umstiinde als besondere Stratbarkeitsgriinde erschei-
nen, und man wird dies um so unbedenklicher zugeben, als in
Bezichung auf die Bedeutung dieser Strafbarkeitsgriinde dassclbe
gilt, was von der Verletzung einer Berufspflicht gesagt worden.

§ 4.

In den oben aufgezihlten Strafbarkeitsgriinden der Abtrei-
bung findet sich keiner, der auf dic unehelich Geschwiingerte,
die ihre Leibesfrucht selbst abtreibt, oder in die Abtreibung durch
Andere einwilligt, bezogen werden konnte: die Abtreibung der
Leibesfrucht wiire also in diesem Falle straflos, eine Consequenz,
die Manchem bedenklich erscheinen konnte und daher einer
Rechtfertigung bedarf.

Wenn man den oben aufgestellten und hier nicht weiter zu
rechtfertigenden Satz, dass eine Handlung nur dann strafbar ist,
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wenn sie eine Rechtsverletzung enthilt, als richtig anerkennt, so
kann man die Strafbarkeit der unehclich Geschwiingerten, die
ihre Leibesfrucht selbst abtreibt oder in die Abtreibung durch
einen Anderen einwilligt, nur dann behaupten :

1. Wenn man, ausser den hier angefiihrten Strafbarkeitsgriin-
den der Abtreibung, noch andere ausfindig machen konnte, die
die Strafbarkeit der Abtreibung auch in diesem Falle begriinden.

2. Wenn die absolute Unsittlichkeit und Gefihrlichkeit der
Abtreibung der Leibesfrucht so gross wiren, dass sie eine Straf-
androhung selbst dann rechtfertigen wiirden, wenn auch keine
wirkliche Rechtsverletzung vorliegen sollte ).

s ist nun weder das Eine, noch das Andere der Fall
Ausser den von mir geltend gemachten Stratbarkeitsgriinden der
Abtreibung, und ausser der Verletzung der Rechte des Fotus —
deren Unhaltbarkeit wir oben darzuthun versucht haben — sind
noch meines Wissens nur zwei Strafbarkeitsgrinde der Abtrei-
bung geltend gemacht worden: die Verletzung des Rechtes des
Staates auf kiinftige Biirger?) und die Verletzung der Rechte
der Menschheit, deren Gattung das sich im weiblichen Organis-
mus entwickelnde Wesen offenbaren soll3).

Die Existenz eines Rechtes des Staates auf kiinftige Biirger
ist nicht bewiesen; auch wire es schwierig, ein solches Recht
irgendwie zu begriinden. Ausserdem wiirde die Annahme cines
solchen Rechts zu sonderbaren Consequenzen fithren : nicht nur
wire Ehelosigkeit, Keuschheitsgeliibde, dann Alles, was die Zeu-
gungskraft schwicht, als Verletzung dieses Rechts zu bestrafen,
sondern es wiirde die Procreirung von Kindern zu einer Art von
Biirgerpflicht erhoben werden, so wie die Gesetzgebung des Romi-
schen Kaiserthums es gethan. Das Interesse des Staates an einer

1) Achnlich wie dies bei Incest, naturwidriger Unzucht ete., in manchen
Gesetzen geschieht,

2) So Feuerbach in seinem Lehrbuche § 395 — ,wenn gleich der Staat
nicht verpflichtet ist, ihn (den Embryo) zu schiitzen, so ist er doch berech-
tigt, sich in ihm ecinen kiinftigen Biirger zu erhalten.® Auch v. d. Brecke,
L cit. 8. 11.

3) Dies wird angedeutet von Ziegler: Dic Theilnahme an einem Ver-
brechen. 8. 111.
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naturgemissen Vermehrung der Bevilkerung ist iibrigens in
geniigender  Weise geschiitzt  durch die Rechte, welche dem
Staate aus der Ehe crwachsen: die aussereheliche Geschlechts-
verbindung kann fiir den Staat keine Rechte begriinden, auch
hat er nicht einmal cin I[nteressc daran, dass die Bevilkerung
auf diese Weise vermchrt werde; im Gegentheil ist es eher ein
Gliick, wenn der Staat solche Verbindungen und ihre Folgen
ignoriren kann, und wenn die Geburt solcher Individuen verhin-
dert wird, die sich selbst eine Last, der Gresellschaft nur eine
Gefahr sein kinnen.

Aus dem vermeintlichen Rechte der Menschheit kann eben
so wenig die Strafbarkeit der Abtreibung ciner unchelich conci-
pirten Leibesfrueht durch die Schwangere selbst abgeleitet werden.
Die Menschheit ist aber doch nur ein abstractes Wesen,
das weder Rechte haben, noch verletzt werden, endlich nicht
unter Staatsschutz stehen kann. Hat man doch die Verbrechen
gegen die Gottheit fiir Undinge erkannt und dieselben von den
Gresetzbiichern gestrichen : es ist nicht an der Zeit, ein Analogon
dieser vermeintlichen Verbrechen in einem Verbrechen gegen die
Menschheit aufzustellen.

Ist eine Strafandrohung gegen die Abtreibung in dem uns
boschiiftigenden Fall (unehelicher Conception) etwa durch die
Gefahr begriindet, die aus der Straflosigkeit dieser Handlung fii
die Gesellschaft erwachsen wiirde® Gewiss nicht, denn die
Befiirchtung, dass dadurch der Unzucht gleichsam Vorschub
geleistet werde, indem die letzte Schranke dagegen, die Furcht
vor ,den Folgen* wegfillt, diese Befiirchtung ist unbegriindet ;
betrachtet man die Schwangerschaft als die von der Natur selbst
gesctzte Strafe des fleischlichen Umganges, so kann man sich auf
die strafende und abschreckende Gerechtigkeit der Natur auch
weiterhin verlassen, da sie es wohlweislich nicht unterlassen hat,
an die Abtreibung dic schwersten Folgen zu kniipfen. Ausser-
dem wird sich eine Schwangere schwerlich entschliessen, auf
eigenc Hand Abtreibung zu versuchen, und beinahe jede Hiilfe
Seitens eines Dritten ist nach den oben ausgefithrten Grundsitzen
bei Strafe ausgeschlessen. Die Abtreibung an einer Einwilligenden
ist immer strafbar, die Beihiilfe an der von der Schwangeren

13

vorgenommenen \btreibung wenigstens dann, wenn sic von Aerz-
ten u. dgl., oder gewohnheitsmiissig, oder gegen Entgelt geleistet
wird. Was die cinfache Beihiilfe an einer straflosen Abtreibung
anbetrifft, so ist die daraus entstehende Gefahr durch dic Elasti-
citit der Grenzen zwischen Urheberschaft und Theilnahme (siehe
unten bei der Theilnahme) zum gréssten Theile ausgesehlossen.
Die Befiirchtung, dass scandalose Abtreibungsanstalten errichtet
werden, kann nach obigen Bemerkungen nicht einmal auftauchen.

s bleibt uns noch dic Frage zu beantworten, ob die Unsitt-
lichkeit der Abtrcibung nicht eine Bestrafung derselben auch in uase-
rem Falle rechtfertice. Auch diese Frage ist zu verneinen. Ist doch
cin immerhin sittliches Schamgefiihl das Hauptmotiv zur Abtreibung
cines unchelichen Kindes, und die Ansicht von der Unsittlichkeit
der Abtreibung wurzelt hauptsichlich inder Unsittlichkeit des ausser-
chelichen fleischlichen Umganges ; und die Gesetze haben doch lingst
aufgehort, diesen zu bestrafen. Auch ist die Schuld der unchelich
Yeschwichten eine unendlich verschiedene : ihve That kann in dev
verworfensten Liederlichkeit, und in dem entschuldbarsten Leicht-
sinn, ja in einer edlen Lcidenschaft ihren Grand habenj ja es
kann der Beischlaf giinzlich unverschuldet sein (Nothzucht) und doch
sur Schwangerschaft fihren.  Wird man an ein genothziichtigtes
Miidchen die Forderung stellen, dass es seine unverschuldete
Schande zur Schau trage, dass es sich den furchtbaren Schmerzen
des Giobiractes unterziche, um sciner Schmach gleichsam ein
lecbendiges Denkmal zu errichten ? Und warum? Ist os aus
Achtung fiir dic Rechte des Fotus, eines Wesens, dessen
Leben, wenigstens in der crsten Schwangerschaftszeit, von der
Volksmasse nie erkannt und kaum begriffen wird, und nur dem
gelehrten Physiologen mehr oder weniger klar soin kann ¥ Ist
os um des Staates willen, dem die verbrecherische That eines
Freviers oder der Leichisinn cines Wolliistlings ein unveriiusser-
liches Recht auf cinen kiinftigen Biirger begritnden soll? - Aber
der Staat verzichtet auf cin viel Dbesseres Recht, das Recht zu
strafen, wenn dies dic Riicksicht auf den Raf und die Wiirde
eines Unschuldigen erfordert (Antragsverbrechen): kann er nicht
aus denselben Griinden auf seine Anwartschaft auf kiinftige Biir-

ger verzichten ?
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Ich habe bisher den Fall einer offenbar unverschuldeten
ausserehelichen Schwingerung vorausgesetzt, weil die Ungerech-
tigkeit der Bestrafung der unter solchen Umstinden vorgenom-
menen Abtreibung am grellsten hervortritt. Dassclbe lisst sich
aber — freilich in verschiedenem Grade und mit verschiedener
Evidenz — von allen Fillen ausserchelicher Schwiingerung sagen,
denn es ist unméglich, einen Grenzpunkt in der unendlichen
Reihe der Verschuldungsgrade aufzustellen, und weil diesc Ver-
schuldung sich nie bis zur Strafbarkeit steigert?).

Ich habe mich bemiiht, die Griinde darzulegen, welche fiir
die Straflosigkeit der durch die unehelich Geschwingerte an sich
selbst veriibten Abtreibung streiten. Es kann aber nicht geleug-
net werden, dass die Frage, inwiefern blosse Unsittlichkeiten
bestraft werden konnen, eine offene Frage ist; es erhellt aus der
Vergleichung des Code pénal mit dem Deutschen Strafgesetzbuch,
wie sehr dic Ansichten dariiber verschieden sein kénnen; wenn
man aber die Strafbarkeit blosser Unsittlichkeiten en principe
zuliisst, so ist es erst recht unmoglich, die Grenze zwischen
strafbaren und nicht strafbaren Unsittlichkeiten zu zichen. So
mag denn die Abtreibung der Lcibesfrucht, abgesehen von den
dadurch bewirkten Rechtsverletzungen auch als blosse Unsittlich-
keit aus guten Griinden bestraft werden.

Sollte daher dic Straflosigkeit der Abtreibung bei unche-
licher Conception iiberhaupt verworfen werden, so wirde sie
wenigstens dann als cine unerldssliche Forderung der Grerechtig-
keit aufgestellt werden miissen, wenn die Schwangerschaft aus
cinem solchen Beischlafe hervorgegangen ist, welcher auf Seiten
des Schwingerers sich als ein Verbrechen darstellt: Nothzucht,
Missbrauch der Gewalt, Verfiihrung, Schwichung ciner Uner-
wachsenen ete. )

-7 /

1) Wo dies aber der Tall ist (z. B. Incest), da wird die ctwa darauf
folgende Abtreibung als Straferhthungsgrund geniigende Beriicksichtigung
finden.

2) Dies ist anerkaunt im Tittmann'schen Entwurf eines Strafgesetzb. fiir
Sachsen, Art. 639 (citirt in Spangenberg I, c.; gegen Ende der Abhand-
lung), wonach unter obigen Voraussetzungen die Abtreibungstrafe auf ein
Minimum reduzirt wird (nur bis 6 Monate Gefiingniss). Vgl. auch Holtzes-

Arten der Abtreibung der Leibesfrucht.

: § 5.

Das Verbrechen der Abtrcibung kaun so verschiedene Ge-
stalten annehmen, so verschiedene Rechte verletzen und auf so
verschiedenen Strafbarkeitsstufen stehen, dass es nothwendig ist,
diesen Unterschieden in der Aufstellung besonderer Arten der Ab-
treibung Ausdruck zu geben.

Von den oben aufgezihlten Strafbarkeitsgriinden der Ab-
treibung ist die Verletzung des Rechts der Schwangeren auf
korperliche Integritit offenbar der wichtigste; die Verletzung des
aus dem Institut der Ehe entstehenden Rechts des Staates bildet
cinen, wenn auch nicht so wichtigen, Strafbarkeitsgrund, der auch
mit Verletzung der Reehte Dritter meistens zusammentillt. Es
muss daher die Eintheilung der Arten der Abtreibung auf einen
dieser Strafbarkeitsgriinde basiren; es ist meines Erachtens dem
Ersteren (Rechte der Schwangeren) den Vorzug zu geben, da er
den grossten Einfluss auf die Sterblichkeit ausiibt und auch bei
dem Thatbestande am Meisten zur Sprache kommt.

Es lassen sich daher folgende Arten aufstellen:

1. Abtrcibung durch die Schwangern selbst oder durch einen
Anderen mit ihrer Einwilligung.

2. Abtreibung ohne Einwilligung der Schwangeren.

Die Schwangere begeht nur insofern eine Rechtsverletzung,
als durch die Abtrcibung die Rechte des Staates oder Dritter
verletzt werden — was nur bei chelicher Schwangerschaft mdg-
lich ist. Es ist, wic wir unten zeigen werden, gleichgiiltig, ob die
Schwangere die Abtreibungshandlung selbst vornimmt, oder sie
durch einen anderen auf ihr Verlangen oder mit ihrer Einwilligung

dorff Ilandbuch III., 8. 456, Note 2. — Horbst, Handbuch des oster. Strafr.
§ 302 will uneheliche Conception der abgetriebenen Leibesfrucht {iberhaupt
als einen sehr erhcblichen Milderungsgrund gelten lassen, und zwar aus den-
selben Griinden wie bei Kindsmord. — Der dster. Entwurf eines neuen Straf-
gesetzb. macht cinen erheblichen Unterschied in der Strafe der Schwangern
je nachdem dic abgetriebene Leibegfrucht eine cheliche war 1--4 Jcahr(;
(s}efé,ogdcr eiue uncheliche 4 Monat bis 1 Jahr Gef. — Vgl. v. Fabrice 1. ¢.



16

vornehmen ldsst.  Die FKintheilung in: Abtreibung durch die
Schwangere selbst und Abtreibung durch einen Andern ist daher
zu verwerfen 1),

Geschicht die Abtreibung ohne Einwilligung der Schwaugeren,
so kann von einer Bestiafung der Letztern selbstverstindlich nicht
die Rede scin; der Andere wird aber mehr oder weniger straf-
bar, je nachdem cine Verletzung des Staates und Dritter (also
cheliche Conception der abgetriebenen Leibesfrucht) vorliegt
oder nicht.

3. Die Verletzung ciner Berufspilicht, Gewohnheitsméssig-
lkeit und gewinnsiichtige Absicht sind, wie wir oben gesehen,
mehr accessorische Strafbarkeitsgriinde  der  Abtreibung  und
kénnen daher mnicht eine besondere Art dieses Verbrechens be-
gritnden.

Stellung im System.
§ 6. '

Die Stellung, welche der Abtreibung der Leibesfrucht im
System anzuweisen ist, ist schwer zu bestimmen wegen der Ver-
schiedenheit der durch dicselbe ITandlung je mnach den verschie-
denen Iiillen verletzten Rechte. Dass diese Frage keine miissige
ist, braucht kaum eincr Ausfithrung; selbst in einem Gesetzbuche
ist die Stellung, welcbe einem Verbrechen angewicsen ist, nicht
gleichgiiltig; in einer wissenschaftlichen Darstellung aber pracju-
dicirt die dem Gegenstand angewiesene Stellung die meisten der
sich auf denselben bezicbenden Fragen.

Dic Abtreibung der Teibesfrucht unter die vagen Verbrechen
zu stellen (wie Feuerbach es thut), ist eine Umgehung der Frage.
Sie der Categorie der Verbrechen gegen das menschliche Leben
1y Diese Bintheilung wird der Fassung des Code Pénal, Art. 317, zu
Grunde gelegt; der wichtige, im Willen der Schwangeren begriindete, Unter-
sehied wird verkannt.  Mittermaier, im Feuerbach’schen Lehrbuch 8. 627,
macht die von mir verworfene Eintheilung; er nimmt jedoch die im Toxte
angegebene als Subdivision an. Feuerbach sclbst, Lehrbuch 1L Aufl. § 304,
macht die meines Jirachtens richtige Eintheilung. Herbst, Handb. des ster.
Strafr. 1. 8. 301, fiithrt dic vom Gesctze gemachte Eintheilang (Abtreibung
der eigenen Teibestrucht, §§ 144—146, Abtreibung der fremden Teibes-
frucht, $§ 147 und 148) aut die im Texte aufgestellte zuriick.
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einzureihen, wie die Meisten es thun, ist nur dann einigermassen
zu rechtfertigen, wenn man von der Verletzung der Rechte des
Embryo’s ausgcht; mit der oben angefiihrten Auffassung ist es
unvereinbar.

Aus demsclben Grunde, aus welchem wir oben die Einthei-
lung der Abtreibung auf die Verletzung der Schwangern basirt
haben, ist auch die Stellung im System nach diesem Strafbarkeits-
grunde zu bestimmen und die Abtreibung der Leibesfrucht unter
die Verbrechen gegen die korperliche Unversehrtheit zu stellen. 1)

Thatbestand der Abtreibung
der Leibesfrucht.

Vorbemerkunyg.

§ 7.

Bevor wir zur Darstellung der Geschichte der Abtreibung
der Leibesfrucht und zur Beleuchtung der Bestimmungen der
neueren Gesetzgebungen schreiten, bleibt s uns noch iibrig, den
Thatbestand der Abtreibung aus dem oben aufgestellten Begriff
zu deduciren und die leitenden Gesichtspunkte zur Lésung der
hieher gehérigen Fragen anzudeuten.

Wir werden erst die subjective Scite des Verbrechens, dann
dic objective Scite, endlich die Ifandlung, durch welche das
Verbrechen begangen wird, untersuchen. Es sind, mit anderen
Worten, drei Fragen zu beantworten: Von wem ? (Subject). —
An wem? (eigentlich woran ?) (Object). — Wie wird das Verbre-
chen begangen ? (Handlung). — Die letzte Frage muss wieder

1) So Martin, Lehrbuch des Crim.-R. § 135, freilich nachdem er von
der Abtreibung das Foeticidium (Vernichtung eines lebensfihigen Foetus)
ausgeschieden und dieses fiir cine Todtung erklirt (CCC. Art. 131). Abegg,
Lehrb. § 318, stellt Abtreibung unter die unbestimmten Verbrechen an_die
Personlichkeit (?). Code Pénal Belge 1867 stellt Abtreibung unter die Ver-
brechen gegen die Familie und dffentliche Sittlichkeit. Der franzisische Code
stellt es unter die Gesundheitsbeschiédigungen.

o
-
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in drei Theilfragen zerlegt werden: Was muss gewollt sein?
(Wille). — Was muss gethan werden? (That). — Was muss
erzielt (vollbracht) (Erfolg) werden, um den Thatbestand der Ab-
treibung der Leibesfrucht vollstindig hervorzubringen? An
jede dieser letzten Fragen werden sich Erorterungen iber un-
vollkommene Formen des Verbrechens — Fahrlissigkeit, Beihiilfe,
Versuch — anreihen.

I. Subject.
§ 8.

Jeder zurechnungsfihige Mensch kann Subject einer straf-
baren Abtreibung sein. Der Umstand, dass es der Ehemann der
Schwangeren, oder der uneheliche Schwingerer ist, kann nur in
der Strafausmessung beriicksichtigt werden!). Kiner niheren
Erérterung hediirfen nur die Fragen: was ist erforderlich, um
eine Berufspflicht zu begriinden, deren Verletzung einen Straf-
barkeitsgrund der Abtreibung constituirt? Dann wird die Ge-
wohnheitsmissigkeit niher bestimmt werden.

Was die erste F'rage anbetrifft, so muss man unterscheiden,
ob die medicinische Kunst als ein Beruf nur mit staatlicher
Erlaubniss ausgeiibt werden darf, oder als ein Gewerbe einem
Jeden freigestellt ist. Ist nun das Erstere der Fall, so kann
kein Zweifel dariiber sein, dass nur die staatlich autorisirten
Aerzte, Hebammen, Apotheker u. dgl. eine Berufspflicht haben,
und dieselbe verletzen koénnen. Diejenigen, die kein Recht zur
Ausiibung des Berufs haben, haben auch keine Berufspflichten.
Ist das Zweite der Fall, so ersetzt die Anstellung als Kreis-,
Polizei- oder Spitalarzt Seitens des Staates oder einer Gemeinde,
die staatliche Autorisation, denn diese Anstellung macht das
Gewerbe zu einem Beruf. In dicser Anstellung driickt sich ein
offentliches  Vertrauen aus, dessen Missbrauch gefihrlich und

1) Dieses hebt meines Wissens nur das Osterreichische Strafgesetz 1852
ausdriicklich und zwar in einem besonderen Artikel 146 hervor. Dieses Ge-
setz macht sonst der Abtreibung durch einen andern mit Einwilligung der
Schwangeren keine Erwihnung, so dass der Andere immer nur als Theil-
nehmer (§ 5) bestraft werden kaun. Vgl. jedoch Herbst, 1. e. S. 303.
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unsittlich ist. Hinsichtlich derjenigen aber, die die medicinische
Kunst als Gewerbe betreiben, so ist ihre Stellung im Vergleich
zu den angestellten Aerzten freilich eine verschiedene; auch kann
die Allen zustehende Berechtigung zur Ausiibung der medicini-
schen Kunst nicht mit der speciellen Autorisation auf gleiche
Linie gestellt werden, doch wird wegen des Vertrauens, welches
sic. manchmal beim Publikum geniessen, wegen ihrer ausgedehnten
drztlichen Thitigkeit, auch wegen der Hinneigung solcher Winkel-
drzte, ihre Stellung zu unerlaubten Zwecken zu missbrauchen,
eine principielle Gleichstellung dieser Personen mit den angestell-
ten und autorisirten Aerzten, IHebammen u. dgl. rathsam machen:
der nicht zu verkennende Untersehied wird bei der Strafausmes-
sung geniigende Beriicksichtigung finden ).

Aerztegehiilfen, Feldscher u. dgl. sind den Aerzten in
Beziehung auf ihre Berufspflicht gleichzustellen, so oft sie als
solche vom Staate oder von einer Gemeinde angestellt werden ;
bei einem Schmid, der gelegentlich den Bauern Zahne reisst,
oder einem Dorfbarbier, der Blutigeln applicirt und zur Ader
ldsst, da kann von einem medicinischen Beruf, folglich auch von
einer Berufspflicht nicht die Rede sein.

Was die Apotheker anbetrifft, so gilt dasselbe, was von den
Aerzten gesagt worden, jedoch mit dem Unterschiede, dass wenn
bei den Aerzten u. dgl. jede auf Abtreibung gerichtete Thitigkeit
als Verletzung der Berufspflicht betrachtet werden muss, bei den
Apothckern dies auf diejenige Thiitighkeit beschrinkt werden muss,
die mit dem Apothekerberuf zusammenhingt, also z. B. Verab-
folgen abtreibender Mittel. Es wird iibrigens in den Fillen, wo
iiber die Verletzung der Berufspflicht cin Zweifel obwalten kénnte,
meistens Grewohnheitsmissigkeit oder gewinnsiichtige Absicht vor-
liegen, und in Bezichung auf die Bestrafung zu demselben
Ergebnisse fiihren.

In Beziechung auf Gewohnheitsmissigkeit ist zu bemerken,
dass zur Constituirung und zum Beweise derselben weder Riick-
fall (frihere Verurtheilungen wegen Abtreibung) noch Wieder-

1) Vgl. die §§ 222 und 230 des D. Strafgb, iiber fahrlissige Todtung,
resp. Korperverletzung, wo Amt, Beruf, Gewerbe gleichgestellt werden,
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holung (mehrere gleichzeitig vorliegende Anklagen wegen Abtrei-
bung) erforderlich sind. In dieser Bezichung kann dem richter-
lichen Ermessen freier Spielraum iiberlassen werden: es werden,
auch ausser dem Riickfall und Wiederholung, andere Indicien,
wie der Besitz einer verdichtigen Entbindungsanstalt, der éffent-
liche Ruf, der bei solchen Dingen der Strafgercchtigkeit weit
vorauszueilen pflegt, die richterliche Ueberzeugung leiten und
bestimmen kénnen 1),

II. Object.

§ 9.

Welches Recht durch die Abtreibung verletzt werden mag,
wen man auch als beschidigt betrachtet — sei es die Schwan-
gere, der Staat, oder gar der Feetus — so ist das materielle
Object der Abtreibung, der Gegenstand, an welchem die Abtrei-
bungshandlung vorgenommen wird, immer eine schwangere
Frauensperson?). Es ist unmoglich, sich den Feetus als Gegen-
stand der Abtreibung zu denken, schon aus dem Grunde, weil
eine directe Einwirkung auf den Fetus, selbst bei mechanischen,
aber noch mehr bei dynamischen (innerlichen) Abtreibungsmitteln
— undenkbar ist®); ausserdem, mag man dem Foetus selbst
Personlichkeitsrechte beilegen, so ist er doch natiirlich eine

1} Am zweckmiissigsten ist es Gewohnheitsmiissigkeit und Entgeltlich-
keit zum Begriffe der Gewerbsmiissigkeit zu vereinigen und diese als Straf-
barkeits-, resp. Strafschiirfungsgrund aufzustellen; so Baier. Gesetzb., Art.
244 und die meisten Gesctzbiicher in Deutschland. Vgl v. Fabrice L. ¢.
S. 208.

2) Es entgeht uns nicht, dass der Ausdruck: ,eine Schwangere ist Object
der Abtreibung®, etwas sonderbar klingt; sagt man doch ,Abtreibung der
Leibesfrucht, Kindesabtreibung“, cs wird das Kind, die Leibesfrucht und
nicht die Schwangere abgetrieben. Sprachliche Riicksichten kinnen aber
der richtigen Erkenntniss keinen Eintrag thun; nehme man den lateinischen
viel richtigeren Ausdruck: abortéis procuratio, so wird jene Wunderlichkeit
des Ausdruckes verschwinden; man kann sehr wohl sagen: der Abortus
wird einer Schwangeren procurirt, an einer Schwangeren bewirkt, und im
Gegentheil scheint es absurd zu sagen, dass der Abortus dem Foetus pro-
curirt wird.

%) Vgl Jorg, L c. 8. 151 ff.
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pars viscerum, ebenso wie die Friichte, dic Blitter, Theile des
Baumes sind. Will man aber cinwenden, dass bei Abtreibung
durch die Schwangere selbst Subject und Object zusammenfallen
werden, so ist zu erwidern, dass dasselbe auch bei strafbarer
Selbstverstimmelung (z. B. um sich der Militarpflicht zu ent-
ziehen) der Fall ist, und doch wird Niemand sagen, dass nicht
der Rekrut, sondern die einzelnen verletzten Korpertheile Objecte
der strafbaren Verstimmelung sind ?).

Um die Schwierigkeiten zu losen, welche bei den verschie-
denen Aberrationen des Schwangerschaftsprocesses, in Bezichung
auf Tauglichkeit des Objects, entstehen konnen, muss man auf
obige Begriffsbestimmung der Abtreibung zuriickgehen.

a. Die Abtreibung ist einc Unterbrechung des Schwanger-
schaftsprocesses — folglich kann bei einer Frauensperson, welche
eine abgestorbene Frucht im Leibe trigt, von Abtreibung keine
Rede sein. Da ist der Entwickelungsprocess des Fetus schon
beendet, da kann man eigentlich nicht mehr von eciner Schwan-
gerschaft sprechen.

b. Die Schwangerschaft ist ein physiologischer Process, der
zur Entwickelung eines fiir das menschliche Leben ausgeriisteten
Individuums fiihrt — folglich ist eine Abtreibung nicht mehr
moglich, wenn eine solche Aberration des Entwickelungsprocesses
eingetreten ist, dass jede Hoffnung auf weitere Entwicklung und
auf dic Geburt eines menschlichen — wenn auch noch so schwa-
chen — Wesens ausgeschlossen wird. Dies ist unzweifelhaft der
Fall bei den sog. Molenbildungen, wo sich eigentlich nicht der
Fwtus, sondern dic Eihiute entwickeln; aber auch bei anderen
Arten von Missbildungen kann dasselbe angenommen werden, so-
forn obiges Requisit vorliegt. Dariiber wird ein dratliches Gut-
achten dem Richter Auskunft geben, natiirlich wenn die ausge-
worfene Leibesfrucht der Obduction vorgelegt werden kann; ist
es mnicht der Fall, so wird die blosse Moglichkeit, dass das Ab-
getriebene eine Missgeburt sein konnte, die Strafbarkeit nicht

1) Die Meisten nehmen jedoch an, die Leibestrucht sei das Object, so
Temme, Lehrb. des schweiz. Strafr, 8. 540 ff.: ,Die Schwangere kann nur
als Object der otwa hinzutretenden Korperverletzung sein.”
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ausschliessen ; ist einmal die Conception nachgewiesen, so muss
die Schwangere als taugliches Object der Abtreibung angesehen
werden, so lange das Vorhandensein einer Missbildung nicht nach-
gewiesen oder wenigstens wahrscheinlich gemacht wird.

¢. Eine Frauensperson, die sich nur schwanger wihnt, ist
kein Object der Abtreibung; mag die Ueberzeugung von der
eingetretenen Schwangerschaft auf einem blossen Wahn — was
bei schuldbewussten unerfahrenen Miidchen wohl leicht vorkommen
kann — oder auf irgend einem pathologischen Vorgange beruhen :
z. B. falsche Molen, Neubildungen in der Gebirmutter, die mit
keiner Conception zusammenhéngen, dann Magenstérungen, Er-
brechen u. dgl.1). — Eine auf Abtreibung gerichtete Handlung
wird in allen diesen Fillen nicht einmal einen Versuch dieses
Verbrechens constituiren. — Dass sie, wenn ohne Einwilligung
der Schwangeren vorgenommen, eine strafbare Korperverletzung
derselben sein kann, ist selbstverstindlich.

Damit die Abtreibung der Leibesfrucht als Verletzung der
Ehe bestraft werde, ist es erforderlich, dass die Schwangerschaft
aus ehelichem Beischlafe entstanden sei; aber es wird nicht jede,
wihrend der Ehe vorgenommene, Abtreibung unter diesen Straf-
barkeitsgrund fallen: die vor der Ehe, oder im Ehebruch Ge-
schwingerte wird nicht Object der Abtreibung in diesem Sinne
sein konnen. Es konnen daher Schwierigkeiten entstehen in
Bezug auf die Eruirung des Ursprungs der Schwangerschaft.
Hier kénnen nun die privatrechtlichen Praesumtionen nicht gelten.
Es wird Sache der Angeklagten sein, wenn der eheliche Ursprung
der Schwangerschaft vom Richter als wahrscheinlich angenommen
werden muss, dicsen eines Besseren zu belehren, und ihre

1) Spangenberg, 1. ¢. 8. 192. Mittelmaier, im Gerichtssaal 1855, 8. 39 —
merkwiirdiger Rechtspruch aus Schletter’s Annalen, 1854 Juli, 8. 13. Titt-
mann, L. ¢. 8. 359, nimmt dagegen Versuch an, ohne zwischen falschen und
wahren Molen zu unterscheiden. Wiichter, Lehrb. 8. 179, nimmt auch Conat
an, wenn nur eine Mola oder ein bereits todtes Kind abgetrieben wurde.
Martin, Lehrb. § 135, ldsst die Frage unentschieden : ,an einer vermeintlich
Schwangern ist hichstens Versuch gedenkbar.* v. Fabrice nimmt keinen straf-
baren Versuch an, wenn die Thiterin sich irrthiimlich fiir schwanger hielt.
§ 200. Temme, Lehrb. d. Gem, D. Strafrechts. 1876: ,an einer blossen Mola
oder bereits abgestorbenen Frucht ist nicht einmal Versuch mdglich®.
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Behauptung wenigstens zu bescheinigen: durch Hinweis auf lin-
gere Abwesenheit oder Krankheit des Mannes, auf ein in die
betreffende Zeit fallendes ehebrecherisches Verhiltniss u. dgl.,
natiirlich wird dies Alles auch ex officio vom Richter untersucht
werden konnen (im Interesse der materiellen Wahrheit) ; bleibt
aber die Untersuchung fruchtlos, wie es fast immer der Fall sein
wird, wenn sie gegen den Willen der Angeklagten geschieht, so
wird sich auch der Richter dabei heruhigen und nach den allge-

meinen Praesumtionen urtheilen.

III. Handlung.

Das Verbrechen der Abtreibung der Leibesfrueht wird
begangen, indem Jemand ein auf Unterbrechung der Schwanger-
schaft gerichtetes Mittel vorsitalich und in rechtswidriger Absicht
an einer Schwangeren anwendet.

Wir miissen nun die verbrecherische Handlung in ihre
Bestandtheile zerlegen, und nach dem oben angedeuteten Plane
den Willen, dic That und den Erfolg nach einander betrachten.

Der Wille (dolus und culpa).

§ 10.

1. Der Wille muss auf Herbeifiihrung des (unten niher zu
bestimmenden) verbrecherischen Erfolges gerichtet sein. Diese
Richtung ist nur dann denkbar, wenn das handelnde Subject von
der eingetretenen Schwangerschaft Kenntniss hat. Diese Kennt-
niss kann bei unerfahrenen Frauenspersonen sehr oft fehlen 1),
80 dass sie trotz ihres Zustandes, ihren gewohnlichen Beschifti-
gungen obliegen, sich der gewdhnlichen Vergniigungen — z. B.
Tanzen — nicht enthalten, was leicht einen Abortus zur Folge
haben kann. Oder sie setzen das Unwohlsein, welches die
Schwangerschaft begleitet, auf Rechnung von gewdhnlichen Magen-
beschwerden u. dgl., und wenden dagegen Arzneimittel an, die

) Vgl. Jorg, 1. c. IL Cap,, 8. 59 ff.
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einen Abortus bewirken!). Dergleichen Missgriffe sind auch
Seitens eines Arztes denkbar, besonders da, wo Schwangerschaft
nicht leicht zu vermuthen ist, z. B. bei einem dem Arzte als
chrbar bekannten Madchen. Dass auch ein wirklich Schuldiger
sich auf solche Unkenntniss und Irrthum berufen, und nicht leicht
durch schlagende Beweisc iiberwiesen werden kann, ist freilich
klar, dies darf aber die Wissenschaft und den Gesetzgeber nicht
verleiten, gefihrliche Vermuthungen aufzustellen, oder fahrlissige
Abtreibung desshalb als strafbar zu erkliren. Der Richter wird
sich, wie iiberhaupt bei Bestimmung des Dolus, an Indicien hal-
ten, die ihm auch hier nicht fehlen werden, z. B. frither bestan-
dene Schwangerschaft, vorgeschrittene Schwangerschaftsperiode
(wo ein Irrthum kaum mehr méglich), notorische Frfahrung des
Angeklagten, endlich friiher an Dritte gemachte Aeusserungen
u. dgl.

Es kann aber auch vorkommen, dass ein Arzt Grund zu
haben glaubt anzunehmen, die Frucht sei bereits abgestorben,
oder es habe sich cine Mole gebildet u. dgl., und dass er, auf
diese Voraussetzung hin, Mittel anwendet, um die Schwangere
von der nunmehr gefihrlichen lLast zu befreicn; erweist sich
diese Voraussetzung als irrig, so ist dem Arzte kein Dolus,
sondern blosse Culpa zu imputiren. Es liessc sich dasselbe auch
von jedem Anderen, oder von der Schwangeren selbst sagen, die
in der falschen Voraussotzung, die Schwangerschaft sei durch
irgend einen pathologischen Vorgang vorzeitig beendet?), Ab-
treibungsmittel angewendet hitte. Nur wird in diesem Falle
der Verdacht ein viel dringenderer sein, und es wird dem Laien
iiberhaupt schwer fallen, geniigende Griinde sciner Vermuthung
anzugeben und seinen Irrthum zu bescheinigen.

Unkenntniss der eingetretenen Schwangerschaft oder irrthiim-
liche Annahme, dieselbe sci bereits auf pathologischem Wege
beendet, sind nicht die ausschliesslichen Voraussetzungen einer

) Es werden besonders sebr oft die bei Eintritt der Schwangerschaft
regelméissige Unterbrechung der Menstruation als pathologisch angesehen und
nun wendet man dagegen Arzneien an, dic zugleich als Abortiva wirken
konnen.

?) Z. B. wenn die Bewegungen der Leibesfrucht pltzlich aufhiren.
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culposen Abtreibung. Der Abortus kann die IFolge so mancher
an sich ganz unverfinglicher Ursachen sein, z. B. schwere Arbeit,
heftige physische oder Gemiithsbewegung, pathologische Zustinde
der Verdauungsorgane cte., selbst die meisten der als Abtreibungs-
mittel geltenden Substanzen haben eine so unsichere abtreibende
Wirkung und konnen zu so verschiedenen Zwecken dienen, dass
hier dic Grenze zwischen dolus und culpa besonders schwer zu
ziehen ist, und weniger als irgend sonst aus der Vornahme
gewisser Handlungen auf dolus geschlosscn werden kann.
Besonders wichtig ist bei der Abtreibung das Zusammen-
treffen von dolus und culpa, weil der Abortus die unbeabsichtigte
Folge mancher Handlungen sein kann, dic an sich verboten sind
oder als Vergehen bezeichnet werden: Verabreichen oder Ver-
wahrlosung gewisser verbotener Substanzen — es sind solche
Verbote namentlich im Hinblick anf Abtreibung der Leibesfrucht
vorgeschlagen worden —, Misshandlungen und Koérperverletzung ;
iltere Gesetzgebungen haben oft diesen Fall besonders vor
Augen (Mosaische Gtesetzgebung) und auch ncuere Gesetzgebun-
gen machen davon Erwihnung (Russ. Strafgh. Art. 1491). — Alle
solche Fille sind jetzt, mnachdem die alte l.chre vom dolus
indirectus als aufgegeben betrachtet werden kann, nach den
allcemeinen Regeln iiber Verbrechensconcurrenz zu behandeln ).
Die culpose Abtreibung wird dann als culpose Korperverletzung
mit dem betreffenden dolosen Verbrechen concurriren. Man hat

die Strafbarkeit der fahrlissigen Abtreibung — hauptsichlich
wegen der Analogie mit fahrldssiger Todtung — behauptet ; sie

ist, meines Wissens, in keiner Gesetzgebung ausgesprochen, und
gewiss nicht zu empfehlen. Die fahrlissige Abtreibung ist an
sich immer eine fahrlissige Korperverletzung, und kann als solche
an dem Thiiter bestraft werden. Die Schwangere aber, die sich
selbst durch Fahrlissigkeit cinen Abortus verursacht, kann fiig-
lich unbestraft bleiben.

1) Ueber den Ursprung der Lehre vom dol. ind. Vgl. Ziegler, die Lehre
von der Theilnahme. 8. 113, Note 1.
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§ 11.

Die Rechtswidrigkeit der Absicht ist neben der Richtung
auf den verbrecherischen Erfolg ein nothwendiges Requisit zur
Constituirung der dolosen Abtreibung!). Rechtswidrige Absicht
ist aber immer anzunehmen, wenn die Abtreibung ohne Einwilli-
gung der Schwangeren vorgenommen wird (ausgenommen, wenn
die Schwangere nicht im Stande ist, ihren Willen zu erkldren,
und die Abtreibung aus irgend einem der unten anzudeutenden
Griinde geboten ist). Denn nicht einmal im eigenen Interesse
der Schwangeren, nicht einmal um ihr Leben zu retten, darf ein
so schwerer Angriff auf die korperliche Integritit ohne ihre Ein-
willigung gewagt werden. Willigt die Schwangere ein, so darf
immer zur Abtreibung geschritten werden, wenn dies zur Er-
haltung ihres Lebens oder ihrer Gesundheit nothwendig ist. Aber
ausser dieser Riicksicht auf Leben und Gesundheit der Schwan-
geren gibt es Nichts, das die Abtreibung vollstindig rechtfertigen
konnte; so kann z. B. die Absicht, einer iibermissigen Vermeh-
rung der Familie vorzubeugen, als ein Rechtfertigungsgrund der
Abtreibung nicht gelten; doch kann dies unter Umstinden, z B.
bei sehr beschrinktem Einkommen, als ein wichtiger Strafmin-
derungsgrund bei der Strafausmessung beriicksichtigt werden.

Es liessen sich freilich gegen die Aufstellung der Rechts-
widrigkeit der Absicht als besonderes Erforderniss des Dolus bei
der Abtreibung manche Bedenken erheben.

Schon der Umstand, dass aus dem Mangel dieses Erforder-
nisses nach dem eben Gesagten Straflosigkeit der Abtreibung nur
in einem Falle gefolgert werden kann, mdchte gegen die Zweck-
missigkeit der Aufstellung dieses allgemeinen Krfordernisses
sprechen. Es muss aber dieses Erforderniss trotzdem aufrecht
erhalten werden, weil es sonst an jedem Anhaltspunkte fehlen
wiirde, um das -— fast allgemein zugegebene und kaum zu be-

1) Martin, Lehrb. § 135, fordert rechtswidrige Absicht. Auch viele Andere,
z. B. v. Fabrice, L. ¢. 8. 200, Feuerbach, l. ¢. 8. 260, fordern rechtswidrigen
Vorsatz, verstehen jedoch darunter einfach die Absicht, das Kind abzutreiben.
Vgl. v. Fabrice 8. 209.
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streitende — Recht zur sogen. kiinstlichen Abtreibung zu be-
griinden. Dieses Recht kann doch offenbar nicht aus einer Ab-
wiigung des Werthes des embryonischen Lebens gegen den Werth
des Lebens der Schwangeren, und nur in den seltensten Fillen
aus einem Nothstande gefolgert werden.

Die Zulissigkeit des kiinstlichen Abortus?), Frithgeburt
und Perforation ) in den Fillen, wo sie nach den Regeln der
medicinischen Kunst und speciell der Geburtshiilfe indicirt sind,
kann wohl als etwas Unbestrittenes ) hingestellt werden; iiber die
Begriindung dieser Zulissigkeit aber und deren Griinzen ist lange
noch keine Einigung erzielt .worden. Es gibt Fille, wo ein
naturgemisser Verlauf der Schwangerschaft, resp. des Gebiractes,
entweder unmdglich ist, oder die Schwangere grossen Gefahren aus-
setzt, wobei auch meistens auf Erhaltung des Kindes wenig Hoff-
nung iibrig bleibt. Ist es nun erlaubt, zur Vermeidung dieser
ungewdhnlichen Gefahr, in den Schwangerschaftsprozess, resp. in
den Gebiract auf die oben angegebene Weise einzugreifen, wobei

1) Literatur bei Osenbriiggen, Casuistik d. Crim.-R., Casus X, s. auch
Vorrede p. V.

2) Kitnstlicher Abortus ist Abtreibung eines unreifen Feetus (unter
7 Monaten); dabei wird der Feetus ganz aufgeopfert. Kiinstliche Friih-
geburt ist Einleitung der Geburt mit mdglichster Schonung des schon reifen
Feetus (iiber T Monate). Iier ist Hoffnung vorhanden, den Feetus zu retten.
Auch fiir die Mutter soll die Operation weniger gefiihrlich sein, als die Per-
foration, wobei von Erhaltung des Fatus selbstverstiindlich keine Rede ist.

3) v. Fabrice, Kindesabtreibung und Kindesmord, 1868, 8. 256, verwirft
den kiinstlichen Abortus; er beruft sich darauf, dass die von Scanzoni
aufgestellten Indicationen des kiinstlichen Abortus (iiber 12 an der Zahl)
von Hohl bis auf eine widerlegt wurden, und dass noch in diesem letzten
Fall (Beckenenge) der Kaiserschnitt hiufig moglich ist. Da also der Abortus
nur in verschwindend seltenen Fillen gerechtfertigt ist, so soll der
Geburtshelfer nie dazu schreiten. Ich bin nicht competent, die rein medi-
zinische Streitfrage: wann Abortus indicirt ist, zu entscheiden. Jedenfalls
kann v. Fabrice den kiinstl. Abortus nicht aus juristischen Griinden verwerfen;
er lisst ja (a. a. O.) die unabweisbare Nothwendigkeit zu, ,eine sicher
todtlich wirkende Operation an einem lebenden Kinde wihrend der
Geburt zu machen® — wahrscheinlich ist damit die Perforation gemeint. -
Die in der franz. Academie gegen den kiinstlichen Abortus etc. geltend ge-
machten, rein theologischen, Griinde kinnen fiiglich in einer juristischen
Schrift unbeachtet bleiben. Vgl. Mittermaier im Gerichtssaal 1855, Bd. IL.:
Ueber Versuch der Abtreibung, 8. 45, Note, und Taganzew: Verbrechen
gegen das Leben (in russischer Sprache), 8. 285 ff.
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die Leibesfrucht ginzlich oder wenigstens (bei kiinstlicher Friih-
geburt) eventuell aufgeopfert wird ?

Die Frage wird durch den Umstand complicirt, dass in vielen
Fillen die sonst unmdgliche Geburt durch eine freilich nicht ab-
solut todtliche, jedenfalls aber sehr gefihrliche Operation (Kaiser-
schnitt) bewerkstelligt werden kann.  Wodurch soll sich nun der
Avrzt, der zwischen Aufopferung des Kindes oder Kaiserschnitt
zu wihlen hat, bei seiner Wahl bestimmen lassen?

Finige geben dic Zulassigkeit des kiinstlichen Abortus, ete.
zu, weil die Mutter sich im Nothstande befinde: so Mitter-
maier!) Martin2) Geib) auch Taganzew.f) Nimmt man aber hier
Collision zwischen Leben und Leben an, so kann der Nothstand
nur héchstens die Schwangere entschuldigen, nicht aber den Arzt
oder sonst einen Dritten®).  Aber selbst fiir die Schwangere kann
ein wahrer Nothstand nicht immer angenommen werden: Noth-
stand licgt cben nur da vor, wo ecinc unmittelbare (iefahr droht;
eine solche ist wohl nur in den Fillen anzunehmen wo ein iiber-
aus schweres Wochenbett der Wochnerin tddtlich zu werden
droht und nur in der Perforation Iiilfe zu finden ist: der kiinst-
liche Abortus wiirde sich wohl nie durch Nothstand rechtfertigen
lassen.

Um nun dieser Schwierigkeit auszuweichen hat man die an-
geblich den Menschen gleichberechtigte und gleichgeschiitzte
Personlichkeit des Feetus in diesem I'alle iiber den Haufen
geworfen oder jedenfalls als eine minderberechtigte hinge-

) N. A, des Crim.-R. VIIL, 8. 600. Es wird freilich auch dabei,
8. 590, das natiirliche Rechtsgefiihl, die lex non scripta mit angerufen.

2) Lehrbuch § 115.

3) Lehrbuch 1L, 8. 223, mit reichlicher Literatur.

4 1 c. IL, 8. 282 fI.

5) Dies wird bemerkt durch Wichter, Lehrb, 11, S. 120, 121. Dagegen
Kostlin: Neue Revision der Grundbegriffe, 8. 602 ff.; letzterer hat ganz
recht, wenn man Nothstand und Nothrecht nicht unterscheidet und beides
nur im Falle einer Collision zwischen ungleichen Rechten, z. B. Leben und
Eigenthum, annimmt; dies ist aber n. m. A. falsch. Jemanden aus un-
mittelbarer Lebensgefahr auf Kosten fremden Eigenthums zu retten, dazu ist
jeder Dritte berechtigt; anders wenn es auf Kosten fremden Lebens ge-
schehen soll.
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stellt. Wigchter!) sieht den Feetus in diesem Collisions-
falle als einc pars ventris, ein Theil der Mutter gleich
einem zu amputirenden Arm. Mittermaier?), gleich nachdem er
zugegeben, dass die Perforation als Mord cines lebenden Kindes
erscheint, zicht dabei in Erwigung, dass das Kind noch ein Theil
der Schwangeren ist. Jenull®) bemerkt, dass die Rechtfertigung
der Perforation (und dasselbe gilt gewiss auch bei dem kiinst-
lichen Abortus) bei den Primissen, wovon man gewdshnlich aus-
gehe, stets misslingen miisse; und nachdem er den Unterschied
zwischen dem Leben der Mutter (Schwangeren), als einem wirk-
lichen, und dem des Embryo, als einem bloss moglichen, ausgefiihrt,
fiigt er hinzu: dic Gesctzgebungen berechneten mit gutem Fug
das menschliche Leben erst vom Augcnblicke der Geburt an,
niihmen Rechtsiibertragungen durch den Embryo nicht an, und
stellten Embryo keineswegs dem Morde gleich; cs wiire endlich
der Embryo bei der Perforationsfrage der Mutter nicht als gleich-
berechtigte Persénlichkeit gegeniiberzustellen, weil man sonst eine
Kollision erschatfen wiirde, dic in der Natur der Sache nicht ge-
griindet ist. Endlich Kostlin*) stimmt mit dieser Ausfiihrung ganz
liberein und rechtfertigt die Perforation durch cin nicht nur der
Schwangeren sondern jedem Dritten zustehendes Nothrecht,
welches durch dic Kollision zweier unglecicher Rechte be-
griindet ist.

Es mag hier nur pro memoria die Meinung von Zeillers®)
angefiihrt werden, der in dem uns beschiftigenden Falle einen
Zustand der Nothwehr annahm. Denselben Missgriff macht
Taganzew$) der, nachdem er die Schwangere durch Nothstand

1) Lehrbuch IL, 8. 120, 121, er fiigt hinzu: ,auch diirfte dies wohl die
Ueberzeugung jedes Geburtshelfers und jedes Lhemannes scin,*

%) 1. e. 8. 600. Er vergleicht das zu perforirende Kind einem zu
amputirenden Arm.

3} Wagner's Zeitschrift, 1826 L, 8. 313 (ecitirt bei Kostlin 1. c.).

4 1 ec. 8. 605.

%) Wagner's Zeitschrift, 1825 IL, 8. 211 ff.

%) 1. ¢. Ucbrigens fiigt er einen, obwohl nicht streng juristischen, jedoch
viel plausibleren Grund hinzu; es wiire niimlich eine arge Ironie des Gesetzes
fler Schwangeren Abortus, Perforation u. dgl. zu erlauben, und sie zugleich
jeder #rztlichen Hiilfe dabei zu berauben.
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entschuldigt, das Recht des Arztes, die Operation auszufiihren, auf
Nothwehr griindet, wobei er den Feetus einem Wahnsinnigen
gleichstellt. Ganz eigenthiimlich ist die Argumentation von Janouli?)
er fingirt einen Vertrag, den jedes Frauenzimmer, das in den Bei-
schlaf einwilligt, mit dem Staate eingeht, wodurch sich dieselbe
verpflichtet, die Last und Gefahr der Schwangerschaft zu tragen,
jedoch nur insofern als die Gefahr nicht eine unvermeidliche ist.

Ausser den hier angefiibrten Versuchen, die Rechtméssigkeit
der Perforation ete. zu begriinden, ist nur noch einer gemacht
worden: die Perforation ete. gehdre zu den rechtmissigen
Tédtungen.

So Holtzendorff?) und Taganzew?): dieser letzte vergleicht
die kiinstliche Abtreibung mit der Ausfiihrung cines Strafurtheils
durch den Henker, Amputation eines Armes durch einen Arzt
u. dgl.; es ist aber zunichst die Analogie zwischen diesen Fillen
und der kiinstlichen Abtreibung zu beweisen; wire aber die Zu-
lassigkeit der letzteren in einem positiven Gesetze ausdriicklich
ausgesprochen*), so wiirde noch die theoretische Begriindung
ciner solchen Bestimmung zu finden sein.

Diese Begriindung wird aber nach m. A. stets misslingen,
so lange man an einem selbstindigen Recht des Feetus festhilt: es
darf unter keiner Voraussetzung ein Leben auf Kosten eines
anderen Lebens erhalten werden: wohl kann es der von Todes-
angst oder dusserster Hungersnoth bedringte Schiffbriichige unge-
straft thun, nie aber wird es einem Dritten erlaubt sein, nach
kaltbliitig gefasstem Entschluss den Kinen dem Anderen zu opfern;
auch werden, wie schon oben gesagt, die Fille wo kiinstliche
Abtreibung und Frithgeburt indicirt ist, selten volle Analogie mit
obigem Beispiel bieten. Man muss sich daher zur Begriindung
der Zulissigkeit der kiinstlichen Abtreibung auf die Rechtméssig-
keit der hierbei obwaltenden Absicht stiitzen: diese hebt die
meisten der oben aufgezihlten Strafbarkeitsgriinde der Abtreibung

1 Uebc—r Kaiserschnitt und Perforation in ger, med. Bezichung, 1834.
cit. in Geib’s Lehrb. IL, 8. 223 und Taganzew 1. c. 1. 8. 293.

2) Handbuch des Strafr. IIL, 8. 456 ff.

3) L c. 8. 295.
%) Wie es etwa nach russischem Recht aus XIII, art. 184 a contrario

gefolgert werden kinnte; auch Taganzew weist darauf hin.
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auf; von eciner Verletzung der Iihe, der Berufspflicht, kann hier
nicht die Rede sein; die Verletzung der Schwangeren ist hier
ausgeschlossen, weil zur Vornahme der Operation immer die Ein-
willigung der Schwangeren abgewartet, und nur in dringenden
Fillen vorausgesetzt werden muss!). Was die Rechte Dritter
anlangt, so miissen sie vor dem Rechte der Schwangeren auf
Leben zuriickweichen und in dieser Hinsicht kann man sich fiig-
lich auf ein der Schwangeren und jedem Dritten zustehendes
Nothrecht stiitzen.

Es lassen sich nun aus dem Gesagten die Grinzen und
Bedingungen der Zulissigkeit des kiinstlichen Abortus und Per-
foration folgern. Der kiinstliche Abortus, Frihgeburt und Per-
foration sind Operationen, die der Arzt nur dann vornehmen darf,
wenn sie nach den Regeln der i#rztlichen Kunst indicirt sind?);
der Arzt entscheidet allein und auf seine Veranwortung iiber die
Opportunitit der einen oder der andern Operation; hat er sich
zur Operation entschieden, so braucht er nur die Einwilligung

der Schwangeren einzuholen. Es muss nun der Arzt nicht nur

auf die Erhaltung der Schwangeren, sondern auch, seiner Berufs-
pflicht gemiss, auf die des Feetus bedacht sein; der Conflict
zwischen diesen beiden Zwecken, welcher bei der Wahl zwischen
Perforation und Kaiserschnitt seinen héchsten Gipfel erreicht,
macht sich auch sonst geltend; so kann der Arzt z. B. statt den
Abortus zu bewirken, aus Riicksicht auf den Foetus es auf Friih-
geburt ankommen lassen, obgleich diese fiir die Schwangere
etwas gefihrlicher sein sollte als Abortus®). Es lassen sich Fille

) Wir haben oben geschen, dass dic Einwilligung der Schwangeren
unter gewdhnlichen Umstinden die Strafbarkeit der Abtreibung nicht voillig
aufzuheben vermag (dhnlich wie bei Einwilligung in den Tod); hier ist aber
die Einwilligung selbst vollkommen gerechtlertigt. So wiirde die Einwilli-
gung in die Kastration aus religibsem Fanatismus, Gewinnsucht u. dgl. den
dieselbe Ausfiihrenden nicht rechtfertigen — wohl aber, wenn die Operation
zu Heilzwecken vorgenommen wird.

2) Kg ist aus Fabrice 1. c. S. 236 zu ersehen, wie sehr die Ansichten
der Geburtshelfer dariiber auseinander gehen; es ist eine rein medizinische
Frage, die hier nicht weiter beriihrt werden darf.

%) Es liegt hierin keine Anerkennung eines selbstiindigen Rechts des
Fetus; es wird ebenso der Chirurg statt gleich zur Amputation cines ver-
letzten Gliedes zu schreiten, dasselbe zu retten suchen, obgleich der Heilungs-
versuch mehr Ge.ahr fiir das Leben des Patienten mit sich bringen sollte,
als eine sofortige Amputation.
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denken, wo der Arzt Griinde haben wird anzunehmen, der Kaiser-
schnitt biete so vicle Aussichten auf einen gliicklichen Ausgang,
dass er sich am liebsten fiir diese Operation entscheidet; nun darf
er auch dicse Operation gewiss ohne freiwilligen Consens’) der
Patientin nicht vornehmen; soll er nun gegen seine Ucberzeu-
gung zu der von der Patientin verlangten Perforation schreiten
oder ruhig zusehen, wie Schwangere und Fetus zugleich zu
Grunde gehen? Man kann nicht mit Mittermaier®) sagen, dass
der Arzt sich des Todes der Schwangeren und des Feetus durch
eine strafbare Unterlassung schuldig mache, wenn er in diesem
Falle die Perforation ablehnt; er wiirde sich ganz in derselben
Lage befinden wie cin Chirurg, von welchem cin Paticnt, statt
sich der von jenem proponirten Behandlung zu unterwerfen, eine
vollig iiberfliissige Amputation verlangen wiirde; er wiirde volles
Recht haben, den wiederspenstigen Patienten seinem Schicksale
zu iiberlassen. Noch mehr Recht wird der Geburtshelfer haben,
den von der Schwangeren verlangten kiinstlichen Abortus durch
Hinweis auf die Moglichkeit des Kaiserschnittes abzulehnen®).
Eine Veranlassung auf dem Kaiscrschnitt zu bestehen kann einer-
seits darin gegeben werden, dass diese Operation fiic die Mutter
selbst, abgesehen von der Frucht, weniger Gefahr bietet als die
Entbindung auf natirlichem Wege, andererseits darin, dass die
Perforation eine vollig unniitze Aufopferung des Feetus zu Gunsten
eines ohnehin verlorencn miitterlichen Lebens wiret). Es wird
aber jeder verniinftige Arzt, wenn der kiinstliche Abortus oder
Perforation nur durch die Moglichkeit des Kaiserschnitts contra-
indicirt sind, den Widerspruch der Mutter als ein diese Contra-
indication aufhebendes Moment betrachten, und unverziiglich zu

) Vgl. Mittermaier, 1. ¢. 8. 604 u. 605.
2) 1. e. 8. 602.

8) 8o v. Fabrice, L c. 8. 236. Er lisst aber kiinstl. Frithgeburt un-
bedingt zu. Auch Hohl (citirt in Fabrice 1. ¢.}, der den kiinstl. Abortus
nur dann zulisst, wenn sichere Hindernisse des Kaiserschnitts sich im
Voraus erkennen lassen.

4) Schrider, Lehrb. der Geburtshiilfe, 8. 357 u. 358 Anm.
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derjenigen Operation schreiten, die wenigstens der Mutter das
Leben noch retten kannly.

D9r kiinstliche Abortus, I'riihgeburt und Perforation sind also
Operationen, die, wenn sie mit der Absicht das Leben der Mutter
zu retten und mit der Einwilligung der

rselben ge -
den, durchaus zulissig sind; iibi' g 0O itit dor Oporatio
, : ssig ; uber die Opportunitit der Operation
hat der Arzt?) allein zu entscheiden. Ist die Schwangere unfihig
. . " b,
ihren Willen auszusprechen, so darf der Arzt in dringenden Fillen
diese %ﬂl'nwﬂllgung V?I‘aussetzen; eine Befragung der nichsten
Angehérigen der Patientin wird der Arzt in cigenem Intercsse
und zur Beruhigung scines Gewissens, besonders in zweifelhaften
Fillen, nie unterlassen.

1 . . H M

s mag hier noch bemerkt werden, dass zwischen kiinst-
licher Abtreibung und kiinstlicher Frihgeburt nur der juristisch
erhebliche Unterschied besteht, dass bei dicser letzten Operation
die Hoffnung, dic beinahe reife Teibestrucht dem Leben zu
erhalten, dem Arzte vorschweben kann, die Aufopferung der
Leibesfrucht daher nur eince eventuelle ist. 3)

. ;’Vu' hahen bisher die Befugniss des Arztes zur Vornahme
es kiinstlichen Abortus , 0 /as i
(.311 _bOItllb. ete. erirtert. Was nun, wenn eine
solche Operation durch einen zur Ausiibung der #ratlichen Kunst
nicht autorisirten, oder — soweit diess tiberhaupt méglich —
) . N - .
'dur(él‘l die ﬁchvmugere selbst vorgenommen wird? — Es kann
in diesem Falle — abgeschen von den Strafen fiir unbefugte
Ausiibung der drztlichen Kunst — die Rechtmiissigkeit der Ab-

1) Schrider, 1. ¢. B. 343 und 347.

.‘-’-) Mittermaier, 1. c., betont, dass hier der Wille der Schwangeren ent-
S(‘,he.ldend sein muss, er thut es jedoch, um die von ihm angefiihrten, zum
The?l albernen Meinungen abzuweisen; seine S. 607 und 608 ausgesprochene
Ansicht stimmt mit der unsrigen iiberein. — Herbst, 1andb. des osterr
Strafr., S. 304, sicht kiinstl. Frithgeburt und Perforation, sogar wider \Vissen.
und Willen der Schwangeren, als erlaubt, und zwar, weil dic nur voraus-
gesetzte Persdnlichkeit des Foetus weder in strafrechtlicher noch in privalt-
rechtlicher Beziehung der menschlichen gleichzustellen ist.

i ) Dass die Prognose fiir den Fotus bei kiinstlicher Friihgeburt keine
gunstige ist, hat Schrider 1. c. 8. 335 gezeigt. Die kiinstl, 1,':-3(111,»@1,““/ ist
(l'a]mr cine Operation zu Gunsten der Schwangeren. v. Fabrice beg?;ht daher
oine Inconsequenz, weun er, nachdem er den kiinstl. Abortus absolut ver-
dammt, die kiinstl. Frithgeburt cbenso absolut zulisst. )
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sicht vorausgesetzt, nur von etwaigen Fehlern bei der Beurthei-
lung der Indicationen zur Operation oder bei der Ausfiihrung,
dic Rede scin. Es wird der Laie, was die Rechtmissigkeit der
Operation anbetrifft, nicht anders zu beurtheilen sein, als der
Arzt: nur dass er eine ctwaige Fahrlissigkeit, falls sein Ein-
greifen durch das periculum in mora nicht gerechtfertigt war,
strenger zu verantworten haben wird. So in der Theoric: ecinc
positive gesetzliche Vorschrift, welche die Erlaubniss zur Vor-
nahme der hicr besprochenen Operationen auf autorisirte Aerzte
beschrinkte, wiirde sich gewiss aus practischen Griinden (Ver-
hiitung des Misshrauchs) vechtfertigen. Der Laie wire alsdann
wegen Uebertretung dieser Vorschrift zu bestrafen.

§ 12.

Die Richtung der Absicht auf Verletzung der Rechte des
Vaters, der Verwandten oder iiberhaupt dritter Personen steigert
bedeutend die Strafbarkeit der Abtreibung einer in der Ihe
concipirten Leibesfrucht. Das Motiv zu  solcher Absicht wird
heute meistens dic Aussicht auf eine Erbschaft sein: das odium
mariti dagegen diirfte jetzt keine so grosse Rolle spielen, wie
bei den Rémern. (teschieht die Abtreibung, um eine auf das
zu erwartende Kind — etwa cinen posthumus — fallende Erb-
schaft an sich zu bringen, so sind selbst, wenn es gewiss scin
sollte, dass es keine Dritte giebt, deren Intcressen durch eine
solche Wendung der Erbfolge verletzt werden, die Voraussetzungen
obiger Strafschirfung vorhanden; denn einersecits ersctzt die Ab-
sicht, sich selbst einen rechtswidrigen Vortheil zu verschaffen,
die Absicht einen Dritten um sein Recht zu bringen; anderscits
aber kann der zukiinftige Mensch, ohne Widerspruch mit dem
oben Gesagten, als der Beschidigte angesehen werden.

Die That (‘Thiterschaft und Beihiilfe).
§ 13.

Der verbrecherische Wille bethiitigt sich in der Anwendung
des auf Herbeifithrung des widerrechtlichen Erfolges gerichteten
Mittels. Wir werden zunichst die Abtreibungsmittel selbst und
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deren rechtlich erhebliche Eigenthiimlichkeiten, dann die Art und
Weise ihrer Anwendung untersuchen. Es werden sich aus dem
Letzteren der Unterschied zwischen Thiterschatt und Beihiilfe,
und einige Bigenthiimlichkeiten der Theilnahme an der Abtreibung
von selbst ergeben.

a) Als Abtreibungsmittel miissen alle Substanzen und Thitig-
keiten bezcichnet werden, die nach einer genugsamen, verstindigen
Erfahrung Abortus bewirken kénnen: dass ihre Wirkung aus
den allgemeinen Ergebnissen der medicinischen Wissenschaft
erklirt werden konne, ist nicht erforderlich: doch wird eine
solche Erklirung die Ergebnisse der empirischen Erfahrung
beleuchten und bekriftigen. Damit ist der Unterschied ge-
geben zwischen den wahren Abtreibungsmitteln und denjenigen,
denen nur abergliubischer oder stumpfsinniger Pobelwahn cine
abortive Kraft zuschreibt. Nur nach der Anwendung cines wahren
Abtreibungsmittels kann der eintretende Erfolg dem Thiter zu-
gerechnet werden. Nur die Anwendung eines wahren Abtreibungs-
mittels kann bei ausbleibendem Erfolg cinen strafbaren Versuch
begriinden. Die Abtreibungsmittel werden gewdhnlich in mecha-
nische und dynamische eingetheilt. Zur ersten Categoric miissen
ausser den eigentlich mechanischen Mitteln (nach dem Ausdrucke
der Carolina: Bezwang) alle chirurgischen Mittel: Aderlass,
Punctionen, Pressschwamm, auch Einspritzungen von scharfen
Substanzen gewiihlt werden: zur zweiten Categorie gehdren also
nur die innerlichen Mittel, d. h. diejenigen, die durch den Er-
nihrungsapparat dem Organismus mitgetheilt werden. )

Diese beiden Categorien von Abtreibungsmitteln unterschei-
den sich dadurch, dass nur bei den mechanischen Mitteln die

1) Tis mag hier der psychischen Mittel gedacht werden: Dass eine heftige
Gemiithsbewegung einen Abortus zur Folge haben kann, ist durch die Er-
fahrung erwiesen. Auch lisst sich gegen die Bestrafung einer auf solche
Art bewirkten Abtreibung theoretisch nichts einwenden, sofern der Dolus
und der Causalzusammenhang zwischen Mittel und Erfolg bewiesen sind.
Es wird aber die Unmiglichkeit dieses Beweises in den meisten Fillen so
augenscheinlich sein, dass eine umsichtige Praxis wohl selten Abtreibung
durch psychische Mittel vor Gericht verhandeln oder bestrafen wird. Auch
Herbst, 1. c. §. 303; Taganzew, L c. 8. 275 — jedoch ohne die von mir
gemachte Linschriinkung.
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Einwirkung auf die CGenitalien (bei der Durchbohrung der Ki-
hiute fast direet auf dic Leibesfrucht) gerichtet werden kanm,
withrend die innerlichen Mittel auf die Genitalien der Schwangeren
nur mittelbar, auf die Leibesfrucht selbst aber fast gar nicht
wirken kiénnen. Daraus ergicbt sich, dass nur unter den mecha-
nischen Mitteln wenigstens einige auf Abtreibung direct und aus-
schliesslich gerichtet sind und den Abortus mit einiger Sicherheit
ohne zu grosse Gefahr fir die Schwangere herbeifithren konnen,
wihrend diess bei den dynamischen, innerlichen Mitteln gar nicht
der Fall ist. Ucberhaupt haben vicle medicinische Autorititen
dic Ansicht ausgesprochen, dass es, ausser einigen, durch die
Geburtshiilfe ausgebildeten, und nur dem Accoucheur zuging-
lichen Abtreibungsmitteln, kecine cigentlichen Abtreibungsmittel
giebt: diess ist insofern richtig, als die Wirkung der meisten als
Abtreibungsmittel geltenden Substanzen und mechanischen Thiitig-
keiten, einc véllig unsichere ist, so dass diese Substanzen in den
grossten Dosen eingenommen, die Thitigkeiten (Springen, Lasten-
tragen cte.) ofters wiederholt werden konnen, ohne den erwarteten
Frfolg herbeizufiihren. Diese Mittel konnen auch insofern nicht
Abtreibungsmittel genannt werden, weil sic zu sehr verschicdenen
Zwecken dienen konnen, die mit der Abtreibung gar nichts ge-
mein haben: therapeutische Zwecke?), so fast alle innerlichen
Mittel: Frwerb und Vergniigen, so Lastentragen, Tanzen u. dgl. ?)

Die hicraus entstehenden Schwierigkeiten, den dolus aus
der Art der angewendeten Mittel zu cruiren, sind schon oben an-
gedeutet worden. Die Unsicherheit der meisten Abtreibungsmittel
orschwert aber auch den Nachweis des Causalzusammenhangs
zwischen Mittel und Erfolg; davon soll unten gesprochen werden.
Die Unbestimmtheit und Unsicherheit eines Mittels darf aber
nicht als ein Grund gelten, dassclbe aus der Liste der Abtrei-

1y Der Einwand, dass auch die meisten Gifte zu therapeutischen Zwecken
gebraucht werden, liisst sich leicht widerlegen. Jedes Gift ist, je nach der
Dosis, unschidlich oder heilbringend oder tédtend; bei den sogen. Ab-
treibungsmitteln ist es ganz anders, man kann nie sagen, welche Dosis davon
Abortus sicher herbeifithren wird, und ob nicht cine miissige Dosis unter
Umstiinden abtreibend wirkt.

2) Vgl. Jorg, L. e. 8. 165—190; Mittermaier, im Gerichtssaal, L c. 8. 273
v. Fabrice, 8. 213 ff.
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bungsmittel in juristischem Sinne ginzlich zu streichen, dassclbe

_fur oin absolut untaugliches zu crkliren: denn, wie oben gesagt,
. - .- . Al » o . .

ist dic blosse Moglichkeit des Erfolges geniigend, um die straf-

rechtliche Tauglichheit eines Mittels zu begriinden. 1)

§ 14.

b) In der Anwendung cines Abtreibungsmittels auf das Ob-
jeet liegt der Kern der verbrecherischen Handlung, die noth-

H e 0ty M
wendige Voraussetzung der physischen Urheberschaft (Thiiter-
gchaft). Es tritt nun bei den Abtreibungsmitteln die Eigenthiim-
lichkeit cin, dass, wihrend die meisten mechanischen Mittel in
der Regel von cinem Anderen an der Schwangeren angewendet
werden (Eihautstich, Aderlass, Stisse), die Anwendung der inner-
lichen Mittel cine Thitigkeit der Schwangeren selbst — das Fin-
nchmen, das Herunterschlucken — erfordert. Es folgt daraus,
dass c¢ine Thiiterschaft des Anderen bei der Abtreibung mit
mechanischen  Mitteln  ebenso an ciner Einwilligenden wic an
ciner L\lch‘temwﬂhgenden ll'losll(tll ist; dagegen bel der Abtreibung
mit innerlichen Mitteln an einer Einwilligenden ist cine Thiter-
schaft des Anderen undenkbar. Die Thitigkeit dicses Anderen
wird sich auf Anrathen (intellectuelle Urheberschaft resp. Bei-
=10 T M .
hiilfe), Verschaffen, Vorbereiten der Mittel begriinzen, und diess
ist, nach allgemcinen Grundsitzen, nur Beihiilfe; die Anwendung
selbst, also die Thiiterschaft, fillt auf Rechnung der einwilligen-
den Schwangeren, trotzdem der Andere in der Voraussetzung
und mit demm Willen handelt, dass die Schwangere das Abortiv-
mittel cinnehme; denn dieselbe That (das Einnehmen des Abortiv-
mittels) kann nicht auf Rechnung zweier Willen gesetzt werden,
und hier ist der Wille der Schwangeren der unmittelbar be-
stimmende. Anders verhillt es sich, wenn die Schwangere un-

Y

1) Wenn man der Tauglichkeit des Mittels solche weite Griinzen steckt
80 wird man wohl unbedenklich die Nichtstrafvarkeit *des Versuchs mi;
cinem untauglichen Mittel zugeben. Vgl jedoch die von Mittermaier, 1. c.
8. 34, angefiibrte Entscheidung und seine Argumentation dagegen »% 36.
v. Fabrice, 1. ¢., siecht den Versuch mit einem . zum Zwecke unpassenden
Mittel“ als strafbar an. )
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wissend oder gezwungen das Abortivmittel einnimmt; denn hier
bestimmt der Wille des Anderen die willenlose Thiitigkeit der
Schwangeren.

Es ist nun angemessen, von den allgemeinen Grundsitzen
hier abzusehen, damit ein, lediglich in der dusserlichen Beschaffon-
heit der Mittel begriindeter, Unterschied in der Thitigkeit des
Schuldigen keinen wesentlichen Kinfluss auf dic strafrechtliche
Beurtheilung seiner Tlandlung ausiibe. Darnach ist derjenige,
der Alles gethan hat, was scinerseits mdglich und nothwendig
war, damit eine Schwangere innerliche Abtreibungsmittel ein-
nehme (ohne intellectucller Urheber zu sein), ihr also diese Mittel
angezeigt oder verschafft hat, dem Thiter gleichzustellen, und

zwar
« in Bezichung auf das Strafmass,

A in Beziehung auf die Strafbarkeit;

so dass derjenige, der einer unehelich Geschwingerten Abtrei-
bungsmittel angezeigt oder verschafft hitte, doch strafbar wire,
obgleich er, als Gehiillfe an einer straflosen Abtreibung nach
den allgemeinen Grundsétzen, straflos bleiben sollte.

Weiter darf aber die Gleichstellung nicht gehen, und die
allgemeinen Grundsitze iiber Beihiilfe bleiben in Kraft; so wird
derjenige, der ciner Einwilligenden Abtreibungsmittel dargereicht
hat, doch straflos bleiben, wenn die Schwangere von dem Ge-
brauche dieser Mittet absteht. )

Eine shnliche Gleichstellung ist auf Seiten der Schwangeren
anzunehmen ; dicjenige, die in dic Anwendung von (mechanischen)
Mitteln durch einen Anderen einwilligt, begeht eigentlich nicht
die Abtreibungshandlung, auch liegt nicht immer intellectuclle
Urheberschaft vor; war aber ihr Wille so beschaffen, dass sie
die Mittel selbst angewendet hitte, wenn die Mittel zur Selbst-
anwendung geeignet gewesen wiren, so ist sie gleich einer
Thiiterin zu bestrafen, natiirlich vorausgesetzt, dass die Anwen-
dung der Mittel seitens des Anderen wirklich geschehe.

1) Es wird ein Fall mitgetheilt, wo die Schwangere das ihr dargereichte
Abortivmittel in den Mund nahm und es gleich darauf ausspie; hier wire
nach meiner Ansicht kein Grund, den Darreicher zu bestrafen.
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Liegt Verletzung einer Berufspflicht, Gewohnheitsmiissigkeit
oder Entgeltlichkeit vor, so ist jede Handlung, wodurch der Abtrei-
bung Vorschub geleistet wird, geniigend, um die Strafe zu verwirken.
Anrathen, Verschreiben, Verkauf von Abortivmitteln, Anbieten
einer geheimen Entbindungsanstalt u. dgl.  Damit aber nicht
jede Beziehung dieser Handlungen zum Verbrechen der Abtrei-
bung aufgechoben werde, so ist zur Bestrafung billig vorauszu-
setzen, dass von der angebotenen Hiilfe wirklich Gebrauch
gemacht worden, d. h. dass ecine auf Abtreibung direct gerichtete
Thitigkeit vorliegt. Es konnten ausserdem fiir pHichtwidrige
Handlungen der Aerzte ete., disciplinarische Riige, fiir das Feil-
halten von Abortivmitteln polizeiliche Strafe angedroht werden.

Nicht jede auf Abtrcibung gerichtete Handlung eines Arztes,
Apothekers u. dgl. enthdlt eine Verletzung einer Berufspflicht ;
so wird z. B. ein Apothcker, der eciner Schwangeren anrith,
durch Tanzen, Reiten, {ibermiissigen Beischlaf u. dgl. sich von
ihrer Last zn entledigen, nicht wegen Verletzung seiner Berufs-
pflicht bestraft werden, wohl aber, wenn er cin officinelles Mittel,
das cr nur als Apotheker besitzen durfte, behufs Abtreibung her-
gibt oder bereitet. Kin Arzt, der ein bereits von einem andern
bestelltes Abtreibungsmittel aus der Apotheke abliolt oder ab-
holen lisst, begeht keine Verletzung seiner Berufspflicht; auch
nicht, wenn er einer Schwangeren den Abortus suggerirt, ohne
ihr ein bestimmtes Mittel anzurathen oder zu verschreiben; auch
nicht, wenn er seine Instrumente einem Collegen zu pflichtwidri-

~gem Gebrauch wissentlich zur Verfigung stellt.  Freilich stehen

diese Ilandlungen auf der Grenze, wo Verletzung der Berufs-
pflicht beginnt.

Endlich ist noch die Einwilligung der Schwangeren dahin
zu bestimmen, dass sie iiberall da anzunchmen ist, wo dic Willens-
beschaffenheit eine derartige ist, dass die Schwangere selbst wegen
Abtreibung bestraft werden konnte. Dies ist immer der Fall,
wenn die Schwangere das Abortivmittel wissentlich einnimmt,
ohne dazu durch Drohungen getrieben zu sein; ferner wenn sie
Abtreibungsmittel an sich ohne ernsten Widerspruch anwenden
lisst, Tin solcher Widerstand, wie gegen Nothzucht, ist zur
Beurkundung der Nichteinwilligung nicht erforderlich.



Was die Zeit anbetrifft, wo die Einwirkung auf das Object
geschehen muss, um als Abtreibung zu gelten, so macht es nach
einer Seite hin keine Schwierigkeit ; sobald niimlich die Befruch-
tung geschehen und erkannt werden kann, da ist auch Abtrei-
bung méglich, aber nach der andern Seite hin collidirt Abtreibung
mit Kindesmord ; es ist, nach unserer Begriffshestimmung immer
Abtreibung anzunehmen, so lange die Leibesfrueht noch nicht
gelebt hat (eines menschlichen Lebens), wenn auch die Einwir-
kung wihrend der Geburt geschehen sein sollte (Perforation).
Wenn aber das Gesetz (wie D. Strfgh. § 217) von Kindesmord
in der Geburt spricht, so kann es nur wohl den Sinn haben,
dass in zweifelhaften I%illen, da nidmlich, wo es unmoglich ist,
zu bestimmen, ob die Einwirkung vor oder nach dem Anfange
des Lebens geschah, eher das zweite (Kindesmord) angenommen
werden miisse (also cine specielle Ausnahme von der Regel in
dubio mitius).

Fs ist bekanntlich schr schwer, den Augenblick des Anfan-
ges des menschlichen Lebens zu bestimmen.  Es mag nicht rath-
sam sein, den gordischen Knoten durch Aufstellung ecines gesetz-
lichen Merkmales durchzuschneiden (Athmen, Schreien, Trennung
vom Mutterleibe u. dgl.). Am besten ist es das, vom iirztlichen
Gutachten geleitete, richterliche Ermessen entscheiden zu lassen,
um so mchr, als digjenigen Erscheinungen, die sich zu gesetzlichen
Merkmalen des Lebens mehr oder weniger eignen, auch fiir den
Arzt und den Richter bestimmend sein werden.

Der Erfolg.
§ 15.

3. Die Unterbrechung des Schwangerschaftsprocesses wird
regelmissig  den  vorzeitigen Abgang der Letbesfrucht zur
Folge haben. Dieser vorzeitige Abgang liegt aber nicht
im Begriffe der Abtreibung, noch ist er zur Vollendung
erforderlich’) Kommt nur die Leibesfrucht todt zur Welt, ja

!) Feuerbach, 1 ¢. 8. 260, fordert frithzeitige Geburt (vor 9 Monaten)
und Tod vor oder bald nach der Geburt in Folge der friihzeitigen (eburt
oder der erlittenon Misshandlungen, Martin, 1. ¢., nimmt jede unnatiirlich

ist es geniigend bewiesen, dass sic todt ist und nunmehr als cine
todte Masse im Matterleibe verweilt, so ist die Abtreibung voll-
endet?).  Die Herbeifithrung ciner vorzeitigen Geburt ist so sehr
fir den Begriff der Abtreibung gleichgiiltig, dass wenn, trotz der
beschleunigten Geburt, das Kind lebendig zur Welt kommt, die
Abtreibung unmaglich als vollendet betrachtet werden kann: cin
strafbarer Versuch wiirde auch nur insofern vorliegen, als das
Mittel, welches geeignet war, die Greburt zu beschleunigen, regel-
missig als ein zum  Abortus  gecignetes Mittel angenommen
werden kann.

Das lebendig geborene Kind kann aber nicht lebensfihig
sein; ist in solchem Falle die Abtreibung vollendet? Diese
Frage héngt mit den privatrechtlichen Bestimmungen iiber die
Bedingungen der Tntstehung eciner Person, und mit den straf-
rochtlichen Bestimmungen iiher Kindesmord eng zusammen 2).
Es wire verkehrt, in foro civili die Geburt eines menschlichen
Subjects anzunehmen, und in foro criminali fiir die (vollendete)
Verhinderung dieser Geburt zu strafen; wenn ferner die Lebens-
unfihigkeit des Neugeborenen weder den Thatbestand des Kindes-
mordes noch Vollendung der Abtreibung ausschliesst, so wird
eine Fraucnsperson. die nach Anwendung von Abtreibungsmitteln
mit einem lebensunfihigen Kinde niederkommt, und dasselbe nach
der Geburt todtet, einmal wegen vollendeter Abtreibung, und
zweitens wegen Kindsmord bestraft werden kénnen. Und umge-
kehrt, wenn die Geburt eines lebensunfihigen Kindes Vollendung
der Abtreibung ausschliesst und kein Object des Kindesmords

friithe Entbindung als vollendete Abtreibung anj; auf den T od des Kindes
soll es gar nicht ankommeu. Tittmann, 1. e. 8. 358, fordert, dass das Kind
vor der Zeit ohme Lebensfahigkeit oder todt zur Welt gekommen sei. Nach
Mittormaier, L c. 8. 34, gehirt zur Vollendung: Niederkunft mit einem
unzeitigen, nicht lehensfithigen oder todten Kinde, oder Todt gleich nach der
Geburt, als Folge der angewendeten Mittel. v. d. Broecke, L ¢, 8. 7D, sieht
nur daranf ut fotus edatur mortuus, v. Fabrice, 1. e, 8. 199, fordert nur
die Entbindung von einem todten oder gleich nach der Gohnrtﬂewngnn un-
geniigender Reife verstorbenen Kinde.

1) Herbst, I 8. 302, nimmt jedoch an, dass die Abtreibung, nach der
cigentlichen Bedeutung des Wortes, dic Ausscheidung aus dem l.eibe der
Mutter voraussetzt.

2) Vgl. Bavigny, System d. h., R. R. 1L, 8. 61, 62 und Beil. IIL
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begriindet, so wird in dem oben gedachten Falle die Mutter
weder wegen vollendeter Abtreibung noch wegen Kindesmordes
bestraft werden kénnen. .

Da nun die Lebensfihigkeit des Kindes weder zu seiner
Rechtsfithigkeit noch zum Thathestande des Kindesmords nach
der gemeinen, wohl richtigen Meinung, erforderlich ist, so muss
man auch annehmen, dass die Geburt eines, wenn auch lebens-
unfihigen, Kindes die Vollendung der Abtreibung ausschliesst,
mag die Lebensunfihigkeit in der Unreifc des Kindes oder in
anderen Ursachen liegen!). Man muss aber nicht vergessen, dass
nicht jede Lebenserscheinung Merkmal eines menschlichen Lebens
ist, wenn sie sich auch an einem Theile oder an dem mehr oder
weniger entwickelten I{eime eines menschlichen Organismus zei-
gen. So sind die Palpitationen des Leichnams eines Ilingerich-
teten keine Krscheinungen des menschlichen Lebens, auch
kénnen nicht als solche gelten alle Vorginge, dic an dem eben
vom miitterlichen Leibe getrennten Fetus beobachtet werden.
Solche Lebenserscheinungen, die nicht als Anfang des menschli-
chen Lebens gelten konnen, werden sich fast immer der nicht
sachverstindigen Beobachtung entziehen; da, wo sie ausnahms-
weise vom Arzte constatirt werden, da wird auch der Arzt iber
ihre Natur dem Richter Auskunft geben kénnen, und das richter-
liche Ermessen wird daraufhin iber das Vorhandensein cines
wahren Lebens entscheiden,

Es ist ferner méglich, dass das lebendig geborene Kind
in Folge der angewendeten Abortivmittel stirbt. 1lier liegt
eigentlich Concurrenz  zwischen versuchter Abtreibung und
fahrlissiger Todtung vor. Dieser Fall dirfte aber als un-
practisch ganz unberiicksichtigt bleiben; er wird wohl nicht oft
vorkommen und dann ist die Constatirung des Causalzusam-
menhanges zwischen den angewendeten Abtreibungsmitteln und
dem nach der Geburt erfolgenden Tod ganz unméglich. Die mei-
sten Geesetzbiicher, ausser dem Badischen § 251 haben daher mit

) Tittmann, L. c. 8. 359, sucht den Zeitraum zu bestimmen, in welchem
der nach der Geburt erfolgende Tod der abgetricbencen Leibesfrucht noch
den angewendeten Mitteln zugeschrieben werden und also als vollendete Ab-

treibung gelten kann; ,dicsen Zeitranm kann man bis dahin bestimmen, wo
ein Kind in das Leben ausser der Mutter eingewohnt ist.*
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Recht diesen Fall unbeachtet gelassen.. Man hat jedoch darin
eine liicke des Gesetzes schen wollen, und um sie auszufiillen,
hat man diesen Fall fiir eine vollendete Abtreibung erkliirt. !)
§ 16.

Damit Vollendung angenommen werden koénne, muss der
Erfolg cine Folge der angewcndeten Mittel sein, mit densclben
im Causalzusammenhange stehen?).  Der Nachweis dieses Zusam-
menhanges ist hier fast nic mit der bei Todtungen miglichen
Sicherheit zu crbringen, es Eisst sich nur in den seltensten Fillen
die Kette, welche Mittel und Erfolg verbindet, an der — iibrigens
sehr selten aufzufindenden — abgetrichenen Leibesfrucht und an
der meistens lebendigen und daher nur diusserlich zu untersuchen-
den Wochnerin, verfolgen und nachweisen. s muss daher die
Annahme des Causalzusammenhanges auf Wahrscheinlichkeit
beruhen. Ist aber ein taugliches Mittel angewendet worden, und
der Erfolg eingetreten, so muss der Causalzusammenhang und
daher Vollendung angenommen werden, so oft sich keine ander-
weitige Ursache nachweisen liisst, auf welche der Erfolg mit
gleicher Wahrscheinlichkeit zuriickgefiihrt werden kénnte. In
diesem Falle wire keine Vollendung, sondern blos Versuch
anzunchmen (vorausgesetzt dass die anderweitige Ursache nicht
schon vor Anwendung der Mittel den todtlichen Erfolg bewirkt
hatte, denn es wiirde dann an einem tauglichen Objecte gefehlt
haben), — und zwar deshalb, weil die, ausserhalb des Willens
der Handelnden licgende, Ursache den Erfolg gleichsam der
verbrecherischen That vorweggenommen hat; und dies ist dem
Falle gleichzustellen, wo der verbrecherische Erfolg ganz ausge-
blieben ist.

n Sziittormuier, L. ¢. Temme, Schweiz. Strafr. S. 540.

2) Dieses Erforderniss wird von den Meisten aufgestellt, jedoch Feuer-
bach, 8. 260, fordert nur, dass der Erfolg nach einer auf die Leibesfrucht
schiidlich wirkenden Handlung cintrete. v. Fabrice, 1. ec. 8. 260, fordert
ausserdem, dass andere Ursachen dafiir nicht nachgewiesen werden kinnen.
Spangonlmrg will eine absolute preesumtio juris aufstellen. Dagegen Wiichter,
Lehrb. 8. 177, Tittmann, 8. 358. v. d. Bracke, L e, 8. 77. Hersbt, 8. 302,
will den Tod der Frucht nicht als Erfolg der Abtreibung anschen, wenn er

die Folge des inzwischen durch die angewendeten Abtreibungsmittel ver-
ursachten Todes der Mutter ist.
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Wenn aueh, in Folge der Mannigfaltigkeit der Ursachen,
die auf Abortus gleichzeitig wirken konnen,  IWille des
mangelnden Causalzusammenhanges keine Seltenheit sein werden,
so ist doch bei der Abtreibung das Ausbleiben des Lirfolges nach
doloser Anwendung von tauglichen Mitteln an einem  tauglichen
Object die regelmiissige Voraussetzung des Versuchs. Was st
aber cin taugliches Mittel 2 Wir haben oben zu zeigen versucht,
wie schwicrig es ist, iiberhaupt die Frage zu beantworten: Was
ist cin Abtreibungsmittel ?  Wenn schon das quid? so grosse
Schwierigkeiten macht, so wird das quale? und quantum? fast
gar nicht zu beantworten sein, besonders wenn wir bet ausblei-
bendem Erfolg gar keine Moglichkeit haben, die Wirkung des
angewendeten Mittels zu constatiren und zu beurtheilen, wo das
Binzige, was mit Sicherheit gesagt werden kann, ist, dass das
fragliche Mittel nicht gewirkt hat. Man mag dariiber einig sein,
dass 7. B. sccale corpatum, aloi u. dgl. Abtreibungsmittel sind ;
wird dann jedes noch so minimale Quantum, jede belicbige Qua-
litit ein taugliches Mittel sein? Gewiss nicht. -~ Welches
Quantum und welehe Qualitit ist denn erforderlich ?  Hier wird
man sich mit einer approximativen, durchschnittlich wahren Ant-
wort begniigen, die im einzelnen Falle wohl selten das Richtige

treffen wird und daher — iihnlich wie oben beim Causalzusam-
menhang -— nur mit einigen Correctionen anzuwenden ist. s

wird das angewendete Mittel nur dann fiiv tauglich angesehen
und daher Versuch angenommen, wenn sich anderweitige, nicht
im angewendeten Mittel selbst liegende Ursachen, denen das Aus-
bleiben des Erfolgs zugeschrieben werden konnte, nicht nach-
weisen lassen. 7. B. cs ist Sabina ciner Schwangeren eingegeben
worden ; geniigende Zeit hindarch hat das Mittel ungestirt wirken
konnen, und der FErfolg ist trotzdem nicht eingetreten: dann
kann man Untauglichkeit des Mittels annehmen. — Oder: das-
selbe Mittel ist angewendet, aber es ist idrztliche Hilfe reehtzeitig
geboten worden: dann kann man das Mittel fiir tauglich erkliren
und das Ausbleiben des Erfolgs auf die geleistete Iliilfe zuriick-
fithren.

Die zweifelhaften Fille, wo man sich an die oben anfgestellte
Correction halten muss, werden zwar die Regel bilden : cs werden

aber auch Fille vorkommen, wo, abgeschen vom Nachweise sol-
cher, diec Wirkung des Mittels storender Nebenursachen, unbedingt
Tauglichkeit resp. Untauglichkeit des angewendeten Mittels wird
angenommen werden misscn.

M7

17.

Die Strafbarkeit des Versuchs der Abtreibung  bildet eine
sehr controversirte Streitfrage ), zuniichst anf Grund der beziig-
lichen Bestimmung des Code pénal.  Die franzisische Wissenschaft
hat sich fast cinstimmig {ir Straflosigheit des Versuchs  erklirt.
Mittermaicr will den Versuch uur bei der Abtreibung  durch die
Schwangere selbst oder mit deren Einwilligung straflos lassen;
liegt aber auch hier Gewohnheitsmiissigheit vor, so wird der
Versuch strafbar -~ ohne Einwilligung der Schwangeren ist der
Versuch immer strathar.

Die fiiv dic Strafbarkeit des Versuchs geltend gemachten
Grimde passen nur fir den Fall, wo der FErfolg nicht ecintrat;
der Umstand aber, dass Versuch hitufig wegen der Schwierigkeit,
den Causalzusammenhang nachzuweisen, trotz des cingetretenen
Erfolgs angenommen werden muss, lisst eine Destrafung des
Versuchs wiinschenswerth erscheinen.  Die gegen die Straflosig-
keit des Versuchs vorgebrachte Schwicrigkeit der LErweisung des
Thatbestandes — dolus, Tauglichkeit der Mittel und des Objects, —
dic Aussichtslosigkeit solcher Anklagen, die iblen Folgen und die
Grehiissigkeit ciner resultatlosen leichtsinnig erdéffneten Untersuchung
cte. sind gewiss schiitzenswerthe Winke fiir die Praxis.  Man
muss es ihr auch iiberlassen, den von Mittermaier vorgeschlagenen
Unterschied zu machen. Es wird sich gewiss ein verstindiger
Staatsanwalt nicht leicht entschliessen, gegen cine Schwangere
eine Anklage wegen Abtreibungsversuch zu erheben, er wird aber
wohl keinen Anstand nehmen, die faule Praxis cines Winkel-
arztes oder eincr: iibelberufenen lebamme an’s Licht zu zichen,
selbst wenn ¢+ sich nur um ecinen Abtreibungsversuch handeln
sollte, und das Gescetz muss ihm die Mittel dazu bieten. Fs

1) Mittermaicr, im Gerichtssaal, 1835, cit. Aufsatz.



liesse sich aber noch zu Gunsten der Straflosigkeit des Abtrei-
bungsversuchs sagen, dass gerade in dem Falle, wo einc Bestra-
fung am meisten erwiinscht wire — bei dem Abtreibungsversuch
ohne Einwilligung der Schwangeren — der Abtreibungsversuch
an sich eine Kérperverletzung enthalten wird, die cine geniigende
Handhabe gewiihren wird, um den Thiter zur Rechenschaft zu
ziehen. — Dies ist aber nur ein Nothbchelf, der oft nur un-
geniigende DBestrafung zulassen wird und der Criminaljustiz un-
wiirdig wiire.

Strafe der Abtreibung.

§ 18.

Die Feststellung der Strafe ist Sache der positiven Gesetz-
gebung, hier soll nur die Stellung der verschiedenen Arten der
Abtreibung auf der Strafbarkeitsscala angedeutet werden, dann
einige Concurrenzfille und die Strafausmessungsgriinde besprochen
werden.

1. Die Abtreibung ohne Einwilligung der Schwangeren ist
wohl eine der schwersten denkbaren Verletzungen der korperlichen
Integritit. Das Strafminimum muss daher dem der schwersten
Korperverletzung  gleichkommen, und das Minimum muss viel
hoher sein (vgl. Deutsches Strafgesetzb. § 225, 229 und 220).
Das Maximum muss e¢ine angemessene Beriicksichtigung der etwa
hinzukommenden Straferhohungsgriinde zulassen: Concurrenz mit
Verletzung der Berufspflicht, gewinnsiichtige Absicht; dann mit
den durch Abtrcibung verursachten (aber nicht regelmissig und
nothwendig damit verbundenen) Stérungen der Gesundheit und
Tod der Schwangeren. Diese werden dem Thiiter entweder als
culpose zugercchnet und nach den allgemeinen Concurrenzregeln
in Anschlag gebracht, oder es wird fiir diesen Fall eine aus-
driickliche gesctzliche Bestimmung gegeben.

2. Die Abtreibung mit Einwilligung der Schwangeren kann
an dem Thiter und an der cinwilligenden oder die Abtreibung selbst
vornehmenden Schwangeren gleich gestraft werden. Es muss aber
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entweder zwischen Maximum und Minimum ein grosser Spiclraum ge-
lasscn werden, so dass der Richter die Verschiedenheit der Strafbar-
keit, je nachdem die Schwangerschaft ehelichen oder ausserchelichen
Ursprungs war, beriicksichtigen kénne, oder cs wiire am Besten ein
verschiedenes Strafmass fiir diese Fiille aufzustellen; soll die un-
ehelich Geschwingerte iiberhaupt bestraft werden, so soll dus
Minimum der Strafe moglichst niedrig gestelit werden, um die
oben gezeigten Verschuldungsgrade beriicksichtigen zu koénnen.
Die Strafe der Abtreibung einer in der Ehe gezeugten Leibes-
frucht konnte fiiglich der der Kindesunterschiebung gleichkommen.

Auch konnte die Absicht, Rechte Dritter zu verletzen, eine
Erbschaft zu erschleichen, iiberhaupt sich oder cinem Dritten
einen rechtswidrigen Vermdgensvortheil zu verschaffen, in gleicher
Weise berilicksichtigt werden.  Vgl. D. Strafgesetzb. § 169.

In der Strafausmessung wird auf Seite der Schwangeren
darauf Ricksicht genommen werden, ob ihre Einwilligung sich
zur intellectuelleh Urheberschaft gestaltet, oder cin blosses Nach-
geben in den Willen des Thiters ist; es wird sich auch die
Schuld des Thiters darnach bestimmen, und aunsserdem nach dem
Antheil, den er an der Ausfihrung genommen hat; denn trotz-
dem Thiterschaft nnd Beihiilfe, wegen der oben ausgefiithrten
Besonderheit der Abtreibungsmittel, principiell cinander gestellt
werden, so schliesst dies eine Beriicksichtigung der Unterschiede
bei der Strafausmessung nicht aus.

3. Die in der Verletzung der Berufspflicht, Gewohnheits-
missigkeit cte. begriindete Straferhdhung wird am Besten in einer
besonderen Bestimmung angegeben werden. Die Strafbarkeit
dicser Handlungen, wenn sie selbststindig zur Sprache kiimen,
wiirde ungefihr der der Kuppelei gleichkommen. Vgl D. Straf-
gesetzb. § 180. Es wire darnach die Straferhohung zu Dbe-

stimmen.



Geschichte der Abtreibung der Leibesfrucht.

I. Romisches Recht.

§ 19,

Bis zu den letzten Zeiten der Republik ist in den romischen
juristischen und nieht juristischen Quellen von der Abtreibung
der Leibesfrucht keine Erwihnung zu finden; das Verbrechen
scheint kaum bekaant zu sein, und wenn es auch vorkam, so
wurde die Sache im Familiengerichte abgethan, wobei wahr-
scheinlich im Falle der unchelichen Conception das Stuprum, im
Falle der chelichen Coneeption die verletzten Rechte des Fhe-
gatten in erster Linie zur Sprache kamen. Dieser letzte (iesichts-
punkt wird von der spiteren (kaiserlichen) Gesetzgebung aus-
schlicsslich in’s Auge gefasst, so dass von einer Bestrafung
der unehclich Geschwiingerten nirgends die Rede ist.

Ucberall, wo von Abtreibung durch die Mutter die Rede
ist — und das ist in allen dircet von Abtreibung redenden Ge-
sotzesstellen der Ifall -— wird als Thiiterin cine Ehefran voraus-
gesetzt.  Der an der Schwangeren von cinem Anderen be-
wirkte Abortus bildete nicht ein besonderes Verbrechen, konnte
aber als cine Species anderer Verbrechen bestraft werden.

Es erhellt nun daraus, dass bei der Abtreibung dic Rémer
an em homicidium oder parricidium gar nicht dachten, dass es
ihnen lediglich um dic Rechte des Ehegatten oder die Integritit
der Schwangeren zu thun war, von einer Gleichstellung des Foetus
mit dem Menschen und von Rechten des Feetus gar nicht die
Rede sein kounte.  Wenn bei den Schriftstellern auch Stellen
vorkommen, wo einc solche Gleichstellung ausgesprochen zu sein
scheint (Juvenal Sat. VI ,homincs in ventre necandos®), so ist es
eben nur cine poetischic Fiction, einc rhetorische Form, die keimen
Anspruch auf juristische Genaunigkeit haben kann; hat doch Mar-
tialis sclbst den minnlichen Samen mit dem Menschen gleich-
gestellt.  (j,Istud quod digitis, Pontice, perdis — homo est.)
Solche Beweise bediirfen keiner Widerlegung ; auch konnten sie
nur von den Schriftstellern der vorigen Jahrhunderte angefiihrt
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werden, die oft mehr bemiiht zu sein scheinen, ihre classische
Erudition zu zeigen, als ihre Meinung mit guten Bewecisen aus-
zustatten.  Iis werden aber auch hiufig einige Stellen aus den
Classikern (Juvenal, Ovid, Seneca) zum Bewcise der Straflosig-
keit der Abtveibung angefiihrt: diese Stellen wo iiber die hiiufig
von Ehefrauen aus Fitelkeit oder odium mariti vorgenommene
Abtreibung geklagt wird, Leweisen eben nur, dass dieses Ver-
breecben im Schwung war, und wenn zugleich von einer Be-
strafung dessclben nicht die Rede ist, so beweist das Schweigen
der Autoren dariiber keineswegs die principielle Straflosigkeit der
Abtreibung; man koénnte in unserer Zdit {iber die zunchmende
Anzahl von Verbrechen in ecinem gegebenen Tande klagen, ohne
dadurch eine Schwiichung oder gar den Mangel einer gesetzlichen
Repression  behaupten zu wollen. Freilich Tisst es sich bei der
Awsschliesslichkeit des  Anklageprineips im  romischen  C‘riminal-
process und bei der Sittenlosigkeit der damaligen Zeiten, leicht
annchmen, dass, wiice auch eine Bestrafung der Abtreibung dem
(resetze nach moglich gewesen, diese doch in Praxis immer wicder
ausgeblieben wiire.  So sagt z. B. Cicero (pro Cluent. 32) Oppia-
nieus habe zur Abtreibung angestiftet, und doch wurde dariiber
nicht gerichtlich verhandelt; cs wire aber falsch, daraus die
Straflosigkeit der Abtrcibung abzuleiten; denn es werden dem
Oppianicus vicle andere straflos geblicbene und doch jedenfalls
strafbare [andlungen vorgeworfen. Wenn aber dieser positive
Bewcis der gesetzlichen Straflosigkeit der Abtreibung als unge-
niigend verworfen werden muss, so ist doch ein anderer negativer
Beweis dieser Straflosigkeit vorhanden; es findet sich niimlich von
ciner gesetzlichen Strafandrohung gegen die Abtreibung oder von
einer gerichtlichen Verfolgung wegen dicses Verbrechens in unseren
Quellen keine Spur, und dieser negative DBeweis geniigt, um die
gesetzliche Straflosigkeit der Abtreibung, abgeschen etwa von der
nota censoria, und dic Destratung im IPamiliengerviche bis zu den
letzten Zeiten der Republik anzunehmen.
§ 20.

Die erste Nachricht iber eme gerichtliche Bestratung der Ab-
treibung giebt uns Cicero in sciner Rede pro Claentio cap. 32
und . L. 39 D. de panis berichtet dariiber
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,Cicero in oratione pro Cluentio Avito scripsit, Milesiam
quandam mulierem, quum  esset ) in Asia, quod ab heredibus
secundis accepta peeeunia partem sibi medicamentis ipsa abegisset,
rei capitalis esse damnatam.®

Im Munde Cicero’s beweist diese Behauptung fiir die romi-
sche (tesctzgebung nichts; denn obgleich die Worte , quum in
Asia essot darauf schliessen lassen, dass diese Capitalstrafe —
ob cs Todesstrafe war, mag dahingestellt bleiben, (I: 2 und 1. 28,
D. 48, 19) — vom romischen Statthalter verhiingt wurde, so ist
os durchaus nicht bewiesen, dass dicser sich hel Bestrafung einer
Peregrina an romische  Gesetze gehalten habe; im Gegentheil,
wie trefflich Lemerkt Rein, wiiren Beispicle aus der romischen
Gerichtspraxis oder romische Geesetze dagewesen, so hitte doch
Clicero cher diese citirt, statt sich auf die oft willkiirlichen Wahr-
spriiche cines Provincialstatthalters zu berufen®).  Wir miissen
daher amnchmen, dass das Reseript der Tmp. Severus (Sept.) und
Antoninus (Caracalla), von welchem Marcianus uns berichtet (1. 4,
D. de extraord. erim.) dic erste gesetzliche Strafandrohung gegen
die Abtreibung der Leibesfrucht war.

,,Divus Severus ef Antoninus rescripserunt, eam qua data
abegit, a preeside in temporale exilium dandam, indignum enim
videri posse, impuné eam maritum liberis fraudasse.*

Die Worte ,,indignum enim® ete. deuten unzweifelhaft darauf
hin, dass kein Gesetz da war, nach welchem die That hiitte be-
straft werden konnen, sonst hiitten die Imperatoren einfach darauf
hingewiesen, ohne weitere Grinde fiie ihr Rescript zu suchen.

Dieses Rescript drohte also extra ordinem das reitweilige
Exil der Ehefrau an, die ihre Leibesfrucht abtrieb.

Dicselbe Strafbestimmung enthiilt die schon oben citirte L. 39
de poenis; denn es heisst nach dem oben Angefiihrten weiter:

1) Fsset bezicht sieh auf Cierro. Die Ausgabe von Schrevellius Cie. op.
om. Amstel ot Lugdoni 1661, hat Or, pro Cluent, S. 355 ¢. 11, memoria
tenco milesiam quandam mulierem, cum esscm in Asia cte.

2) (riminalrecht der Romer S. 446 1.

8) Fs ist noch zu bemerken, dass nach Tacitus Annalen X1V, 8. 3, Nero
geine Gomahlin Octavia unter anderem auch der Abtreibung (abaetus partus)
beschuldigte.

a1

,.,se.d et‘ s quae -v1sccm})us suis post divortium, quod proegnons
fecit, vim intulerit, ne jam inimico marito filiam procrearet, ut tem-
porali exilio ccerceatur, ab optimis Imperatoribus nostris veserip-
tum est.‘

- . r . o s h . . .

{ ‘Wenn man belde‘l‘helle der 1. 39 de pwnis vergleicht und heiden
(tesetzeskraft zuschreibt, was durch die Aufnahme in die Digesten
auch fiir die erste ILilfte als begriindet erscheinen méchte, so
ergiebt sich, dass cine aus Gewinnsucht vorgenommene Abtreibung
mit Capimlstrafc — wie Freherus!) annimmt, Todesstrafe — boleg»t
werden solite, welche Strafc — wie Freherus sich ausdriickt —
in exilium temporale mitigatur fiir diejenige, welche ihre Leibes-
frucht non alia causa quam odio mariti abtreibt. Der Hass ist
aber kein so edles Motiv, als dass man dadurch eine so bedeu-
tende Strafmilderung hiitte motiviren konnen; viel rationcller ist
es, den Anfangsworten der 1. 39, mit denen Triphoninus scin Re-
ferat iiber das kaiserliche Rescript einleitet, die Gesctzeskraft ab-
zusprechen.  Man hat diesen Widerspruch auf den Unterschied
zwischen partus animatus und inanimatus zuriickgefithrt; Cujacius?)
schwankt zwischen dieser Interpretation und der von Frcherus
vertheidigten; dic crste aber hat am wenigsten Anspruch auf
Richtigkeit, denn sie ist durch kein Waortchen im Gesetze auch
nur angedeutet; die letzte aber, die den Strafunterschied auf
Verschiedenheit der Motive griindet, hat wenigstens den Wort-
laut fiir sich. Das Reseript, auf welches sich Triphoninus (1. 39
cit.) bezicht, ist hochst wahrscheinlich das von Mareianus 1. 4 D.
de extraord. angetiihrte Rescript des Severus und Antoninus. In
der Justinianischen Sammlung ergiinzen sich dicse Stellen gegen-
scitig in der Weise, dass die 1. 4 de extraord. crim. die Abtreibung
durante matrimonio, die 1. 39 de pwenis die Abtreibung post di-

vortium bedrohte.
§ 21.

In augenscheinlichem Widerspruch mit dem cben Gesagten
und den angefiihrten Gesetzen (. 4, D. 47, 11, und 1. ‘3‘) D
. ’ :

48. 19) steht die 1. 8, D. 48, 8 (aus Ulpian’s 1. 33 ad edictum).

Iy Parergon in Otto’s Thesaurus L, p. 883.
2) Obs. XIX, Cap. 9.
RN S
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Si mulierem visceribus suis vim intulisse, quo partum abigeret,
constiterit, eam in exilium proeses provincia exiget. Also: eine
Frauensperson (. 13, D. 8. 50, 17, Mulieris appellatione etiam
virgo viripotens continetur), die ihre Ieibesfracht gewaltxam ab-
treibt, wird mit Verbannung bestratt.

Es dringen sich hier zwei Fragen auf: 1. Sind hier die
Worte Ulpian’s getreu und ohne Emendation wiedergegeben und
wenn es der Fall, war es die Absicht Ulpian’s, mit diesen Worten
die absolute Strafharkeit jeder Schwangeren (verehelichten und
unverehelichten) aufzustellen, und als Strafe des Abortus nicht
zeitweiliges (temporale), sondern lebenslingliches Exil zu setzen.
2. Wie ist die Antinomie zwischen dieser Stelle und den oben
citirten zu ldsen?

Ad 1. Eine Emendation, so wahrscheinlich sie ist, kann nicht
ohne weiteren Beweis angenommen werden: es kann aber mit
grosser Wahrscheinlichkeit nachgewiesen werden, duss diese Stelle
in dem Zusammenhange, wic sic im Werke Ulpians stand, eine
den oben citirten Stellen ganz identische Bedeutung hatte.  Sie
ist entnommen aus den liber 33 ad edictum.

Aus den Inscriptionen der IL 11 und 13 D. de act. rer.
amot. 22, 2 ersicht man, dass Ulpian im lib. 33 ad Edictum von
der act. rer. amot., also von einem Verhiltniss zwischen Mann
und Frau nach dem Divortium redet, ganz wie L. 39 D. de paenis;
vide 1. 17, D. 22, 2; da spricht Ulpian im lib. 30 ad Edictum
auch von der act. r. amot. vid. 1. 19 D. cod; diese aus Ulpian’s
I. 34 ad Edictum entnommence Stelle behandelt chentalls denselben
Gegenstand : i demselben lib. 34 ad Kdictum spricht  Ulpian
(vide 1. 1 und 3 D. de agnoscendis ete. 25, 3) von der custod.
ventris nach dem divortium (vid. 1. 1, § 1 et L. 5, § T eod. 1) In
allen diesen Stellen ist das Wort , mulier offenbar statt des nach
dem divortimm nicht mehr passenden ,uxor' gebraucht und mit
,Ehefrau® zu iibersetzen. Es ist auch in der Stelle, aus weicher die
L 8 D. ad 1. Corn. de sic. entnommen, auch von ciner Ehefrau
die Rede, und es muss als Subject des hier aufgesteliten Ver-
brechens immer eine Ehefrau gedacht werden.  Was das Aus-

1) Vgl Wicling. Jurpr, vestituta, 3. 270
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lassen des Wortchens temporale (vor exilium) anbetritft, o mag
es schwer zu entscheiden sein, ol es ein Fehler eines Copisten,
eine Kmendation Tribonians, oder eine Ungenauigkeit des Ulpian
ist; selbst wenn wir das Letzte annehmen, so bleibt es doch sehr
wahrscheinlich, dass Ulpian dasselbe Reseript im Auge hat, von
welchem die Iib. 39 de poenis ausfiihrlicher berichtet. Auf keinen
Fall lisst sich diese Antinomie auf den unsinnigen und den
Romern ganz fremden Unterschied zwischen Feetus animatus und
inanimatus zuriickfiihren. Die Stellung dieser lex unter dem
Titel ad 1 Corn. de Sicariis (sic kann nur auf einem FErratum
Tritonians beruhen) ist kein Argument fiir diese Meinung, am
wenigsten ist cine solehe Vorstellung dem Ulpian anzudichten,
der noch im 1. 24 ad Fdictum sagt: partus enim antéquam edatur,
mulieris portio est vel viscerum 1.

ad 2. Wenn wir also diec Straflosigkeit der unehelich
Geschwiingerten bis auf Justinian unbedingt annchmen niissen,
so entsteht die Jrage, ob nicht durch die Aufnahme der Ulpiani-
schen Stelle in den Titel ad 1. Corn. de Sicariis neues Recht
geschaffen und unbedingte Strafbarkeit der Abtreibung und zwar
aus dem Geosichtspunkt der Tédtung cines Menschen (dem der
Feotus also gleichgesrellt wilre) von nun an angenommen werden
miisste. Dicse Interpretation mag formell richtig secin, weil nur
auf diese Weise die lex si mulierem neben den 1. 4 D. de extra-
ord. und der L. 39 D. de poenis aufrecht erhalten werden kann.
Wenn wir aber den matericllen  Willen des Gesctzgebers
erforschen wollen, so muss die lex Si mulicrem als eine blosse
Wicderholung der Dbeiden anderen angesehen und ihr also jede
selbststindige Bedeutung abgesprochen werden, und zwar ausx
folgenden Griinden

Erstens miisste man sonst zu dem widersinnigen Resultat
kommen, dass die Abtreibung ciner in der Ehe concipirten Leibes-
frucht aus lfass gegen den Mann (in odium mariti) kein homici-
dium und weniger strafbar ist, als da, wo diese Voraussetzungen
fehlen; wenn man nicht anders die 1. D. 4 de extra. und 1. 39 de
poenis iiber den [aufen werfen will, wozu kein verniinftiger

Grund vorhanden.

1.1, § | Dig. de inspiciendo vontre. 25, 4.



54

Zweitens lisst es sich schwer denken, dass Justinian, der
seine Neuerungen sonst so ausfithrlich motivirt und darstellt so
wichtige Acnderungen des bestchenden Rechts auf so implicitem
Wege habe einfiithren wollen.

Justinian bestimmte in Nov. 22. 16 (diese Bestimmung wurde
aufgehoben durch Nov. 117 in fine und durch die Nov. Leonis 31
wicder eingefithrt), dass die Abtreibung nls  Ehescheidungsgrund
gelten solle ; in dieser Bestimmung und noch mehr in der Fassung
der Nov. Leonis 31 bestitigt es sich noch cinmal, dass bei dem
Verbrechen der Abtreibung vorziiglich cine Ithefrau als Thiiterin
vorausgesetzt und nur gegen diese dic Strafandrohungen gerichtet
wurden ; heute denkt man sich umgekehrt fast immer cine un-
chelich Geschwingerte als Thiterin bei der Abtreibung; so dass
wir vollkommen berechtigt sind anzunchmen, dass die von eciner
unehelich Geschwiingerten an sich sclbst vollzogene Abtreibung
auch nach der Justinianischen Gesetzgebung straflos war.

Die Frage, welchen Kinfluss die Finwilligung des Mannes
in die Abtreibung auf die Strafbarkeit der Schwangeren ausiibte,
liisst sich mit Sicherheit nicht beantworten. In praxi erledigte
sich die Sache wohl damit, dass kein Kliger auftrat und die Sache
verheimlicht blieb; nach dem Wortlaut der cben angefithrten
(resctze aber niissen wir den Mann als den cinzigen Interessirten
annchmen und den Grundsatz ,volenti non fit injuria® gelten
lassen. Auch die weiteren Einzelheiten dieses Verbrechens lassen
sich im romischen Rechte nicht mit Bestimmtheit verfolgen, so
die, Frage : war auch der Versuch strafbar? Nach den heutigen
Interpretationsregeln wiirde diese Frage nach der 1. 39 de punis
und der 1. 8 ad leg. Corn. zu bejahen sein, so dass die Anwen-
dung von Abtreibungsmitteln (ob dazu nothwendig ein gewaltsames
Mittel [vim intulisse] gehorte, ist wieder zweifelhaft und cher zu
verneinen) die Strafbarkeit begriindet nach der 1 4 de extra.
crim., dagegen wire die Frage zu verneinen, da dort Vollendung
vorausgesetzt wird. Die damaligen Richter aber wiirden es
wahrscheinlich nicht so genau genommen haben.

hid)

War derjenige, der m den hicher gehorenden Fillen zur
Abtreibung half oder dieselbe: mit Einwilligung der Schwangeren
vornahm, als Theilnehmer an den Verbrechen der Bhefrau straf-
bar? Die Frage muss nach den allgemeinen Grundsitzen iiber
Theilnahme beantwortet werden ; war die Ehefrau strafbar, wenn
sic in die Abtreibung durch cinen Andern eingewilligt hatte ?
Nach dem Wortlaut der (esetze nicht, wohl aber nach dem Sinn.

Endlich setzte das Reseript, auf welches die drei angefiihrten
Stellen sich beziehen, das divortium voraus. Die Anwendung
dieser (fesetze auf eine Wittwe liegt aber schr nahe, trotzdem
gie auch gegen «en Wortlaut der Gesetze ist!).

Y R}
. § 23.

War die Verletzung der Rechte des Ehemannes auch der
Haupt-Gesic]nfspxnnxkf, aus welchem dic Abtreibung  stratbar or-
schien, so kamen doch ausser den angefiihrten Gesctzen noch
andere zur Anwendung, und zwar:

1) Die lex aquilia 1. 37 § 22 D. ad leg aquiliam 9. 2.
Si mulier pugno vel equa ictu a te pereussa ejecerit, Brutus ait
Aquilia teneri quasi rupto. .

Zuniichst bezieht sich diese lex auf den  privatrechtlichen
Anspruch wegen Sachbeschiidigung ; mulier bedcutet hier: Sclavin.
Dass aber anch cine Freie Object dicses Verbrechens sein konnfe,
ergibt sich per analogiam aus 1. 5 in fine 6 und 7 pr., cndlich
L 13 pr. ho Ist der Abortus durch ein innerliches Mittel
herbeigefiithrt worden, so  war die aquilische Xlage begriindet,
vorausgesetzt jedoch, dass das Mittel nicht nur der Schwangeren
vorgesetzt, sondern derselben beigebracht wurde, sonst war nur

- . . » 3 2 o
vine Actio in factum gegeben. 1. 7§62 und L 9 pr. § 1 h.8.3).

‘5 \;ung genommen auch gegen die Intention des Reseripts, welches
die Rechte des Fhemannes vorziiglich in's Aunge fasste.

2) (lelsus autem multum interesse dicit, occiderit an mortis causam prac-
iiterit, ut qui mortis causam preestitit non Aquilit sed in factum actione
teneatur,

8) Ttom si obstetrix medicamentum dederit ot inde mulicr perievit Labeo
distinguit, ut si quident suis manibus supposuit videatar oceidisse. 8i vero dedit
ut sibi mulier offerret, in factum actionem dandam, que sententia vern est,
magis enin eausam mortis preestitit. quam oceidit. § 1. 8i quis per vim vel
«uasum alieui medicamentum  infundit vel ore vel elystere, vel si cum unxit
malo veneno |. Aquilia eum teneri.
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Die hier angefithrten (tesetze handeln zwar uicht von der Ab-
treibung, sondern von der Tddtung und Kirperverletzung; es
steht jedoch nichts im Wege, diese Grundsitze auf die Abtreibuny
~— die bei den Romern nicht von den dbrigen Kérperverletzungen
abgesondert wurde — zu iibertragen.

Aus 1. 5 in fine und 1. 27 § 28 h. t. vgl. Collatio II. ist
das Verhiltniss der .. Aquilla zur Injurienklage zu ersehen. Ist
der animus injuriandi da, so kann die actio injuriarum an-
gestellt werden und zwar ausschliesslich oder mit der Aquilischen
Klage concurrirend, wenn die speciellen Voraussetzungen derselben
vorhanden. Freilich ist der Abortus nirgends als Voraussetzung
der Injurienklage ausdriicklich erwidhnt. Doch ist sie in diesem
Falle unbedenklich anzunehmen.  War die Schwangere cine IFreie,
so wur cs unzweifethaft eine injuria atrox L 7 § 6 seq. h. .
und man konnte auch criminaliter auf extraordinire Strafe
(I ult. b. t.) klagen; war es aber eine Sclavin, so koonte nur
civiliter geklagt werden (vgl. . 1 § 3 1. 7 1. 15 § 34, 35 1. 35 h. ).

Die  Abortivmittel gelten als mala venena; deren 6ffent-
liches Feilhalten war nach der 1. 3 § 1 und 5 ad leg. Corn.
strafhar.

§ 24.

Das Darreichen eines Abortivmittels war gleich dem Dar-
reichen eines Liebestranks, mit Bergwerk- resp. mit Deportations-
strafe verpont; war der Tod dic Folge des eingenommen Abortiv-
mittels resp. Liebestrank, so trat die Todesstrafe fiir den Dar-
reicher ohne Weiteres ein, indem hier die Gefihrlichkeit und
Unsittlichkeit der angewendeten Mittel, den miglicherweise fehlen-
den Willen zu tdédten oder iiberhaupt zu schaden ersctzte.

Das ist der Sinn der vielbesprochenen 1L 38 § 5 1. de
peenis (aus Paulus Sent. V 23 ad leg. Corneliam de Sicariis).

Qui abortionis aut amatorinm poculum dant, etsi dolo non
faciant, tamen quia mali exempli res est, humiliores in metallum,
honestiores in insulam, amissa parte bonorum, relegantur: quod
si eo mulier aut homo perierit, summo supplicio afficiuntur.

Es haben die einzelnen Autoren eimen verschiedenen Sinn
den Worten ,etsi dolo non faciant® und ,quia mali exempli res

est® untergelegt; es ist wegen der Unbestimmiheit dieser Aus-
driicke leicht erklirlich ; unzweifelhaft weisen die Worte ctsi
dolo non faciant* auf Abwesenheit eines verbrecherischen Willens.
s ist aber nicht leicht zu ersehen, ob hier der Wille zu tidten
gemeint sei — was aus dem weiter vorausgesctzten Frfolg
angenommen werden konnte, und wie v. d. Breecken und Ziegler
bc]inupten — oder der Wille der betreffenden Person  iiberhaupt
zu schaden, was angenommen werden miisste, wenn der Trank
heimlich dargercicht worden wire.

Am wenigsten scheint uns die Ansicht Spangenberg’s  be-
griindet, wonach die Worte ,etsi dolo non faciant® nur  die
Richtung des verbrechevischen Willens auf eine bestimmte Person
ausschlicssen sollten,  Uns scheint, es habe der riomische Juris-
consult mit diesem weitgefassten und daher aueh unbestinmten
Ausdrucke alle diejenigen Formen des verbrecherischen Willens
ausschliessen wollen, wodurch der Thiter, abgesehen von der
hier angedrohten Strafe, ohnchin cipem  Strafeesctze  verfallen
wiire, sei es wegen Giftmischerei, Gowalt, Injurien oder wie auch
gonst die That sich gestalten mécehte.  Dass also die Absicht zu
todten hier ausgeschlossen ist, kann keinem Zweifel unterliegen,
denn sonst wiire der Thiiter der lex Cornel. de sic et venen,
selbstverstiindlich und offenbar verfallen )1 eben so gewiss aber
war die Einwilligung des den Trank Empfangenden vorausgesctzt :
war der Tiebes- oder Abortionstrank heimlich oder gewaltsam
eingegehen  worden, so war je nach Umstinden des Falls die
Klage de vi, oder die Aquilische und die Injurienklage begriindet.

Fine ebenso weite und uubestimmte Bedeutung haben die
Worte ,quia mali exempli res est“ ; es mag hiermit auf die
Grefihrlichkeit der Mittel hingewiesen werden, auf die Unsittlich-
keit des Zweckes — Abtreibung wnd Frweckung roher sinnlicher
Begierden — und endlich auf dic Verworfenheit der Leute, dic
sich mit Bereitung dicser Mittel und iberhaupt mwit Geheim-
mitteln abgeben.  Meines Brachtens wird das letzte vom (iesetz-

1) Auch licase sigh dieser Wille Tiei dem Darreichen eines poculum ama-
trium nicht leicht denken.
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geber hier hauptsidchlich ins Auge gefasst: das Gesetz ist weder
gegen Abtreibung an Einwilligenden, noch gegen dic Einwirkung
auf die sinnlichen Triebe gerichtet, sondern hauptsichlich gegen
die artes magice, gegen das Zauberwesen, welches schon seit den
letzten punischen Kriegen gewaltsam  zunahm, sich in  der
Vorstellung der Rémer und wohl auch in der Wirklichkeit mit
Gittmischerei und aller Art religidsem nnd sittlichem Unfag ver-
mengte und auf welches der Gesetzgeber stets ein wachsames
und besorgtes Auge gerichtet hiclt.

§ 25.

Noch mehr divergivend sind dic Meinungen iiber die Bedeu-
tung des Wortes ,homo® in unsever Stelle ,quod si eo mulier
aut homo perierit.“ Am ecinfachsten ist es zu iibersetzen @ wenn
dadureh cine Weibsperson (durch das Abortivmittel) oder iiber-
haupt ein Mensch (Mann oder Weib durch den  Lichestrank)
getddtet -— so iibersetzen auch die meisten neveren Autoren 1),
und es ist auch meines Irachtens das Richtige; viele dltere
Autoren, denen es gelegen zu sein schien, fir die canonische Anf-
fassung der Abtreibung eine Stitze auch im rémischen Rechte
zu finden, ibersetzen yhomo® mit  Leibesfruche® s aus der in unserer
Stefle gedrohten Todesstrafe folgerten sie mun weiter, dass die
Rémer die Leibesfrucht mit menschlichen Rechten ausgoestattet,
Abtreibung mit Homicidium gleichgestellt; ja, war cinmal diese
Gleichstellung angenommen, so mussten angeblich dic Rémer auch
eine beseclte Teibesfrucht von einer unbeseclten unterschicden
haben, da ecin homicidium an einer unbeseelten Frucht doch
unmoglich ist.

Diese ganze Ausfilhrung ist aber cben so falsch, wic dic
Interpretation, auf welcher sic beruht; mag man diese Interpreta-
tion auf verschiedenc meist bellefristische Beispicle, —  haupt-
sichlich die Stelle des Juvenal .homines in ventre necandos® —
stiitzen, so gibt doch die obige Interpretation cinen so logischen,

) Luden v. Versueh, 1. 128, Note 1. Rein Crim.-Ord. Romer 8. 448,
Ziegler nach der Theilnahme 8. 113, Note 1wl mehrere Andern.
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mit der ganzen Stelle so eng zusammenhingenden Ninn, dass es
unmoglich ist, dem Worte ,homo*  cine andere gekiinstelte
Bedeutung #u unterschicben ; noch weniger ist es evlaubt, auf
einer so zweifelhaften Interpretation sonst vollkommen unbewie-
sene, vielmehr der ganzen romischen Anschanung widerspsechende
Behauptungen aufzuhauen.

Tis ist idbrigens wu bemerken, dass die 1. 88 § 5 do peenis
aus Pauli Sententiarum 1. V. 23 § 14 bis auf eine unbedeutende
Abweichung (mulier aut homo in den Dig. homo aut mulier bei
Paulus) wortlich abgeschrieben ist.  Die Stelle wiirde viel besser
in den Titel ad leg. corn. passen. Sie wiirde dann ein ganz
natiivliches Seitenstiick zu 1. 3 § 2 und 8 ad leg. corn. hilden
(zu Dbeachten ist das malo exemplo des § 2 in fine). Auch steht
sie bei Paulus unter diesem Titel; in den §§ 1 bis 12 spricht
Paulus vom Todtsehlag und Vergiftung, in § 18 von der Castra-
tion, in § 14 von dem poculum abortionis und amatorium und
dann von den sacra impia und den artes magicaw, am Inde von
der fahrlissigen Vergiftung durch Arznei, so dass cs zweifelhaft
ist, ob im Sinne des Paulus dic Abtreibung cine nach Analogie
der Castration zu bestrafende Korperverletzung ist oder aus dem
Gesichtspunkt der artes magica zu bestrafen ist.  Dass  dieses
letzte das Richtige ist, crgibt sich aber aus der Zusammenstellung
des poeulum abortionis mit poculum amatorium, welches nach der
. 3 § 3 D.ad leg. Corn. als malum venenum galt, und un-
zweifelhaft nach den rimischen Anschauungen zu den Zauber-
mitteln gereehnet warde.

Wenn wir nun die Grandsitze des rémischen Rechts iiber
Abtreibunyg der Leibesfrueht kurz zusammenfassen, so ergibt sich
Folgendes :  Dic von einer Schwangeren an sich selbst vorge-
notnmenc Abtreibung war nur als Verletzung eines familiencecht-
lichen Verhiltnisses, also nur an Ehefrauen oder geschiedenen
Ehefrauen strafbar (wahrscheinlich auch an Wittwen). Die an
einer Schwangeren von cinem Anderen vorgenommene Abtreibung
der Loibesfrucht war als injuria strafbar (in gewissen Fiillen als
injuria atrox), ausscrdem konnte fast in allen Fillen die aquili-
sche Klage angestellt werden. Endlich war das offentliche Feil-
halten und jedenfalls das Darreichen cines Abortivmittels unbedingt
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strafbar: concurrirte mit dev letzten fahrlissige Toédtung, so trat
Todesstrafe ein.

Die Abtreibung der Leibesfrucht war ein Ehescheidungsgrund.

Wenn wir bei der Bestrafung der Ehefrau nicht so ausschliess-
lich dic Rechte des Mannes und der etwa intervessirten Erben, mehr
aber die sittliche und rechtliche Bedcutung der Ehe hervorheben :
wenn wir ferner bei der Bestrafung des procurator abortus dic
jetzt unpractische Riicksicht auf Geheimkunst und Zauberwesen
abstreifen und statt dessen die Gesundheitsbeschiddigung und die
Verletzung dev Berufsptlicht in den Vordergrund treten lassen,
so hiitten wir in den Bestimmungen des romischen Rechts ver-
niinftige, fiir unsere Zustinde passende Girundsitze iiber Abtreibung
der Leibesfrucht; aber selbst gegen diese wenngleich unvollkom-
menen Grundsiitze des romischen Rechts, bilden die Anschanungen
des canonischen Rechts kaum einen Fortschritt.

I1. Canonisches Recht.

§ 26.

In den Bestimmungen der dlteven Coneilien wird das Ver-
brechen der Abtreibung der Leibestrucht in enge Beziehung zu
den TFleischesverbrechen gebracht und mit dem Kindesmorde auf
durchaus gleiche Linie gestelit. ') s wird die Schwangere und
Gebiivende selbst und auch jeder Andere als Subjeer dieses Ver-
brechens gedacht; vou irgend cinem Unterschiede zwischen feetas
animatus und inanimatus oder von ciner Gradation der Strafe je
nach dem Alter der Frucht ist durchaus nicht die Rede. Beides
tritt zuerst auf in Regino lib. T1. 66 (mit der Ucberschrift: ,Ex
peenitentiali“):

St qua mulier partum suum ante quadraginta dies in uatero
sponte perdiderit, annum unum peeniteat.  Si vero post quadra-
ginta dies eum occiderit, tres annos paniteat.  Si vero postquam
animatus fuerit, cum perdiderit, quasi homiecida powniteat.  Sed
distat multam utrum  paupercula pro difficultate nutriendi, aut
fornicaria causa sif, et pro sui sceleris coelandi faciat causi.

Alle diese Bestimmungen bezichen sich aber nur auf die
geistliche Busse und wurden in das Corpus juris Can. nicht auf-
genommen.

Im €. J. Can. wird dic Abtreibung der Leibesfruncht nur
beildufig erwihnt:

Im Decer. Grat. Caus. L queest 5 ¢, 20 handelr es sich
darum, ob die Eisen- und Wasserprobe anzuwenden war in einem
Falle, wo Kinder, die mit den Eltern in cinem Bette schliefen,
todt gefunden worden waren.  Nachdem diese  Frage verneint
wovden, wird hinzugefiigt :

) Regino lib. 1L 63 wnd 64. — Bei der Synodalinguisition bilden jedoch
diese Verbrechen den Gegenstand zweicer besonderer Fragen: Regino 11, 5,
Num. 5 (Abortus) und G (Bindesmord).
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Hi autem qui probantur, vel confitentur talis reatiis se noxios
(scl. liberos in lecto oppressisse) tua eos castiget moderatio:
quia, si ille, qui conceptum in utero per abortum
deleverit, homicida est; quanto magis qui unius saltem
diei pucrulum perimit, homicidam se essc excusare nequebit.
Es wird hier zwischen Fwtus animatus und inanimatus gar nicht
unterschieden. Dieser Unterschied wird nun eingchend und aus-
schliesslich behandelt im Caus. XXXIL qu. 2 ¢. 7, 8, 9 u. 10.
Die Ueberschrift der quastio lautet: An ea, quee causa inconti-
pentice dueitur, sit conjux appellanda. In cap. 6 wird auf die
Autoritit des Augustinus hin, die Frage conditionaliter bejaht.
Dic Ueberschrift des ¢. 7 lautet: yFornicarii sunt, non conjuges, qui
sterilitatis venena procurant. Im Texte dessclben Cap. heisst es,
dass man zuweilen soweit geht, dass wenn die venena sterilitatis
nicht geholfen, conceptos feetus aliquo modo intra viscero extin-
guunt; und nun fragt Gratian, ob digjeniger, die den Abortus
bewirken, homicide sind oder nicht. Auf Augustinus gestiitzt
antwortet cr: non est homicida qui abortum procurat, antequam
anima corpori sit infusa. Fs wird nun diesc Thesis in Cap. 8,
9 und 10 ausgefiihrt und bewiesen, dass der fatus crst dann
animatus sein kann, wenn er gebildet, formatus, ist. 1)

In den Decretalen Gregor IX. wird die Abtreibung unter
dem Titel de homicidio voluntario et casuali behandelt. (Lib. V.
Tit. XIL ¢ 12)) Ein Pfarver hatte ein IFrauenzimmer, mit
welchem er consuetudidem inhonestam contraxcrat, unid welches
vorgab, von ihm geschwiingert worden zu sein, quasi ludens bei
dem (riirtel gefasst, so dass sie darauf abortirte. Darauf glaubte
der Pfarrer, dem Rathe redlicher Minner folgend, sich des Gottes-
dienstes enthalten zu miissen 3 nun entscheidet der ’apst Innocenz L1, :
quod si nondum crat vivificatus conceptus, ministrare poterit,
alioquin dcbet ab altaris officio abstinere. In Bezichung auf die

1) Kinige Bxcerpte daraus: Quia nondum dici potest anima viva in corpore
quod sensu caret — — Anima certe, quia spiritus est, in sicco habitare non
potest: idem in sanguine fertur habitare, — und Gloesse dazu: In sicco id cst
in corpore rudi et informi. Kt est argumentum pro normannis et anglicis
et polonis ut possint fortiter bibere ne anima habitet in sicco. Decr. Grat.
¢. glossis Joh. Theuton ete. Basilece.
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Abtreibung besagt diese Stelle nur, dass wenn der Footus vivifi-
abus war, so musste die Abtreibung desselben, als ein homicidium
(wenn anch casuale, eigentlich culposum, vgl. ¢. 7 und 8 eod.)
Trregularitit  begriinden.  Jedenfalls war  die Iintscheidung  des
Papstes sehr gnidig, wenn man sic der ¢. 5 cod, en‘rg-(\,gehhiilt,
wornach die Unfruchtbarmachung allein schon dem  homicidium
gleichgestellt wird.  Ucbrigens war schon das als constant vor-
ausgesetzte Verhiltniss des Pfarvers zum qu. Franenzimmer  ge-
niigend um eine schwere Alindung dem Pfarrer zuzuzichen ; davon
ist aber nicht die Rede, und es wird bei der Unméglichkeit die
Vivificationstrage  objectiv. zu beantworten, lediglich in das Iir-
messen des Pfarrers gestellt, inwiefern er seine That als ein
homicidium anschen solit).

Man ersicht daraus  wie dirftig, und zam Theil wieder-
sprechend die Bestimmnungen des (. J. Can. sind: Sie wurden nun
durch die damalige Wissensehaft mit denen des rémischen Rechts
in Verbindung gebracht?), die Demarcationslinie zwischen Feotus

animatus und inanimatus — wenn anch nicht véllic {iberein-
stimmend — festgestellt3).  Und so entstand die Lehre von der

Abtreibung die in der CC € thren Ausdruck fand.

Ly BEs ecrhellt fibrigens aus ciner Note zu dieser Stelle, dass der Prior
und Fratres des Ordens, zn welchem der Plarrer {riiher gehirte. sich zu
Gunsten desselben bei dem Papste verwendet hatten.

2y Deer. Grat. e. glossis J. Teut. ote. Caus. 11 9. 5. Consuluisti glossa
per aborsum, und dic daselbst eitivten Stellen des €. 0. Civ. Sed tamen licet
(aborsus informati puerperii) sceundum legem mosaicam non =it homicidiumn
tamen punitur 1. eorn. de sice (I ad Locorn. de sice. Simulicrem et etiam 1,
Aquilia f. ad 1. aq. Si servus § Si mulier, und Gl ad 1. 4. D. 47, 11 Corp.
Jur. civ. cum mnotis Accursii ete. Lugd. 1604, Ante quadraginta dies quia
ante non erat homo, postea de homicidio tenctur secundum tegem Moysis
vel. 1. pomp. de parricidiis ; and Randbemerkung: mulier dans operam  ad
suffocandum filium quem habet in utero jam per 40. dies tenetur de homi-
cidio, idem in quocunque alio operante.

3 Den Ausgangspunkt zur Lisung dieser schwierigen Aufgabe bildete das
Praccept des Leviticus (cap. 12 vers 2), wonach cin Frauenzimmer nach der
Entbindung den Tempel nicht betreten sollte, und zwar 40 Tage wenn sic einen
Knaben geboren hatte, 80 Tage wenn sic von einem Miidehen entbunden
war, Und die Glosse (Deer. Grat. eit. p. I dist. V) dazu: Quia tot diebus
mortuus est partus ante infusionem animee, sed footns fominens 80 dicbus ete.,
und dic Randbemerkung: anima maribus eitius infunditur quam feminis.
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Einen eigentlich gesetzgebevischen  Ausspruch  iiber diese
Materie verdanke das Canonische Recht dem Papsre Sixtus V.
In ciner im Jahr 1588 erschiencnen Bulle') machte sich der ge-
nannte Papst zur Aufgabe, vetera jura partim innovando, partim
ampliando, das Verbrechen der Abtreibung der Leibesfrucht mit
Strafen zu belegen, dhnlich wie dies fiir die Tédtung von Alters
her veschehen.  In ciner langen Declamation gegen  dies Ver-
breclien, (Ueberschrift: Detestatio criminis  abortiis) wovon ein
Theil aus Decret. Grat. caus. 32 qu. 2 e. 7 beinahe wortlich ab-
geschrichen ist, und die auch zugleich gegen die Unfruchtbar-
machung gerichtet ist, werden die Stratbarkeitsgriinde der Ab-
rreibung auseinandergesetzt.  In crster Linie kommt das cwige
Schicksal der ungetaufeen Seclen in Betracht: dann die Verletzung
Gottes der uin das servitium  swe  creature  gebracht  wird, und
dessen schipferische Thitigkeit vereitelt wird, es werden ferner
durch das Verbrechen die Eltern ihrer Hoffnung auf Nachkommen-
schatt, der Fwetus des Liebens beraubi, die Frde und die Welt
verliert ein Wesen, das sie Ausschmicken und bewundern sollte,
die Kirche endlich cinen Glaubigen. Der Papst beruft sich auf
die Bestimmung der sechsten Constaninopol. Synode, wonach das
Gieben und Einnchmen von Aborfivmitteln mit den Tédtungs-
strafen belegt wird, ferner auf das Concil von Lérida (Regino 1.
64 siche oben) und figt hinzu: onmes tam licelesiasticee quam
prophanie leges gravibus peenis afficiunt cos, qui in utero matris
puerperium interimi, aut ne mulicres concipiant, sive ut conceptos
feerus ejiciant, nefarie machinantur. s wird nun bestimmt, dass

Ex warde aber von diesemn Untersehied zwischen witnnlichem und weiblichem
Fetus abgesehen, and nach dem Vorgange der Accursischien Glosse zum
Rom. R. cin gemeinsehattlicher Termin aufgestetlt, welcher bald der 40., bald
der 8., bald der 90. Tag nach der Empfangniss war. Wiichter, Lehrb, 80176,
Auch in Arist. 1. 7 de animal. ¢. 3. fand man einen Anhaltspunkt., Freilich
spricht Avistoteles nieht von der Beseclung des Fetusy sondern von den
Bewegungen, die sieh bei cinem miinulichen Feius am 40, bei den weibli-
chen am 90, Tage wnach der Sehwangersehaft einsteten sollen. Siche Bohnier,
jus eech prot. Lib. V., Tir. X. § 37.
D Bullarium magnum Lugd, 1635, T 0L p. G458,
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die Abtreibung, von wem und mit welchen Mitteln sie auch
bewerkstelligt wird, an dem  Thiter und an der Schwangeren,
mogen sie per se oder per interpositas personas gehandelt haben,
moge der Feetus animatus und formatus gewesen sein, oder nicht,
wenn nur der Abortus wirklich die Folge der angewendeten Mittel
ar, immer mit den, gegen die wahre dolose Tédtung in den
canonischen und Civilgesetzen bestimmten Strafen belegt werden?).

§ 5. Dicselben Strafen werden gedroht denjenigen  qui
sterilitatis potiones propinaverint ct quominus fetum concipiant
impedimentum proestiterint — ac mulicres igsas qua cadem pocula
sponte ac scienter sumpserint. — s handelt sich hier also nicht
um Unfruchtbarmachung im gew. Sinne, worunter besonders die
Castration verstanden wird, sondern lediglich um die mehr oder
weniger voriibergehende Verhinderung der Conception?).

Drei Jahre spiter (1591) wurde diese Bulle durch Papst
Gregor XIV?3) (abgesehen von einer sich ausschliesslich auf das
forum conscientiee bezichenden Bestimmung) dahin abgeéndert,
dass die Abtreibung eines Faetus inanimis (wohl gleichbedeutend mit
informatus und inanimatus), und die Unfruchtbarmachung (des
Weibes) ad terminos juris communis, ac sacrorum canonum, cf
concilii Tridentini dispositionem zuriickgefiihrt werden.

Was damit eigentlich gemeint sei, ist schwer zu sagen, da in
den Bestimmungen des Tridentinischen Concils meines Wissens
iiber Abtreibung Nichts zu finden ist, die iiltcren Concilien
den Unterschied zwischen Feetus animatus und inanimatus nicht
kennen, im Corp. jur. Can. aber, von den drei hievon reden-
den Stellen eine jenen Unterschied ignorirt, und die Unfrucht-

) Es wird jedoch nicht gesagt, dass dic Abtreibung eine Todtung sei
es wird im Gegentheil am Ende des § hinzugefiigt: ipsasque penas, lege;
ot const. (scll. contra homicidas) ad casus preefatos (sc, abortus procur.)
extendimus.

2) Conf. diber Unfruchtbarmachung. Decretal. V, 12. 5. Die tibrigen
§§ der Bulle enthalten geistliche Strafen der Abtreibung (Inhabilitit und
Privation der Beneficicn, Excommunication und Bestimmungen formellen In-
haltes; bemerkenswerth ist § 7 (der die Excommunication androht) wegen
der sorgfilltigen Aufzithlung aller Formen der Urhoberschaft und Beihiilfo
zu diesem Verbreehen, die fibrigens in Bezichung auf Bestrafung ganz ein-
ander gleichgestellt werden.

%) Bullarium magnum, T. II, p. 709.
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barmachung in Decretal. V. 12. 5. ausdriicklich dem Homi-
cidium gleichgestellt ist. Es wurde aber allgemein angenommen
— dem Geist der Milde, welcher in der fraglichen Bulle vor-
herrscht, entsprechend — es wire damit der Unterschied zwischen
Feetus animatus und inanimatus wieder eingefiihrt worden.

§ 28.

‘Eine iibermiissige DBeeinflussung der Strafbarkeit der Ab-
treibung dureh die Riicksicht dieses Verbrechen stche in enger
Bezichung zu der — vom Can. Recht besonders verabscheaten —
Unzucht1); eine im Strafrecht durchaus unzuldssige Riicksicht auf
das ewige Schicksal der Feetusseelen; dann — als Corollaire zu
der Ansicht von ciner dem Fatus inwohnenden menschlichen
Secele — Gleichstellung des noch nicht geborenen Menschen mis
dem lebendigen?); endlich die unsinnige Unterscheidung zwischen
Feetus animatus und inanimatus3); das sind die Anschanungen
welche die Bestimmuugen des Can. Rechts iiber Abtreibung be-
herrschen.

Wir sind weit entfernt die Erhabenheit jenes religidsen Ge-
dankens iiber die materialistische, so zu sagen anatomische An-
schauung der Romer iiber den feotalen Zustand zu verkennen:
es wird aber jeder zugeben, dass es nicht Sache der Criminal-

1) In der Ehe wird dic Abtreibung verabscheut, weil sic den eigent-

lichen Zweck der Ehe -- Procreirung von Kindern — der Befriedigung
ginnlicher Begierde unterordnet. Decr. Grat. ¢ 32 qu. 2; — ausserhalb

der Ehe, weil sie die Folgen der Unzucht verwischt und sic dadurch be-
gliustigt.

2) Diese Anschauung wurde von den Kirchenvitern zur Geltung ge-
bracht. Spangenberg, 1 e. 8. 32, Characteristisch ist der Ausspruch des
Tertulian : homicidii festinatio est prohibere nosci, homo est et qui futurus
est et fructos omnmis jam in semine (1) est.

3) Die Geschichte dicser Unterscheidung bei Walch de genuino fonte
distinctionis inter foet. anim. et inanim. Er lisst sich dbrigens die Nitzlich-
keit dieser Unterscheidung nicht in Abrede stellen, indem sie als corrigens
zu den iibrigen Anschauungen diente. Dadurch wurde die principielle Gleich-
stellung der Abtreibung mit homicidium in praxi sehr oft, beinahe immer
unschiidlich gemacht.
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rechtswisscnschaft, noch weniger der Criminalgesetzgebung ist, sich
mit solchen Dingen zu befassen: es miissten sonst die Unterthanen
eines Staates ein verschiedenes Strafrecht haben, je nachdem sie sich
zu dieser oder jener Religion bekennen: — es kann daher eine, auf
speciell christlicher Anschauung beruhende Stmfbestimmung fiir
den heutigen Staat nicht massgebend scin. Es ldsst sich auch
nicht in Abrede stellen, dass die sittlichen Bestrebungen der Kirche
und des Can. Rechts ihrer Zeit viel Gutes geschaffen haben, und
auch heute Anerkennung und, soweit thunlich, Beriicksichtigung
und Forderung verdicnen. Das Strafrecht ist aber nicht dazu da,
um die Sittlichkeit zu férdern, sondern um Rechte — besser das

Recht — zu wahren: nur dieser Zweck ist fiir die Bestim-
mung der Strafe — extensiv und intensiv. — massgebend:

die Wahrung des Rechtes wird die Sitilichkeit fordern; aber die
unmittelbare Verfolgung dieses Zweckes muss der erziehenden
Strafthiitigkeit der l'amilie, der Schule und der Kirche iiber-
lassen werden; die vergeltende Strafthiitigkeit des Staats, wiirde
nothwendig dadurch auf die Irrwege verleitet werden, auf denen
die Criminaljustiz so lange Zeit befangen war -— und zwar wieder
Dank dem ungebiihrlichen Einflusse der Kirche und des Can.
Rechts auf die weltliche Strafgesetzgebung.

Und doch stechen die heutigen Gesctzgebungen und die
Wissenschaft — was das Verbrechen der Abtreibung anbetrifft —
auf Canonischem Boden. Selbst die Unterscheidung zwischen
Foetus animatus und inanimatus spuckte noch lange in verschie-
denen Gestalten fort — ob der Carolina oder dem Can. Recht
zu Ehren, ist zweifelhaft — nachdem sie nach dem Zcugniss der
sinnlichen Beobachtung der Thatsachen fiir unstichhaltig erklirt
worden, ja, nachdem man erkannt hatte, dass sic sich in das
Can. Recht in Folge eines Missverstindnisses, einer misslungenen
Ucbersetzung einer Bibelstelle, eingeschlichen hatte. Man hat
freilich manche Fragen dem heutigen Standpunkte der Criminal-

gesctzgebung und Wissenschaft gemiss, — und dem ecingenom-
menen (Gesichtspunkte tiber Abtreibung zuwider — entschieden

\ . . -
Feststellung  des  Strafmasses, Tinfluss der Einwilligung  der
Schwangeren auf die Strafbarkeit, Zuldssigkeit der kiinstlichen Ab-
treibung etc.; man hat aber vorgezogen die irgsten Inconsc-
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quenzen zu begehen als das Princip selbst aufzugeben. Da kann man
freilich mit Bohmer sagen: quis crederet, auctoritatem juris
canonici, etiam insipida narrantis et referentis, in materid criminali
in tantum valuisse, ut legislatores instar piaculi duxerint ejus
commenta spuriasque doctrinas deserere 1).

2) Bohmer, Diss. de ceede infantum in utero 8. 33. Diese Worte Boh-
mers gelten hier der distinctio inter foet. anim. et inanim. BSiehe auch J. I
Bohmer, Jus. eccl. prot., Lib. V., Tit. X., § 39.

ITI. Germanisches
und gemeines Deutsches Recht.

§ 29.

Was bei der Betrachtung des in den Leges Barbarorum
niedergelegten Strafrechts am Meisten auffillt, ist dic ausschliess-
liche Riicksicht auf den durch das Verbrechen verursachten
Schaden und dessen Vergiitung, sei es dem Beschidigten selbst,
sei es dessen Angehorigen. Sclbst die an den Konig oder an
die Kirche zu zahlende Busse hat den Character cines Schaden-
ersatzes. Einen Rechtszustand, der durch jene Gesetzbiicher
ausschliesslich geregelt wire, konnen wir uns gar nicht denken ;
wir miissen nothwendig annchmen, dass neben dicsen Rechts-
satzungen cine freie Rechtsiiberzeugung — wovon freilich keine
Aufzeichnung und kaum einige Spuren auf uns gckommen sind
— Geltung halte, und in den Volksgerichten — besonders inner-
halb der Gemecinde — und in dem Familiengerichte zur Anwen-
dung kam. Es wire daher ganz falsch, aus den beziiglichen
Satzungen der Leges Barbarorum auf die wirkliche Rechtsiiber-
zeugung und den Rechtszustand in Beziehung auf die Abtreibung
der Leibesfrucht bei den Germanen schliessen zu wollen. Gerade
dieses Verbrechen liess am Wenigsten eine Erledigung mit einer
Busse zu; gewiss viel weniger als diess bei Diebstahl, Korper-
verletzung und Injurie der Fall war, welche Verbrechen auch
einen so breiten Platz in jenen Bussentaxen einnehmen.

Ich will daher nur Einiges hervorheben, indem ich darauf
verzichte, dicse Bestimmungen in cin zusamamenhingendes System
zu bringen, oder darin einen gemeinsamen lecitenden Gedanken
zu finden.



70

Die Lex Visigothorum ausgenommen 1), ist von der Schwan-
geren, die ihre Leibesfrucht selbst abtreibt, nirgends die Rede;
auch ihre Einwilligung oder Nichteinwilligung in die Abtreibung
durch einen Anderen kommt gar nicht in Betracht, und scheint
die Nichteinwilligung iiberall vorausgesetzt zu sein.?) Auch wird
als Mittel der Abtreibung immer eine Gewaltthitigkeit gedacht.
Der Werth des Fotus ist sehr verschieden geschitzt; im Ver-
hiltniss zum Werthe der Mutter ist er nach Longobardischem
Recht die Hilfte '), mach Lex Salica und Lex Ripuar /6. Merk-
wiirdig ist es, dass diese letzten Leges den partus mit einem
Kinde, das noch keinen Namen hat, auf gleiche Linic stellen.
Das Wergeld des partus wird zu dem der Mutter zugeschlagen,
wenn dicse stirbt, und zwar einerlei, ob der Tod der Mutter dic
Folge des Abortus ist, oder ob umgekehrt der Untergang des
Fetus die Folge der Todtung der Mutter ist.?) Ganz eigen-
thiimlich ist die Lex Bajoariorum: Si quis liberee mulieri ictu
quolibet abortum fecerit, si mulier mortua fuerit, tanquam homicida

1) Spang, im N. Archiv, 8. 12 und 13. Siche auch Osenbriiggen, Ala-
mannisches Strafrecht im deutschen Mittelalter, S. 228, und Strafrecht der
Longobarden. 8. 7L

2) Es mag aber die Busse zur Anwendung gekommen sein, wenn die
Schwangere wohl eingewilligt hatte, aber ihr Ehemann oder Herr gich da-
durch verletzt erkliirte.

1} Conf. Osenbr. Strafr. der Long., 8. 11.

2) Leges Francorum Sal. et Rip. ed. Eccardi. Francof. et Lips. 1720.
8. 58, Tit. XXVIII, 4 und 5. Vgl. aber wegen des Wergeldes und der
Gleichstellung mit dem infans antequam nomen habeat: Lex Salica, herausg.
v. Behrend, Berlin 1874, 8.28. Auf 8. 113 der Eccard’schen Ausgabe findet
gich Tit. LXXV : De mulicre gravida occisa: Si quis mulierem gravidam oc-
ciderit. — — — DC solid. culpabilis judicetur, et si probatum fuerit quod
partus ille puer fuerit, simili conditionc pro ipso puero DC sol, culp. judic.
Die darauf folgenden Bestimmungen fiber das Wergeld der Frauen (CC sol.
bis zur Mannbarkeit und nach 60 Jahren quando jam partum amplius habere
non potuerit und DC in der Zwischenzeit) stimmen mit denen des Tit.
XXVII iiberein. §. 137, Tit. LXXVI des pact. Leg. salice ex M. Bto.:
Da wird fiir Misshandlung einer Schwangeren CC sol., wenn Abortus erfolgt
DC sol., wenn auch die Schwangere darauf stirbt DCCCC sol. gesetzt, —
da wird der foetus iiberall pecus genannt. Ich verzichte darauf, jene Differen-
zen auszugleichen. Die im Texte angenommene Satzung wird bestitigt
durch Epilogus XXIX, 8. 116 Eccard, und septem causas V de solidis C. 3,
recapitulatio a. 29 und b. 82, 8. 130, 133 und 134 ed. Behrend. Fir L. Ripuar.
Siehe Eccard, 8. 217 unten.
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teneatur: (bis LXXX. Sol. fiir cinen Freien, das Doppelte fiir eine
I'reie quia feemina se armis defendere nequivit). Siautem tantum
partus ejus extinguitur, qui nondum vivere inciperat, XX solidis
componat. Si autem jam vivens fuerit Vueregildum persolvat, id
est LIITI Solidos et tremissem. Si abortum fecerit, inprimis XII
Solidos cogatur exsolvere, deinde et posteri singulis annis singulos
solidos solvant usque in septimam propinquitatem de patre in filio
.. ... quia (anima) sinc sacramento regenerationis abortivo modo
tradita est inferis. Si autem ancilla & quicunque persond debi-
litatem passa fuerit, aut abortum fecerit si adhuc infans vivus non
fuit 1V solid. componat; si autem jam vivus fuerit X1). (Das
Wergeld des Sclaven ist XXX sol.)

Hier ist der Einfluss christlicher Anschauungen und cano-
nischer Satzungen nicht zu verkennen, und doch steht die
L. Bajoar durchaus auf der gleichen Stufo mit den anderen
Leges Barb.  Von der Bestrafung der Schwangeren ist nicht
dic Rede; auch ist der Werth des Feetus selbst, wenn er schon

. i 3 1 — ) 7
lebendig war, auf ungefithr '/s des vollen Wergeldes gesetat. Auch
ist das Verhiltniss der fortdauernden Busse zum Wergeld ganz
unklar; ist sic an Stelle des Wergeldes getreten (es ist nicht un-
wahrscheinlich, dass sie durch ein spiiteres Gesetz eingefiibrt
wurde, neben welehem das alte mit in die Gesetzsammlung auf-
genommen wurde) oder war sie neben dem Wergelde zu ent-
richten ? War dabei auf das Alter des Feetus (ob schon vivus oder
nicht) Riicksicht genommen? War sie endlich fiir Abortus an
einer Seclavin zu entrichten? Das Letzte ist cher zu verneinen,
obgleich es in sonderbarem Contrast stcht mit der rein christlichen
Anschauung, die der fortdauernden Busse zu Grunde liegt?),

1} Leges Riboar, Baioariorumq. cte. Basil. 1530, 8. 41, 44 und 42. In
Pertz. Monum. T. XV, 8. 301 findet sich vor dem citirten unter No. 18,
8i quis mulier quee (alii) potionem dederit ut avorsum faceret: si ancilla
est 200 flagella suscipiat, ct si ingenna carcat libertatem servitio deputanda
cui dux jusserit. — Auch weichen die Texte bei Bestimmung des Wergeldes
von einander ab.

2) Der letzte Satz des Citates kann nicht grammaticalisch interpretirt
werden: die Worte fecerit und componat konnen sich auf ancilla nicht be-
zichen. Es folgen ecinige Ausziige aus den Leg. Barb.: L. Alam. Carolina
in Perts Monum. T. XV, S. 160, cap. 77:

8i qua mulier gravida fuerit et per factum alterius infans natus mortuus
fuerit aut si vivus natus fuerit et octo dies non vivit, cui imputatum fuerit
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§ 30.

Die in den Leges Barbarorum niedergelegten Anschauungen
iiber Abtreibung der Leibesfrucht blieben ohne jeglichen Einfluss
auf dic spiitere Geschichte dieses Verbrechens. Dic weitere Ent-
wicklung ruhte ausschliesslich auf den vom can. Recht entwor-
fenen Grundlagen!); selbst das romische Recht wurde nach ca-
nonischen Grundsiitzen interpretirt und — wenn auch gewaltsam —
mit diesen in Einklang gebracht. Auch wurden dic Grundsiitze des
can. Rechts bis zur letzten — vom Ctesctzgeber wohl nicht ge-
ahnten Consequenz getrieben; nachdem der Feetus in Bezichung
auf den rechtlichen Schutz gegen Verletzungen dem lebendigen
Menschen gleichgestellt worden, blicb nichts mehr iibrig, als ihm
die gebiihrende Stelle in der Familie anzuweisen, und die in der
Niihe der Verwandtschaft zwischen dem Mérder und dem Ermor-
deten begriindete Strafbarkeitserhohung auch auf die Abtreibung
der Leibesfrucht auszudehnen. Dies wurde schon in der Glosse
zu der oben citirten 1. 4 D. de extraord. crim. 47, 11 angedeutet;
characteristisch ist das Raisonnement des Solorzano (in Otto.
Thesaurus V. p. 1083): nachdem er dic Behandlung der Ab-

40 solidos solvat aut cum XII mediis electis juret. Cap. 91 8. 166 eod.
8i quis mulieri pregnanti abortivum fecerit ita ut jam cognoscere possit utrum
vir an femina fuit si vir debuit esse cum 12 sol. componat: si antem femina,
cum 24. 8i nec utrum cognoscere potest et jam non formatus in lincamenta
corporis, cum 22 solidis componat. Si amplius requirit, cum sacramentalibus
suis se idoniet.

L. ¥risionum. Pertz, cit. 8. 663, enthiilt nichts iiber Abtreibung, doch
gehirte infans ab utero sublatus et enecatus a Matre zu den homines qui
sine compositione oceidi possunt. Vgl. Wilda, Strafr. der Germanen, 8. 725,

Die lex Burgundionum spricht von der Abtreibung nicht.

1) Man muss aus dem vollstindigen Schweigen der germanischen Rechts-
quellen bis zur Carolina darauf schliessen, dass auch in der Anwendung —
80 weit von einer geordneten Criminaljustiz damals die Rede sein konnte —
das Can. und Romische Recht ausschliesslich berilicksichtigt wurden. Zur
Ausfiillung dieser Liicke in den germanischen Quellen kinnten vielleicht

dienen Fleta, Lib. I, cap. 23, § 10, 11, 12, und das Dinische Keyserretten,

wovon ein Index in Corp. jur. Germanici ed. Konigsthal Francof. 1760, T. 1,
p. 86, abgedruckt ist; hieher gehdren No. 15, si damnum infertur mulier
gravidie und 19, si femina gravida partum abigere tentat. Siehe p. 5 ibid.
Beide stchen mir aber nicht zur Verfiigung.

treibung der Leibesfrucht und der Unfruchtbarmachung als ho-
micidium gebilligt und auf die Autoritit des canonischen Rechts
gestiizt (cr fithrt mehrere Concilienschliisse nach dem Burchardus
an), fihrt er fort: Unde cim homicidum parentum vel filiorum
in parricidii nomen et supplicium transierit, non dubitarem Cullei
peendt matres afficere qua tam dirum facinus commisissent; und
gegen dic Meinung derienigen, die einc mildere Behandlung der
Abtreibung befiirworten, behauptet er: die Mutter, die ihr Kind
abtreibt, sei viel schuldiger, als dicjenige, die ihr geborenes Kind
todtet, weil diese etwa durch Injurien angereizt sein méchte,
wihrend jene dem unschuldigen Feetus nichts vorzuwerfen hat,
und weil sie (quod magis dolendum cst): animas nondum sacro
baptisimo lotas ceternis gaudiis et preemiis spoliant.!)

$ 31.

Dies ist ganz der Standpunkt der C. C. Carolina, art. 133,
Sie macht keinen Unterschied zwischen Todtung eines Kindes
vor, in, oder nach der Geburt {vgl. Art. 131, gegen Ende); des-
halb droht sic der Mutter die Strafe der Kindestddtung, Ertriinken,
an (Art. 131, Anfang). Gewdhnlich wird in Bezichung auf Be-
strafung nicht die Mutter jedem Dritten, sondern die Weiber
iiberha{lpt den Minnern cntgegengesetzt. Carpzow?2) hat das
Richtige cingesehen, nur kann cr keine Erklirung dafiir finden,
dass die Strafe des Parricidinms, Ertrinken (peena cullei), nur die
Mautter, nicht aber den (chelichen oder unchelicheu) Vater treffe.
Dicse Erklirung ist in der Gleichstellung der Abtreibung mit

1) Es fehlte jedoch nicht an Vertheidigern von milderer Bo])andlung der
Abtreibung : J. B. Bajardi, adnotationcs ad Jul. Clarum,, lib. V, qu. 6-8. 2. Bajardus
fithrt die Meinung von Menochius an (de arbitrio judicis cas 337), wonach
immer arbitriire Strafe eintritt, einerlei, ob der fetus animatus war oder nicht,
und sagt weiter: ,Opinionem Menochii credo esse veram quia nondmr.l natus
proprie non est homo*. Dort ist auch von den Aerzten die Rede qui causa
valetudinis abortum causant. Auch Damhouder praxis c. T4, 8 sicht die
kiinstliche Entfernung ciner abgestorbenen Frueht aus Mutterlicbe fiir statt-
haft an. — Zahlreiche Citate aus der dlteren Literatur bei Schriter 4. Ab-
handlungen aus dem Strafrechte, Bd. II, Ueber Kindsabtreibung.

2) Praxis Bd. L, p. 63.
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Kindesmord (wobel man sich immer dic Mutter als Thiterin
denkt) zu suchen. Die Wortfassung der Bambergensis und Bran-
denburgica, Art. 138 und des Projects der Carolina, Art. 139,
entspricht ganz der von mir angenommenen Interpretation; nach
dem II. Project und der CCC ist dies mehr zweifelhaft.!)

Die Carolina unterscheidet ferner die Abtreibung eines Icben-
digen Kindes, und die eines Kindes, ,,das noch nicht lebendig
war.  Nur dic erste war mit der ordentlichen Strafe (Ertriinken,
Schwert) zu bestrafen ; im zweiten Ifall wird der Richter an die
Rechtsverstiindigen verwiesen.  Damit ist unzweifclhaft derselbe
Unterschied, wie im canonischen Recht zwischen Feetus animatus
und inanimatus gemeint. Wie dem auch sei, so war im Gesetze
weder der Zeitpunkt des Anfanges des hier gemeinten Lebens,
noch die Merkmale, woran dasselbe erkannt werden konnte, an-
gegeben; man fragte anfangs nicht nach den Merkmalen, sondern
suchte zu hestimmen, an welchem Tage nach der Empfiingniss dieses
Leben (zuweilen Vitalitit genannt) wohl anfange?); ecine schwer
zu losende Frage, die auch nicht viel niitzt, da der Tag der
Empfingniss selbst selten mit Sicherheit angegeben werden kann.
Nach dem Vorgange dcs canonischen Rechts wurde der vierzigste
Tag vorgezogen. Es wurde iibrigens dic ordentliche Strafe des
Ertriinkens in Praxi sogleich und fast cinstimmig verworfen, dic
des Schwertes aber selten angewendet, weil, abgesehen vom obigen
Unterschiede, die Unsicherheit des Thatbestandes Gelegenheit ge-
nug bot, die ordentliche Strafe zu umgchen. Die swchsischen

1y Zoppfl, Ausgabe der CCC, Art. 133. Item so Jemandt cinem
weibssbild durch bezwang cssen oder trinken ein lebendig Kind abtreibeit,
wer auch mann oder Weib unfruchtbar macht so soleh iibel fiirsetzlicher und
bosshafftiger weiss beschicht, soll der mann mit dem schwert als ein todt-
schldger unnd die fraw so sie es auch an Ir selbs thette ertrenckt oder sunst
zum Todt gestrafft werden. 8o aber ein Kind, das noch nit lebendig wer,
von eynem weibssbild getriben wiirde, sollen die Urtheyler der Straff halber
bei den rechtverstendigen oder sunst wie zu end dieser Ordnung gemelt,
radts pflegen. — Bamb und Brand. und I Project nach Cit. ausg.: Thiit cs
aber ein Weybsspilde ann jr selbst, oder einer andernn, dy soll ertrenckt
oder sunst zum Tode gestrafft werden.

%) Die verschiedenen Lisungen der Frage siche bei Carpzow cap. 1, p. 64
und folg.
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Constitutionen stellten cine andere Unterscheidung auf): es sollte
auf die ILiltte der Schwangerschaftszeit, und (da dieser Zeitpunkt nie
ermittelt werden kann) auf den Umstand geschen werden, ob das
Kind im Muttericibe schon Bewegungen gemacht habe odernicht. Die
Abtreibung withrend der ersten llilfte der Schwangerschaft war mit
Abtreibung ciner schon todten Leibesfrucht gleichgestellt. Dies war
eine ziemlich annehmbare Liosung des durch Art. 183 CCC auf-
gestellte Rithsels. Sie konnte aber kaum gemeinrechtliche Giiltig-
keit erlangen, denn inzwischen war dic Unterscheidang zwischen
fetus animatus und inanimatus (zuerst von den Aerzten) fiir un-
haltbar erkannt worden; und nun handelte es sich, die gesetzliche
unverniinftigé Unterscheidung durch eine verniinftige, wenn auch
nicht ganz gesetzliche zu ersetzen. Und man kann nicht sagen,
dass dies Verfahren, so schr sich Spangerberg?) dagegen erhcben
mag, gegen den Grundsatz secundum leges non de legibus ver-
stosse. Es stand fest, dass der Gesctzgeber die Leibesfrucht in
der ersten Zeit der {Schwangerschaft fiir cin nicht vollkommen
taugliches Object des Verbrechens der Tédtung hiclt; er knipft
die ordentliche Strafe der Abtreibung an ein gewisses Lebendig-
werden der Leibesfrucht wihrend der Schwangerschaft; die
Sachverstindigen (Aerzte) erkliren aber, solch ein Vorgang wiire
nicht nachzuweiscn; die Leibesfrucht wiire eben so lebendig am
ersten Tage der Schwangerschaft, wie am letzten. Nun gut:
gibt es kein Lebendigwerden, so gibt cs doch cine Lebens-
erscheinung, die wihrend der Schwangerschaft einzutreten pflegt:
dic Bewegungen im Mutterleibe — daran muss der gesetzliche
Unterschied gekniipft werden.  Auch innere gewichtige Griinde,
die schr wohl dem Gesetzgeber vorgeschwebt haben mdgen,
sprechen dafiir; cine gewisse Ausbildung und Menschenihnlichkeit
der Leibesfrucht, dic Ermittelung der Schwangerschaft und deren
Bekanntwerden der Schwangeren selbst, die hohere Wahrschein-
lichkeit, dass die Leibesfrucht lebensfihig und zur Zeit der Ab-
treibung noch nicht abgestorben war u. dgl., dies Alles hing mit

1y Augustur Elector, P. 1V, const. 4, dazu Mandat vom 14. October 1774.
2) N. Archiv fiir Criminalrecht, Rd. 1T, 61 ff.
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den Bewegungen des Kindes im Mutterleibe zusammen. Viel
willkiirlicher ist der Vorschlag Spangenbergs, in Ermangelung
eines verniinftigen und klaren gesetzlichen Unterschiedes, den
strengeren Weg zu wihlen und die ordentliche Strafe immer
eintreten zu lassen. Viel eher miisste das Geegentheil angenommen
werden : nimmt der Gesctzgeber an, dass das Kind einc Zeitlang
nach der Empfingniss noch nicht lebendig ist, so kann man
sagen, dass es bis zur Geeburt noch nicht lebendig bleibt. Und
die Naturwissenschaft, deren Vertreter hicr die Aerzte sind, wird
hiergegen Nichts cinzuwenden haben, denn das Leben, von welchem
die Aerzte sprechen, und welches sogleich mit der Befruchtung
sich entziinden soll, ist das physiologische, organische Leben, das
Nichts weiter ist, als ein durch den Blutkreislauf bedingter
Ernihrungsprozess ). Das Leben aber, woran der Gesetzgeber
denken miisste, so wie das canonische Recht es thut, ist das
beseelte menschliche Leben, welcles unzweifelhaft nur mit der
Geburt anfingt, und wire es erlaubt, de legibus zu urtheilen, so
miisste man sagen, dass der Gesetzgeber sich das Lebendigwerden
der Leibesfrueht nicht zu spit, sondern zu friih irrthiimlicher
Weise gedacht habe.

Eine besondere, den Thatbestand des Verbrechens betreffende
Bestimmung enthalten die Worte : ,so solch Uebel fiirsitzlicher
und boshaftiger weiss beschicht.* Hiermit will der Gesctageber
wohl nur die culpose Abtreibung von der Strafbarkeit ausschliessen,
der Wortlaut gibt aber eine geniigende Handhabe, um auch die
kiinstliche Abtreibung und Friihgeburt zu Ileilzwecken fiir straf-
los zu erkliren. Die Aufzihlung der Abtreibungsmittel ist nicht
erschipfend, das Verbrechen kann daher auch dureh Anwendung
andever Mittel begangen werden. 2)

Die Strafbarkeit des Versuchs mit ciner arbitriren Strafe
kann auch unbedenklich zugegeben werden 3).

1) Vgl. schon Kaltschmidt, de distinetione ete.

%) (Luden [vom Versuch 8. 486 Note 8] will dagegen Bezwang, Essen
und Trinken als einzige Abtreibungsmittel ansehen; diess kann man unbe-
denklich zugeben, wenn man diesen Worten eino 8o woite Bedeutung beilegt,
dass die Erregung einer heftigen Gemiithsbewegung darunter verstanden wird.

%) Damhouder (Deutsche Ucbersetzung 1565) cap. 74, No. 12 und 13.
Luden.1.c.nimmtVersuchselbstda an, wo ein Frauenzimmer sich schwanger wiihnt.

-
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§ 32.

Festsetzung eines bestimmten Termins in der Schwanger-
schaftszeit, nach welchem die Abtreibung héher betraft werde
(an Statt der gemeinrechtlichen Unterscheidung), spiiter giinzliche
Weglassung solcher Unterscheidung, dann bedeutende Milderung
der Strafe, endlich verschicdene Behandlung der Abtreibung, je
nachdem sie von der Schwangeren selbst oder von einem Anderen
und im letzten Fall, je nachdem sic mit oder ohne Einwilligung
der Schwangeren vorgenommen wird, — das sind dic Verbesse-
rungen, welche die neuere Wissenschaft und Gesctzgebung in der
Lchre vom Verbrechen der Abtreibung gemacht haben. Es muss
aber als ein allgemeiner [rrthum der Criminalisten bezcichnet
werden, dass sie dic Abtreibung der Leibesfrucht immerfort als
eine Art von Todtung betrachten, nachdem sic lingst aufgehort
haben, dicselbe als eine Todtung zu behandeln ).

Nicht zu billigen ist cs in cinigen Gesctzgebungen, dass die
Schwierigkeit der Feststellung des Thatbestandes dadurch um-
gangen wird, dass cine, wenn auch mildere Strafe fiir den blossen
Gelyrauch von Abtreibungsmitteln gesetzt ist2), oder dass eine
prsumtio aufgestellt wird, wonach der nach dem Gebrauche
eincs Abtreibungsmittels erfolgte Abortus immer dem Thiter
zugercchnet wird®). Spangenberg?) billigt diese Prasumtio juris
et de jure und behauptet, dic Carolina stelle eine solche auf, gibt
aber keine Beweise fiir seine Meinung.

Der Versuch wird fast iiberall bestraft, wenigstens wenn die
Abtreibung von einem Andern vorgenommen wird®). Die fahr-
lissize Abtreibung wird nicht besonders erwihnt: als eine Art
von Tédtung miisste sic gleich der fahrlissigen Todtung bestraft
werden: man hat aber diesc Consequenz fast allgemein verworfen.

1y Vergl. jedoch Holzendorff, Tandbuch des Strafrechts. III, pag. 457,

2) Allg. p;(\,uss. Landr., Theil IL, Titel 20, § 985. — Allg. Gesetz iiber
Verbrechen und deren Bestrafung fiir Oesterrcich, § 112.

8) Baicrn 1813, § 172 Baivischer Entwurf 1853. — Rudolf Benz, Straf-
gosotzb. fiir den Kanton Ziirich 1871, 8. 122, bezeugt dasselbe fiir das
friilhere Gesetz und Praxis in Ziirich.

4) N. A. II, 8. 174,; siche auch Mittermaier, Gerichtssaal 1855 1., S. 42,

5) Siche Mittermaier, 1. cit., 3. 17.



Neuere Gesetzgebungen.

1. Strafgesetzbuch fiir den Canton Ziirich
von 1871.

§ 33.

1. Wir lassen der Darstellung der Bestimmungen der durch
ihren umfassenden Geltungskreis wichtigeren Gesetze Frankreichs,
Deutschlands und Russlands cine Besprechung der §§ 134 und
185 des Strafgesb. fiir den Kanton Ziirich vorausgehen. Die
Bestimmungen dieses Gtesctzbuchs iiber Abtrcibung der Lecibes-
frucht lassen an Klarheit, Einfachheit und Zweckmiissigkeit bei-
nahe nichts zu wiinschen iibrig:

§ 134. Eine Schwangere, welche rechtswidrig durch dussere
oder innere Mittel ihre Frucht vorsitzlich im Mutterleibe tddtet,
oder vor der gehirigen Reife abtreibt, ist des Verbrechens der
Abtreibung der Leibesfrucht schuldig und wird mit Arbeitshaus
bis zu fiinf Jahren, oder mit Gefiingniss bestraft.

Mit der gleichen Strafe, jedoch verbunden mit DBusse, wird
derjenige belegt, welcher mit Einwilligung der Schwangeren rechts-
widrig solche Mittel gegeben oder angewcndet hat.

§ 135. Wer die Leibesfrucht einer Schwangeren ohne deren
Wissen und Willen vorsitzlich und rechtswidrig todtet oder ab-
treibt, soll mit Zuchthaus bis zu zehn Jahren bestraft werden.
Ist dadurch, ohne dass der Thiiter dieses beabsichtigte, der Tod
der Schwangeren oder cin bleibender Nachtheil an dem Kérper
oder der Gesundheit derselben herbeigefiihrt worden, so kann die
Strafe bis auf fiinfzehn Jahre Zuchthaus erhoht werden.

§§ 134 und 135 stehen im V. Titel ,Verbrechen gegen
Leben und Gesundheit®, zwischen Beseitigung des Kindes!) und
Aussetzung hilfloser Personen. Diese Stellung ist ganz passend,
und der Gesetzgeber vermeidet dic mehr theoretische Frage, ob
Abtreibung vorziiglich als Todtung der I'rucht oder als Gesund-
heitsverletzung der Schwangeren strafbar ist; der Abtreibung
durch die Schwangere und mit deren Einwilligung einerseits wird
die Abtreibung ohne Einwilligung der Schwangeren ganz richtig
entgegengesctzt. Die Abtreibung muss eine rechtswidrige
sein : kiinstliche Abtreibung nach Verordnung eines Arztes ist
kein  Verbrechen?).  Der verbrecherische Irfolg ist trefflich
bezeichnet durch die Worte : ,im Mutterleibe todtet oder vor der
gehorigen Reife abtreibt.¢ Die Zeit der Geburt ist also
gleichgiiltig, wenn nur die IFrucht getddtet wird ; wird aber der
Fatus unverschrt aber vorzeitig aus dem Mutterleibe getricben,
so ist es Sache des Richters (nach dem Gutachten der Sach-
verstindigen), zu bestimmen, sob der Zustand des Foetus ein
eigentliches Leben war oder nicht; lebt das Kind nach der
Geburt — wenn auch noch so kurze Zeit — so liegt blosser
Versuch vor3). Der Fall des Todes nach der Geburt in Folge
der angewendeten Abtreibungsmittel wird mit Recht ignorirt.

2. Ucber die Strafbarkeit des Versuchs gelten die allgemeinen
Grundsitze § 34 ff.  Darnach ist Versuch der Abtreibung immer
— auch an der Schwangeren — strafbar ; iiber Tauglichkeit des
Objects und der Mittel schweigt das Gesetz; Tauglichkeit des
Objects wird aber nach der Praxis zur Strafbarkeit des Versuchs
immer, also auch hier erforderlich 4); in Bezichung auf Tauglich-
keit des Mittels wurde die Entscheidung vom Gesctzgeber dem

1) Beharrliche Weigerung einer Frawensperson nach der Niederkunft
anzugeben, wo das Kind oder dessen Leichnam sich befindet.

2) 80 Benz 1.oe. Anm. 3. Das Drforderniss der Rechtswidrigkeit wird
aber leider ausdriicklich ebensogut in Arvt. 134 (Abtreibung oline Einwilli-
gung), 124 (Mord), 126 (Todtschlag) etc. autgestellt, so dass man fiiglich
die specielle Bedeutung, welche dem Worte ,rechtwidrig® in § 134 beigelegt
wird, in Frage stellen, oder nach Belieben cinschriinken kinnte.

3) 8. Benz, L ec.

4) Benz, 1 ¢ 8. 50 und 122, No. 2.
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richterlichen Ermessen iiberlassen?), jedoch mit der, in den
Worten des § 134 ,durch iusscre oder innere Mittel“ enthaltenen
Einschriinkung ; die psychischen Mittel sind damit ausgeschlossen,
denn cin psychisches Mittel kann eben so wenig cin dusseres als
ein inneres Mittel genannt werden. Dies gilt sclbst dann, wenn
nach ciner absichtlich erregten Gemiithsbewegung der ver-
brecherische Erfolg eingetreten ist a fortiori auch dann, wenn
der Erfolg ausgeblicben ist. Auch die Thitigkeit, die eine Ab-
treibung mit Einwilligung der Schwangeren constituirt, wird ganz
richtig bezcichnet mit den Worten: ,die (Abtreibungs-) mittel
gegeben oder angewendet. Der Arzt der ein Mittel nur ver-
schreibt, ist als Thiter zu bchandelu — vorausgesetzt, dass die
Schwangere von seinem Recept Gebrauch macht: cin Dienstbote,
der wissentlich das Mittel aus der Apotheke abholt und der
Schwangeren iibergiebt, hat das Mittel nicht gegeben — und
ist nur Gehiilfe.

3. Die Strafen der Abtreibung durch die Schwangere
und mit deren Einwilligung (§ 184) sind ebenso zweckmissig
als mild; das Minimum ist so unbedeutend (ein Tag Gefiing-
niss), dass der Mangel einer besonderen Bestimmung fiir den
Fall unchelicher oder unverschuldeter Schwangerschaft nicht fiihl-
bar sein konnte, wenn nur die Richter in der unehelichen
Schwangerschaft nicht einen erschwercnden Umstand der Ab-

2) Benz, 1. c. S. 49 unten. Es sind auch in Beziehung auf den Anfang
und Voraussetzung der Strafbarkeit des Versuchs dem richterlichen Er-
messen keine Grenzen gezogen. Auch wiire die selbst bei den geringsten
Vergehen gesetzlich ausgesprocheno Strafbarkeit des Versuchs § 34 nicht
zu billigen, wenn es dem Richter nicht freigestellt wiire, diec Bestrafung in
unbedeutenden Fillen ganz zu unterlassen. Vgl Benz, L c. § 36, Anm. b
und 6, S. 30. Es ist aber meines Erachtens nicht rathsam und unstatthaft,
dem richterlichen Ermessen cinen so weiten Spielraum gesetzlich anzu-
erkennen. Der Richter wird ohnehin durch die ihm zugestandenc Freiheit bei
Priifung der Beweise, bei Beurtheilung der Thatsachen und bei der Straf-
zumessung thatsiichlich iiber das Gesetz gestellt und beinahe ausschliesslich
auf sein Gewissen angewiesen; cs ist das Wenigste, dass das Gesetz die
Voraussetzungen dor Strafbarkeit unumstisslich aufstelle; entprechen die ge-
hirig bewiesenen Thatsachen diesen gesetzlichen Voraussetzungen, so muss
der Richter eine Strafe — sei cs das Minimum —- cintreten lassen, der
Staatsanwalt eine Strafe beantragen.

Q1

treibung sehen -— wozu sie sich durch den eingewurzelten Ein-
fluss des Can. Rechts leicht verleiten lassen konnen. Sollte aber
der Richter im vorausgesetzten Falle das Minimum, eine unbe-
deutende Gefingnissstrafe eintreten lassen, so wiirde das durch
die Untersuchung und die gerichtliche Verhandlung der Schwangeren
verursachte Uebel in keinem Verhiltniss stehen zu dem eigent-
lichen Strafiibel; es wiire daher wiinschenswerth, dass die Straf-
losigkeit im Falle unehelicher oder unverschuldeter Schwanger-
schaft (oder wenigstens im letzteren Falle) ausgesprochen werde,
damit sich der Richter nicht gezwungen sehe eine weitliufige,
der Angeklagten hochst peinliche Untersuchung anzustellen, um
eine unbedeutende Strafe zu verhingen?). Die Verletzung einer
Berufspfiicht, Gewinnsucht ecte. wird im Gesetze ausdriicklich
nicht beriicksichtigt, und dies ist leicht erklirlich aus dem weiten
Spielraum, welcher dem richterlichen Ermessen iberlassen ist. Der
Richter kann nach seinem Ermessen, § 23, gegen die Schwangere
auf eine Geldbusse (bis 15,000 Fr.) erkennen: gegen den Andern
wird die (teldbusse in der Regel verhingt werden, und es kann
dabei die gewinnsiichtige Absicht in Anschlag gebracht werden ;
die mit jeder Strafe facultativ zu verbindende Amts- und Dienst-
entsetzung, Confiscation und Untersagung der Betreibung eines
bestimmten Berufs oder Gewerbes, § 26 b, geben dem Richter
die Moglichheit, die Pflichtverletzung der Aerzte, Apotheker und
drgl. gehérig zu ahnden.

1) Hiitte der Gesetzgeber in § 134 die Rechte des Feetus schiitzen
wollen, die Abtreibung als einen Fetusmord betrachtet, so liesse sich nicht
erkliiren, wie er ein so nicderes Strafminimum — 1 Tag Gef. — hiitte setzen
kinnen. Die Abtreibung einer unehelichen Leibesfrucht kann er daher nur
als unsittliche Handlung bestraft haben. Aber auch hier begeht er eine
Inconsequenz, da blosse Unsittlichkeiten in dem ziirch. Gesectzbuch sonst
nicht bestraft werden. — Aus den im Tit. 4 behandelten Verbrechen gegen
die Sittlichkeit kommt nur bei Incest (§ 110) vorwiegend die Unsittlichkeit
der Handlung in Betracht; die Verletzung des Familienrechts, welche darin
enthalten ist, darf aber auch nicht zu niedrig veranschlagt werden, um so
mehr, als es noch bestritten ist, inwiefern der Beischlaf zwischen unehelichen
Verwandten auch strafbar ist. — Die iibrigen in diesem Titel behandelten
Verbrechen, Nothzucht, Schiindung, Missbrauch der Autoritit, gewerbsmissige
Kuppelei — diese nur auf Verlangen des Gemeinderathes strafbar — end-
lich Erregung eines offentlichen Aergernisses — sind offenbar Verletzungen
des Rechts und dor gesellschaftlichen Ordnung.

6



82

Die fahrlissige Abtreibung ist niemals strafbar, § 33.

4. Die in der Nicht-Einwilligung 1) der Schwangeren begriindete
Straferhshung, § 135, lisst sich in diesem Masse kaum recht-
fertigen?).  Noch weniger die des Al 2 § cit. (Concurrenz mit
fahrlissiger Korperverletzung resp. Tédtung®).  Dies gilt freilich
nur von den Strafmaxima, und man kann hoffen, dass der Richter
nur in den allerscltensten Fiillen und nur bei ganz besonderer
Veranlassung dazu greifen wird. Damit ist aber nicht jedes Be-
denken erledigt, denn das gesetzliche Strafmaximum wird noth-
wendig die Behandlung der leichteren Fille beeinflussen; ausser-
dem ist es gefihrlich, von einem absoluten Vertrauen in die Um-
sicht und die (iewissenhaftigkeit des Richters auszugchen, und
alle Schwicriglkeiten mit cinem Verweisen auf das richterliche Er-
messen abzufertigen — wie dies zu oft bei der Berathung des
ziirichschen Gesetzes geschehen zu scin scheint #).

5. Der verbrecherische Erfolg ist im § 135 stattmit ,im Mutter-
leibe tidtet oder vor der gehdrigen Reife abtreibt®, wie im § 134,
kiirzer mit ,todtet oder abtreibt* bezeichnet. Die Ausslassung der
Worte ,im Mutterleibe“ hat keine Bedeutung. Die Auslassung der
Worte ,vor der gehirigen Reife“ wiirde streng genommen  die
Annahme begriinden, dass im Falle des § 135 die Abtreibung
(Entfernung aus dem Mutterleibe) nicht nothwendig den Tod der
Frucht oder die Geburt einer unreifen Frucht zur Folge haben

1) Ks wiire eine unniitze Spitzfindigkeit zu sagen, dass das Gesetz nicht nur
das Nichtwollen der Schwangeren, sondern auch zugleich das Nichtwissen (,0hne
Wissen und Willen*) voraussctze, so dass, wenn die Schwangere weiss, dass
cine Abtreibung, trotz ihres Widerspruchs, an ihr vorgenommen wird, die Straf-
erhthung nicht Platz greifen sollte. Ohne Wissen oder Willen wire aller-
dings richtiger, aber ein Missverstiindniss ist hier jedenfalls unmiglich.

2) Sclbst nicht, wenn man mit Benz in Erwigung zieht, dass die That
gegen zwei Wesen, die Mutter und das Kind, gerichtet ist. Man vergleiche
§ 138 a. Schwerste Korperverletzung — Zuchthaus bis 8 Jahre oder Ar-
beitshaus!

8) Vgl.§126, Todtschlag, bis zu 12 Jahren Zuchth.; § 127, Korperverletzung
mit todtlichem Ausgang, Arbeits- oder Zuchthaus bis zu 8 Jahren; § 137, fahr-
lassige Todtung, in schweren Fillen Arbeitsh. bis zu 3 Jahren; § 141, fahr-
litssige Korperverletzung Gefiingniss bis zu 1 Jahr; § 135 ist also strenger
als das Cumulationsprinzip.

4) Vgl. das schon citirte Werk: Strafgesetzb. fiir Ct. Ziirich erldutert
durch Rudolf Benz (Redactor des Gesctzes), passim.
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muss, aber fir sich allein, als ein Bingriff in die kérperliche
Integritit der Schwangeren den verbrecherisehen Erfolg bildet.
AP sahy inlie ¢ o

Es ist aber wahrscheinlich, dass der Gesetzgeber an eine solche
Consequenz seines Laconismus nicht gedacht hat.

' 6. Dic Concurrenz mit fahrlissiger Korperverletzung  und
Todtung ist nur bei Abtreibung ohne Einwilligung der Schwangeren
nach § 135 Abs. 2 bestraft, im Falle des § 134 kommt weder

f .9 \ ; . : :

§ 135 Abs. 2 noch dic allgemeine Bestimmung des § 64 zur
Anwendung: der Grund davon ist, abgesehen von dem unten bei
Besprechung des D. Strafgesctzbuches zu erdrternden, der, dass
die unbeabsichtigten Verletzungen und Tédtung der Schwangeren
nur demjcnigen zugerechnet werden kiénnten, welcher die Mittel
angewendet, nicht aber dem, welcher sie gegeben hat, und dies
wiirde cine verschiedenheit in der Behandlung beider Fille be-

griinden, die mit der villigen Gleichstellung derselben im § 134
widersprechen wiirde.



II. Strafgesetzbuch
fiir das Deutsche Reich 1870.

§ 34.

1. § 218. Eine Schwangere, welche ihre Frucht vorsitzlich
abtreibt oder im Mutterleibe todtet, wird mit Zuchthaus bis zu

5 Jahren bestraft.
Sind mildernde Umstinde vorhanden, so tritt Gefiingnissstrafe

nicht unter 6 Monaten ein.

Dieselben Strafvorschriften finden auf Denjenigen Anwendung,
welcher mit Einwilligung der Schwangeren die Mittel zu der Ab-
treibung oder Tédtung bei ihr angewendet oder ihr beigebracht hat.

§ 219. Mit Zuchthaus bis zu 10 Jahren wird bestraft, wer
einer Schwangeren, welehe ihre Frucht abgetrieben oder getddtet
hat, gegen Entgeld die Mittel hiezu verschafft, bei ihr angewendet
oder ihr beigebracht hat.

§ 220. Wer die Leibesfrucht ciner Schwangeren ohne
deren Wissen oder Willen vorsitalich abtreibt oder todtet, wird
mit Zuchthaus nicht unter 2 Jahren bestraft.

Ist durch die Handlung der Tod der Schwangeren verursacht
worden, so tritt Zuchthausstrafe nicht unter 10 Jahren oder
lebenslingliche Zuchthausstrafe ein.

Abtreibung durch die Schwangere und mit deren Einwilli-
gung wird der Abtreibung ohne deren Wissen oder Willen ganz
richtig entgegengesetzt. Der Gesetzgeber hdlt ziemlich conse-
quent an dem — durch die Stellung der Abtreibung unter die
Verbrechen gegen das Leben angedeuteten — Standpunkt fest, die
Abtreibung sei eine Art von Todtung. Als einc Consequenz dieser
Anschauung muss es angesehen werden, dass die Zuldssigkeit der
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kiinstlichen Abtreibung durch kein Wort angedeutet ist1l). Die
Aufopferung des Feoetus zur Rettung des miitterlichen Lebens
wird daher nur im Falle eines Nothstandes, d. h. einer
»unverschuldeten, auf andere Weise nicht zu beseitigenden gegen-
wirtigen Gefahr fiir Leib oder Leben“ (§ 54) gerechtfertigt sein
und zwar, streng genommen, nur in der Person der 'l?héiteril;
oder eines Angehdrigen. Diese Voraussetzungen des Nothstandes
werden aber sehr selten vorliegen und dann wird nicht die kiinst-
liche Abtreibung oder Friihgeburt, sondern nur Perforation ange-
wendet werden konnen.

2. Das Object der Abtreibung ist die Leibesfrucht; es licgen
keine gesetzlichen Bestimmungen iiber die Tauglichkeit des Objecctes
vor; das Object muss ein solches sein, an welchem eine Tédtung
begangen werden kann; eine schon abgestorbene Frucht kann
nicht mehr getodtet werden; eine falsche Mole ist keine Leibes-
frucht, denn als solche kann nur das Product der Befruchtung
des weiblichen Ovulums gelten; alle Missbildungen, sogar die
Molen sind daher Leibesfriichte, es kann ihnen ein gewisses Ee ben
nicht abgesprochen werden, welches sich dem normalen fetalen
Leben mehr oder weniger niihert; dieses Lieben kann zerstort
werden, und daher sind die Missbildungen, sogar solche, die zu
keiner menschlichen Geburt fiihren konnen, taugliche Objecte der
Tédtung im Mutterleibe und der Abtreibung2). Ueber die Mittel

1) Dass dieses ein Mangel des Gesetzes ist, wird kaum angezweifelt
werden konnen. Das Schweigen des Gesetzes wird auch nicht l(:‘hu‘ch die
B'esorgniss entschuldigt, dass mit der kiinstlichen Abtreibung Missbrauch ge-
t.neben werden kinnte; diese Besorgniss hiitte viel besser durch eine ge%(iz-
llc.he Einschriinkung der kiinstlichen Abtreibung beseitigt werden kﬁ!{nell
Eine solche Einschrinkung hiitte zwar in manchen Fillen entweder ihrer;
Zweck verfehlt, oder zu harten Unbilligkeiten gefithrt; immerhin wire dies
ertriiglicher gewesen, als den Richter in das Dilemna zu stellen, etweder das
Gesetz zu umgehen, oder ein der eigenen und der allgemeiner; Rechtsﬁber;
zeugung wiedersprechendes Urtheil zu fillen. Holtzendorff III., 8. 460,
schligt das Erstere vor, indem er die kiinstliche Abtreibung fiir e;ne recht-’
miissige Todtung erklart. Blum, Strafgesetzb. fiir den N. D, Bund erliiu;:ert
eNtc;,h fﬁgtdsich in das Gesetz und sieht den Ausspruch des Arztes iiber die

othwendigkeit der kiinstlichen Abtreibung n ir ei i
Nothwen g§ o6 Ao B, g nur fiir einen mildernden Um-

2) Vgl. Holtzendorff IIL., 8. 458. Blum, Anm. 1. Ich habe mich be-

miiht, die strenge Consequenz des Standpunktes und des Wortlaut,s des
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ist nichts gesagt, es miissen daher die allgemeinen Grundsitze
iiber Tauglichkeit des Mittels als Erforderniss der Bestrafung
der Vollendung und besonders des Versuchs platzgreifen ). Das-
selbe gilt vom Nachweise des Causalzusammenhangs zwischen
Mittel und Erfolg; das Gesetz stellt hier keine Praosumtionen auf.

3. Die strafbare Thiitigkeit besteht in der Anwendung des
(mechanischen) Mittels und in dem Einnchmen des (innerlichen)
Mittels Scitens der Schwangeren, in dem Beibringen desselben
Seitens des andern Thiters. Der Thiter muss daher die Mittel
selbst dem Korper der Schwangeren mittheilen?); wer das Mittel
blos vorsetzt, verschafft; der Arzt, der dasselbe verschreibt, ist
blos Theilnchmer. Es wird die in der Beschaffenheit der Abortiv-
mittel liegende Bigenthiimlichkeit nicht beachtet, dass die Tha-
tigkeit des Thiters sich meistens nicht nach dessen ‘Willen,
sondern nach der Art des gewihlten Mittels richten wird, indem
die innerlichen Mittel selten der cinwilligenden Schwangeren bei-
gebracht werden, da ein blosses Geben, Vorsetzen, Verschreiben
geniigt : die Thitigkeit der einwilligenden Schwangeren und des
procurator abortis werden bei Anwendung des § 218 ganz nach
allgemeinen Grundsiitzen iiber Urheberschaft und Theilnahme
(§ 48 ff.) beurtheilt. Anders wenn der Abortus gegen Entgelt
procurirt wurde, § 219. Hier constituirt das Verschaffend)
des Mittels fiir sich die Thiiterschaft, vorausgesetzt jedoch, dass
die Schwangere ,ilre Frucht abgetrichen oder getodtet hat® —
oder wenigstens ecinen strafbaren Versuch gemacht hat). Ist

Gesetzes zu zichen; entspricht das Resultat den heutigen Anschauungen
nicht, so muss der Grund in der Unrichtigkeit des Princips gesucht werden.
Hatte das Gesetz von Verhinderung der Geburt prohibere nasci (wie bei den
Kirchenviitern) gesprochen, so wiirde obige Consequenz vermieden werden
kinnen,

1) Blum nimmt blossen Versuch an, wenn die Mittcl keine abtreibenden
oder tbdtlichen waren. Anm. 7.

2) Blum, Anm. 8. Holtzendorf. III. 8. 461.

8) Nuch Blum, § 219, Anm. 2 e, ist Ucberbringen, Vermitteln, Ueber-
bringen lassen gleichbedeutend mit Verschaffen: es liegt aber zwischen diesen
Thiitigkeiten ein grosser Unterschied; verschaffen ist eine Thitigkeit, die sich
mehr zur Thiterschaft nihert, als das Geben im ziireh. Gesetz.

4 Hat die Schwangere das verschaffte Mittel eingenommen und darauf
den verbrecherischen Erfolg selbst abgewendet (strafloser Versuch § 46, 2),
%0 ist auch Derjenige, der das Mittel verschaft hat, straflos, weil er doch
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die Schwangere, welehe von cinem  Abortivinittel (febrauch mach*
. . . . ) ’
anders zu  beurtheilen, als dicjenige, welche in die Anwendune
. . e . o
durch einen Anderen einwilligt ? . i Sinwilli i
e 10 ' lc G‘ln'V\l“I‘_’f 2 Wenn in der Einwilligung keine
Anstiftung ‘1(;_;#, kann sie nur als Beihiilfe gestraft werden, sofern
das blosse Dulden von Handlungen, die dem Feetus todtlich sind
. ol e . . . . ’ ’ ” ’
cine Beihiilfe constituirt.  Eine Gleichstellung  der beiden Fille
. : ¢
wilre gewiss angemessen.
4. Der zur Voller forderlie fole wi i
) . ollendung evforderliche Erfolg wird durch die
Worte bezeiehnet @ abtreibe oder im Mutterleibe tédtet.¢  Ist die
AT . P , . . . . ys ‘
[m.(ht "ml Mutter 101.1)0 abgestorben, so ist es gleichyiiltiz, ob sic
darin linger verweilt oder sogleich ausgestossen wird, ob  die
Handlung im Anfange der Schwangerschaft oder zu eciner Zeit
vorgenommien wird, wo dic Geburt naturgemiiss  erfolgen sollte,
[ p 3 hl ¥ e ek . . ) .
Die an ler I*m‘.m des Erfolges ist mit jabtreibt  bezeichnet.
, ot el b w
Das Wort yabtreiben® bedeutet abor nur : gewaltsam entfernen. Die
gewaltsam und widernatiirlich aus dem Mutterleibe entfernte Frucht
e v ose i e . .
kann aber schon reif sein und auch lebendig und lebensfithig zur
Welt kommen.  Man kinnte nach dem Buchstaben des Gesetzes
annchmen, dass in dicsem Falle das Verbrechen der Abtreibung
nichtsdestoweniger vollendet wiire.  Eine  solche Interpretation
AT aber 1 . AR RN NI | . . "
fire (.1) mit  der Gleichstellung  des  Abtreibens mit Todten
unvereinbar ; auech die Auffissung der Abtreibung als eine Avt
von Tédtung spricht entschieden dagegen ; man kann dem Gesetz-
geber nicht zumuthen, er habe eine Art von Tédtung angenommen
. . ~ - o ¢
wo das vermeintliche Object derselben am Leben bleibt ')
Der Vorsatz in § 218 ist die Richtung des Willens auf
diesen Erfolg®.  Falrlissige Abtreibung ist nicht strafbar3)

im Grunde nur cine Beiliilfe zuin Verbrechen geleistet hat.  Anders, wenn
er die Mittel angewendet oder beigebracht hut;"\\'e\ndct die Scln\'un"";‘;'u frei-
witlig den Lrfolg ab. so niitzt es dem Thitter niehts; er bleibt \vo:on\('or-
suchs strafbar, wenn cr nieit selbst die Nehwangere dazu bewogen hh"lt de
Erfolg abzuwenden. Vgl Mittermaier 1. oe., 8. 128, = e
2) Blum, § 220, Anm. 4, meint in diesem Falle liege das Verbreeh
nicht vor; meines Erachtens liegt hier Versueh vor. ° o

. 2) Dic kiinstliche Friihgeburt ist daher zuliissie — die Einwilligune der
Schwangeren vorausgesetzt — denn bier ist die Absieht des \1-7?0\‘ ‘hicht

ant Tiodtung der Fruebt, sondern darauf gevichtet, die Frucht lebendie aus
dem Mutterleibe zu entfernen. e
2 M hedr ahrlissice T ;
9 _§ 229 bedroht f.\hrl:lhﬁl,‘.{‘(‘, Tadtang cines Menschen, also nicht einer
Leibesfrueht®, sagt Blum, § 222, Aum. 6,



5. Es ergibt sich aus der Vergleichung der §§ 218 und 220
mit §§ 211 (Mord), 212 (Todtschlag), 217 (Kindsmord), dass § 43
ebenso wie bei diesen Verbrechen auch bei Abtreibung Anwen-
dung findet. Der Versuch ist daher strafbar, ebenso an der
Schwangeren selbst wie an dem procurator abortis, und die in
§ 220 ausgesprochene Strafschirfung im Falle der Nicht-Einwilli-
gung der Schwangeren greift auch da Dlatz, wenn die verbreche-
rische Handlung erfolglos geblieben ist. Man konnte annehmen,
§ 219 kime nur dann zur Anwendung, wenn die Schwangere
oihre Frucht abgetrieben oder getddtet hat® also nur, wenn das
Verbrechen vollendet ist; liegt nur Versuch vor, so wiirde nur
§ 218 anzuwenden sein. Diese Interpretation ist aber zu ver-
werfen, weil die angefiihrten Worte nur bedeuten, dass das Ver-
schaffen, Anwenden, Beibringen von Abortivmitteln gegen Ent-
gelt nicht fiir sich allein, sondern nur in Verbindung mit dem
vollen Thatbestande der (vollendeten oder versuchten) Abtreibung
nach § 219 bestraft werden?). Dass diese Worte in § 218 al. 3
nicht vorkommen, ist dadurch zu erkliren, 1) dass nach dem
Anwenden und Beibringen von Abortivmitteln Seitens des Théters
die Schwangerc nichts mehr zu thun hat, wohl aber nach dem
Verschaffen ; und 2) weil derselbe Zweck ohnchin durch die
Worte : ,dieselben Strafvorschriften finden Anwendung* erreicht ist.

Zur Anwendung des § 220 wird vorausgesetat, dass der
Thiter vorsitzlich ohne Wissen oder Willen der Schwangeren
handelt; glaubt er im Einverstindniss mit der Schwangeren zu
handeln, so findet § 220 keine Anwendung. Es muss ausserdem
die Schwangere, wenn sic nicht bewusstlos oder willensunfihig
war, wenn auch nicht Widerstand geleistet, so doch ernstlichen
Widerspruch erhoben haben, so dass sie vollig straffrei ausgehen
kann. Findet auf den Thiiter § 218 oder 219 Anwendung, so
muss auch nothwendig gegen die Schwangere eine Strafverfolgung
eintreten.

6. Ist durch die in § 220, Abs. 1, bezcichnete Handlung der
Tod der Schwangeren verursacht worden, so kommen nicht

1y Diese Clausel ist aber nur in Beziehung auf Verschaffen der
Mittel nothwendig; bei Anwenden und Beibringen ist sie iiberfliissig.
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die allgemeinen Grundsitze iiber Verbrechensconcurrenz, sondern
§ 220, Al 2, zur Anwendung. Was nun, wenn nicht der Tod,
sondern eine schwere Korperverletzung durch die Abtreibungs-
handlung verursacht wird? In den Motiven zu § 220 wird die
schwere Strafe (Al. 1) durch die Gefihrlichkeit dieses Eingriffes
in die Existenz der Schwangeren motivirt; darnach sind die
schlimmsten accidentellen Folgen der Abtreibung — den Tod
ausgenommen — bei der Strafbestimmung des Al 1 in Anschlag
gebracht worden; sie kommen daher nicht besonders in Betracht?).
Concurrirt fahrldssige Verletzung oder Tdédtung der Schwangeren
mit den in § 218 und 219 behandelten Verbrechen, so muss
unterschieden werden: liegt reale Concurrenz vor, so kommen die
allzemeinen Bestimmungen des § 74 zur Anwendung; ist aber die
Concurrenz eine idcale, so wire man versucht, die Bestimmung
des § 73 auszuschlicssen. Denn ein fahrlissiges Verbrechen
ist nur wegen des zugefiigten Schadens strafbar; die Einwilligung
der Schwangeren hebt aber diesen Grund auf; wenn die Schwangere
die Abtreibung verlangt, so ist sie Anstifterin und man kann ge-
wiss den Thiter nicht zur Rechenschaft zichen wegen eines dem
Anstifter in Ausfiibrung seines Auftrags zugefiigten Schadens ;
aber auch wenn keine Anstiftung Seitens der Schwangern vorliegt,
deckt ihre Einwilligung den Thiter vor jeder Verantwortung
wegen unbeabsichtigter Folgen des gemeinsam begangenen Ver-
brechens, cs sei denn, dass er aus Fahrlissigkeit solche Hand-
lungen vorgenommen hiitte, die keine Abtreibungshandlungen

!y Die Frage ist iibrigens nicht von grosser practischer Bedeutung, weil
jedenfalls hier nur § 73 (ideale Concurrenz) in Anwendung kommen wiirde
die Strafe also innerhalb des Strafmasses der Abtreibung bleiben m'u'sstej
Es muss jedoch unterschieden werden: Ist die Verletzung oder der Tod der
Schwangeren eine Folge der Abtreibung oder der Abtreibungshandlung, so
liegt ideale Concurrenz vor; die Verletzung kommt nicht besonders in Be-
tracht, nur der Tod zieht die Strafe § 220, al. 2 nach sich. Anders, wenn
die Verletzung oder der Tod die Folge einer Handlung ist, dic bei Ver-
anlassung der Abtreibung vorgenommen wurde, aber keinen Bestandtheil der
Abtreibungshandlung ausmacht; z. B. die Schwangere leistet Widerstand
und bei Bewiiltigung desselben erleidet sie eine Verletzung; hier liegt reale
Concurrenz vor: denn es sind Abtreibung und Verletzung nicht zwei Erfolge
einer und derselben Handlung, sondern jede ist auf eine besondere Hand-
lung zurlickzufiihren; hier greift der § 74 Platz, selbst wenn der Tod der
Schwangeren durch dic Verletzung verursacht worden ist.
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sind; z. B. er hat der Schwangeren ein Abortivmittel gercicht
und als dieses nicht wirkt, bringt er ihr statt ecines stirkeren
Abortivmittels ein Gift bei; aber dann liegt eben keine ideale,
sondern reale Concurrenz vor. In den §§ 218 und 219 findet sich
Nichts, woraus die Ausschliessung des § 73 gefolgert werden
konnte; diess hat {ibrigens keine grosse Bedeutung, weil selbst
bei Anwendung des § 73 die Strafe innerhalb der durch § 218
und 219 gezogenen Grenzen bleiben miisste 1.

7. Die Strafen sind im Vergleiche zu denen des ziivich’schen
(esetzes etwas hart ; aber selbst aus dem Vergleich mit den
Strafen der mehr oder weniger verwandten Verbrechen des Todt-
schlags und der Korperverletzung im D. Strafgesetzb. kann man
crsehen, dass der Gesetzgeber die Abtreibung mit besonderer
Strenge behandelt; wenn man in der Abtreibung einc Art von
Todtung schen will, so ist zwar die Strafe der einfachen Ab-
treibung (§ 218) ausserordentlich mild; der Gesctzgeber kann
aber unméglich bei dieser Strafbestimmung von dem eingenom-
menen Standpunkt ausgegangen sein, er hat vielmehr vorgezogen,
davon abzusehen, als zu einer dem Rechtsgefiihl widerstreitenden
Consequenz zu gelangen: dass er nicht (wie das ziirch. Strafges.)
bei mildernden Umstinden zum Minimum der Gefdngnissstrafe
herabgegangen ist, sondern das Minimum auf 6 Monat Gef. ge-
stellt hat, erklirt sich daraus, dass das D. Strafgesetzb. die Be-
strafung blosser Unsittlichkeiten iiberhaupt in grosserem Maasse
zuliisst, als dies im ziirch. Strafgesetzb. der Fall ist.

1) Blum, § 218, Anm. 9: ,Stirbt dic Schwangere in Folge der That, so
liegt auf Seiten des Dritten reale Concurrenz dicses Verbrechens mit
tadtlicher Korperverletzung (¥) § 226, bez. mit fahrlissiger Todtung (§ 222)
vor. § 220 steht dem nicht entgegen.* § 219, Anm. 5, besagt dasselbe.
Dagegen ist zu erwidern, dass, wenn die Schwangere in Folge der That, und
nicht in Folge ciner anderen fabrliissigen IHaundlung stirbt, so liegt nur
cine Handlung, also nur ideale Concurrenz vor. Zur idealen Concurrenz
im eigentlichsten Sinne gehirt zwar eine Handlung und ein Erfolg und
mehrere Rechtsverletzungen; z. B. der Incest an ciner verhciratheten
Frauensperson ist zugleich Ehebruch. In unserem Falle jst nur eine (Ab-
treibungs)handlung und zwei Erfolge: Abtreibung und Tod der Schwangeren.
Dieser Unterschied ist aber nach dem D. Strafgesectzb. unerheblich, denn die
ideale Concurrenz wird in § 73 nicht durch die Einheit des Erfolges,
sondern durch die Einheit der MTandlung characterisivt (im Gegensatze zu
§ 74, welcher mehrere Handlungen voraussetzt).

91

Die Strenge des Gesetzgebers zeigt sich in der Behandlung

der qualificirten Abtreibung (§§ 219, 220). Die vom Thiiter durch

oo ' .
%nna‘hme eines I'Johnes "(Entgelt) an den Tag gelegte gewinn-
slichtige Absicht ist geniigend, um das Verschaffen der Mittel als
Thiiterschaft zu bestrafen, das Strafmaximum auf das Doppelte
zu steigern und die mildernden Umstiinde 1) auszuschliessen; der
Richter soll daher nicht vergessen, dass zwei meines Erachtens
viel wichtigere Strafschiarfungsgriinde: Gewohnheitsmiissigkeit und
Verletzung ciner Berufspflicht, vom Gesetze sonst nicht beriick-
sichtigt werden, und er wird das Strafmaximum nur bei Zu-
sammentreffen aller oder wenigstens zweier Schiirfungsgriinde
anwenden.

Der Gesetzgeber weicht wieder in § 220 vom cingenominenen
Standpunkte ab, aber dies Mal um zu einer strengeren Strafe zu
gelangen.  Der Mangel der Einwilligung der Schwangeren steigert
dic Strafe in emnem Maasse, in welchem man diesen Umstand
bei Todtung eines Neugeborenen gewiss nicht beriicksichtigen
wiirde; selbst wenn man neben der Tédtung der Frucht dic in
der Abtreibung liegende Verletzung der Schwangeren in Anschlag
bringt, so wird sich die Strafe des §§ 220, Abs. 1, nach den
Grundsitzen der realen Concurrenz kaum rechtfertigen lassen,
geschweigen denn nach den — hier eigentlich anzuwendenden —
Grundsitzen der idealen Concurrenz. Auch hier wird der Richter
das Maximum nur in dem Fall anwenden, wenn dic schwerste
Korperverletzung mit der Abtreibung concurritt.

Dasselbe kann in Bezichung auf die Strafe des § 220, Abs. 2,
gesagt werden: Zuchthaus nicht unter 10 Jahren oder lebens-
linglich. Abgeschen von dem zu hohen Minimum ist dic lebens-
lingliche Strafe hier durchaus nicht zu billigen. Ist doch fiir
Todtschlag nur zcitiges Zuchthaus nicht unter 5 Jahren gedroht;
die Erhihung des Minimums war geniigend, um mit dem Abs, 1
eine passende Gradation einzuhalten; es liegt doch nur ideelle
Concurrenz zwischen Abtreibung und fahrldssiger Tédtung vor;

1) Die mildernden Umstéinde sind auf den Procurator Abortts im § 218
anwendbar, wegen der Worte des Abs. 3: ,Dieselben Strafvorschriften® ete.
So Blum, L ec.
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ein Abweichen von den allgemeinen Bestimmungen des § 73 ist
allerdings durch die Besonderheit des Falles gerechtfertigt; man
darf aber bei Concurrenz mehrerer zeitlicher Strafen doch nie
zur lebenslinglichen greifen, ebenso wie man bei Concurrenz noch
so vieler lebenslinglicher Freiheitsstrafen doch nie zur Todes-
strafe greifen wird ).

) Es wird freilich § 220, Abs. 2, wohl selten zur Anwendung kommen,
ein directer Zusammenhang des Todes mit der Handlung wird sich schwer
nachweisen lassen. Merkwiirdig ist, dass es in diesem Fall im Interesse des
Angeklagten sein wird, reale Cloncurrenz zu behaupten; z. B. die Schwangere
stirbt in Folge der Chloroformnarcose, dann kommt § 220, Abs. 2. nicht zur
Anwendung, weil das Chloroformiren keine Abtreibungshandlung ist.

ITT. Franzosisches Code Pénal.

§ 35.

1. Die dltere franzgsische Rechtsiibung in Beziehung auf das
Verbrechen der Abtreibung der Leibesfrucht , obgleich auf rémischem
und canonischem Rechte beruhend, ist doch insofern von der in
Deutschland iiblichen und durch die CCC bestitigten verschieden,
dass der Unterschied zwischen feetus animatus und inanimatus,
wegen der Unmdglichkeit, densclben practisch durchzufiihren,
niemals beachtet wurde.!) Die Strafe des Abortus, ohne Unter-
schied, ob sie von der Schwangeren selbst oder von einem Anderen,
mit oder ohne Einwilligung derselben, vorgenommen,?) ob die
Schwangerschaft aus legitimem oder illegitimem Beischlaf ent-
standen, war immer der Tod. Der Code von 1791 setzte die
Strafe auf 20 Jahre schweren Kerkers herab, bedrohte aber nur
den procurator abortus, auch hier ohne auf Einwilligung der
Schwangeren Riicksicht zu nehmen. Die Schwangere selbst war
immer straflos oder nur als Theilnchmerin strafbar — offenbar
eine Liicke des (esetzes.

Bei der Berathung der Code Pénal von 1810 wurde die Frage
erortert, ob die Abtreibung als eine Art von Kindesmord anzu-
sehen und darnach zu bestrafen wire. Diese Meinung hatte im
Project Anerkennung gefunden, wurde aber nachher verworfen,
und der Unterschied der Strafbarkeit, welcher in der That zwischen
Abtreibung und Kindesmord liegt, wurde beriicksichtigt. Es ist
jedoch schwer zu entscheiden, ob der Gesetzgeber principiell die

1) Faustin Hélic Théorie der Code Pénal IV p. 54 Merlin répertoire

v. Avortement.
2) Gegen diese Unterscheidung ausdriicklich Merlin 1. ¢c. 8. 310.
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Abtreibung als Todtung (d. Feetus) oder als ecine Gesundheits-
beschiidigung der Mutter ansieht. Das Lctzte wire anzunchmen,
wegen der Stellung des § 3171) und aus der verhilltnissmissig
milden Bestrafung; das Erste aber ergicbt sich aus der vélligen
Unerheblichkeit der Einwilligung der Schwangeren bei der Be-
strafung des procurator Abortis, welches sich nur dann recht-
fertigen lisst, wenn man die Abtreibung als Todtung des Feetus
ansieht.

Art. 817 sagt?): Wer durch Speise, Trank, Arznei, Gewalt-
thiitigkeit oder durch irgend ein anderes Mittel an einer Schwan-
geren, mit oder ohne Einwilligung derselben, eine Fehlgeburt
bewirkt, wird mit Einsperrung (réclusion) bestraft.

Diesclbe Strafe trifft die Schwangere, die ihre Leibesfrucht
abtreibt oder die in den Gebrauch der ihr zu dicsem Zwecke an-
gezeigten oder beigebrachten Mittel einwilligt, vorausgesetzt, dass
eine Fehlgeburt darauf erfolgt.

Aerzte, Wundirzte und andere Medizinalbeamten (officiers de
santé), sowie Apotheker, welche dicsc Mittel anzeigen oder bei-
bringen, werden zu schweren Arbeiten (travaux foreés) auf Zeit
verurtheilt, wenn die I'ehlgeburt stattfindet.

2. Subject des Verbrechens ist die Schwangere oder jeder Andere,
ohne Unterschied. Die Handlung, wodurch das Verbrechen ver-
iibt wird, ist das Anwenden irgend eines Abortivmittels;
die Aufzahlung dieser Mittel ist wegen der Clausula generalis ,ou
par tout autre moyen* iiberfliissig. Jede andere Thitigkeit fillt
nach den allgemeinen Grundsitzen unter den Begriff der Theil-

Ty Der zweite Theil dieses Art., der von der vorsitzlichen Gesundheits-
beschiidigung durch giftige Substanzen spricht, ist spiter (1832) hinzugefiigt
worden.

2) C. P. Art. 317. Quiconque par aliments, breuvages, médicaments,
violences, ou par tout autre moyen, aura procuré l'avortement d’une femme
enceinte, soit qu'elle y ait consenti ou non, sera puni de la réclusion.

La méme peine sera prononcée contre la femme qui se sera procuré
Pavortement & elle-méme, ou qui aura consenti & faire usage des moyens a
elle indiqués ou administrés & cet effet, si I'avortement s’en est suivi.

Le médecins, chirurgiens et autres officiers de santé, ainsi que les phar-
maciens qui auront indiqué ou administré ces moyens, seront condamnés &
la peine des travaux forcés & temps, dans le cas ol l'avortement aurait
eu lieu.
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nahme (complicité); denn man kann nicht sagen, dass, wer ein
Abortivmittel einer Schwangeren anrith , verschafft und dergleichen,
dadurch die I"ehlgeburt bewirkt (procuré). Rine Ausnahme wird in
dieser Beziehung fiir die Aerzte ete. gemacht: bei diesen ist dem
Anwenden (administré) des Mittels das Anzeigen (indiqué) desselben
gleichgestellt; jede andere Thitigkeit des Arztes fillt unter die
allgemene Bestimmung des Abs. 1; cin Arzt, der die Schwan-
gere ermuntert, sich an den Apotheker um ein Abortivmittel zu
wenden, ohne dieses niher zu bezeichnen, wird daher wie jeder
Andere behandelt. Auf Seiten der Schwangeren ist die blosse
Einwilligung in dic Anwendung (administré) der Mittel als Thiter-
schaft anzuschen.

Der Wille muss auf den verbrecherischen Erfolg gerichtet
sein. Dies ist im Gesetze nicht ausdriicklich gesagt, muss sich
aber von selbst verstehen: das culpose Verursachen ist nicht Be-
wirken; das Wort procurer schliesst die Richtung der Absicht
auf den Erfolg selbstredend in sich; fahrlissige Abtreibung ist
daher straflos. Der Erfolg sclbst ist im Gesetz durch das Wort
avortement (FFehlgeburt) bezeichnet. Die gerichtliche Medizin ist
geneigt, Friihgeburt von Fehlgeburt zu unterscheiden, da das
Product einer vor dem normalen Termin erfolgenden Geburt nicht
immer ein avorton ist, sondern auch ein gesundes und lebens-
fihiges Kind sein kann. Dem allgemeinen Sprachgebrauche und
der Meinung des Sachverstindigen zuwider, will die franzésische
Jurisprudenz Avortement iiberall da erblicken, wo die Geburt die
Folge der angewendeten Mittel ist, selbst wenn sie im normalen
Termin erfolgen sollte. 4) '

Die Fehlgeburt muss eine Folge der angewendeten Mittel
sein: dies folgt aus den Worten procuré und si l'avortement s'en
est suivi. Der Abs. 3 scheint auch in dieser Bezichung cine Aus-

1) Djcse Ansicht liesse sich noch rechtfertigen, wenn man die Abtreibung
als eine Korperverletzung der Schwangeren ansicht: dann ist es beinahe
gleichgiiltig, ob das Kind lebendig oder todt geboren wird: es wiire aber
dann wieder ganz unbegreiflich, wie maun bei Bestrafung des procurator
abortds jede Riicksicht auf die Einwilligung der Schwangeren hitte aus-
schliessen kinnen (soit qu'elle y ait consenti ou non); der Mangel eines
leitenden Princips macht sich hier besonders fiihlbar.
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nahme fiir die Aerzte ete. machen zu wollen, indem dort die

Voraussetzung der Strafe so ausgedriickt ist: ,dans le cas ol

Favortement aurait eu lieu“; also das Erforderniss des Causal-
zusammenhangs zwischen Mittel und Erfolg scheint aufgehoben
zu sein. Diese Absicht des Gesetzgebers ergiebt sich formell
aus dem Vergleiche der Schlussworte des Abs. 3 mit denen des
Abs. 2.

3. Die in der Verletzung der Berufspflicht begriindete Straf-
schirfung fiir die Aerzte etc. ist bedeutend und kaum zu billigen:
statt réclusion 5—10 J., travaux foreés 5—20 J.) Es wird be-
zweifelt, ob die Hebammen darunter fallen; der Cassationshof
bejaht dies und zwar aus inneren und criminalpolitischen Griinden
ganz richtig; die Hebammen sind bekanntlich am Besten in der
Lage, dies lucrative Greschiift zu betreiben und thun es auch sehr
hiufig: die schirfere Strafe ist daher bei ihnen am Meisten ge-
rechtfertigt. Der von Faustin Helic S. 69 dagegen angefiihrte
rein formelle Grund, die Hebamme sei weder ein Arzt noch ein
officier de santé, kann die inneren Griinde nicht aufwiegen.

4. Der von der Schwangeren selbst gemachte Versuch ist straf-
los; dariiber ist kein Zweifel moglich, und es wird auch allge-
mein anerkannt. Dass die im Abs. 3 den Aerzten ete. gedrohte
Strafschidrfung nur da eintritt, wenn Fehlgeburt — wenn auch
aus zufilligen Nebenursachen — eintritt, ist ebenso klar und
allgemein anerkannt. Ob aber auch der von einem Dritten ge-
machte Versuch straflos bleiben solle, ist Gegenstand einer
Controverse, in welcher der franzésische Cassationshof!) die Straf-
barkeit des Versuchs gegen die einstimmige Meinung der Juristen
und die mancher Gerichtshofe?) behauptet. Der Cassationshof
stiitzt sich auf die Allgemeinheit des Art. 2 (iiber Versuch), dessen
Geltung im Art. 317 nur fir die im Abs. 2 und 3 bezeichneten
Fille ausgeschlossen ist; die Absicht des Gesetzgebers, den Abs. 1
von der Geltung des Art. 2 nicht auszunehmen , wiire erwiesen durch
den Mangel der im Abs. 2 und 3 vorkommenden Zusitze: Si
I'avortement s'en est suivi und dans le cas ol l'avortement aurait

1) 8. auch die Entscheidung des Miinchener Cassationshofs in Mitter-

meiers L. ¢. 8. 11.
2) 8. Mittermaier am Anfange des cit. Aufsatzes im Gerichtssaal.

-_—
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cu lien. Faustin ITelie?) hat die Unhaltbarkeit dieser Inter-
pretation trefflich bewiesen: er hat alle Beweise dagegen ange-
hiiuft: diec Meinungen der Autoren, dic matericllen Griinde der
Ziweekmiissigkeit und Gerechtigkeit , welche fiir (ie Straflosigkeit
des Versuehs der Abtreibung in allen Willen sprechen, den in den
Motiven und in der Berathung im Staatsrathe unzweideutig aus-
gesprochenen Willen des  Gesetzgebers,  die Widerspriiche und
Absurditiiten, in welche sich der (assationshof verwickelt, endlich
den grammaticalischen Sinn des Gesetzes.  Die Hauptstiitze dor
Interpretation des Cassationshofes wird dadurch wngestossen, dass
der Gesetzgeber den Zusatz si Tavortement s’en est suivi nur da
hinzufiigt, wo er nicht von procurer lavortement (abortus be-
wirken), sondern von faive usage de moyens (Mittel gebrauchen)
spricht und cben dadareh zeigt er deutlich, dass or diesen Zusatz
fiir Gberfliissig erachtet, da wo er schon dasselbe dureh das Wort
procurer ausdriickt; dies ist besonders deutlieh im Abs. 2, wo
zuerst von procurer Pavortement ;. dann von faire usage de moyens
die Rede ist.  Der Schlusssatz si Pavortement s'en est suivi be-
zieht sich offenbar mur auf die zweite Iilfte des Absatzes, also
zum faire usage de moyens.  Sollte das Wort procurer nicht das
Erforderniss des Irfolges in sich schliessen, so wiire fiir die
Schwangere nur der in Gemeinschaft mit einem Dritten gemachte
Versuch straflos, der ohne fremde Iliilfe unternommene aber straf-
bar: eine Consequenz, welehe der Cassationshof sclbst verwirft. 2)
H1oe p.o 62

2) Kreilieh ist auch damit noch nieht jeder Zweifel gelist, denn man
kinnte annehmen, der Gesetzgeber habe dureh jene Zusiitze nur klar machen
wollen, dass die Strafe nieht durch blosse Einwilligung seitens der Sehwangeren
und Anzeigen des Mittels seitens des Arztes verwirkt wird, dass vielmehr die
wirkliche Ausfithrong des Yerbreehens daza erforderlieh ist: das Wort Avor-
toment witrde nach dieser Interpretation nicht den Erfolg, sondern das Ver-
brechen selbst bezeiehnen: eine Bedeutung, die besonders in dem  Satze
odang le cus ot Pavortement aurait en lieu* sehr plausibel ist.

-1



IV. Russisches Strafgesetzbuch 1866.

§ 36.

1. Das friitheve russische Recht hielt streng an der Ansicht fest,
die Abtreibung sei eine Todtung cines mensehlichen Wesens. ') Die
zweite Ausgabe des  Allgemeinen Gesetzbuehs  (swod  zakonow)
1842, Bd. XV, Thl. I, Art. 374 zihlt Abtreibung zu den beson-
deren Arten von Tidtung.  Nach Art. 373 ist calpose Abtrei-
bung cbenso, wie jede andere Todtung, strafbar.  Avt. 377 ver-
bietet den Hebammen die Bewirkung der Frithgeburt und macht
es ihnen zur Pficht, wenn diese Operetion von ihnen verlangt
wird, dies gehorigen Ortes anzuzeigen,

Das Gesetzbuch (Uloshenie) von 1845 hat von der fritheren
Strenge ctwas nachgelassen, ohne den Standpunkt  selbst anfzu-
geben; es mag an dessen Bestimmungen gerithmt werden, dass
sie am consequentesten  das angenommene  Princip  durchfiihren.

) Die iiltesten russischen Reehtsquellen enthalten niehts {iber Abtreibung
der Leibesfrucht; die einzelnen, abgerissenen Siitze, die man anfihren kinnte,
sind so unbestimmt gefasst, dass sie ebensogut auf Kindesmord wnd Kindes-
aussetzung bezogen werden kénnen. Die erste Frwiithnung der Abtreibung
finden wir im Gesetzbueh von 1649 (Uloshenie): Cap. XNIL, Art. 17, droht
Kunutenstrafe,  3jihriges Gefiingniss  und  Verurtheilung  zur Zahlung  des
doppelten Schmerzengeldes demjenigen, der ¢ine 8chwangere niederreitet und
dadurch  Todgeburt verursacht; stirbt aber die Schwangere, so soll der
Thiiter mit dem Tode bestraft werden (ebenso wie fiir Todtsehlag). Art. 26
ibid. spricht von ecinem Eheweibe, welches die Jim ¥hebrueh gezeugten
Kinder todtet* (pogubit, cin Ausdruck, der etwas allgemeiner ist als ,todtet*),
und droht sowohl der Frau, als demjenigen, der dies auf ihren Befehl besorgt
hiitte, scharfe Todesstrafe an. Nun ist nach Art, 3 ibul. die Todtang eigener
Kinder an dem Vater und der Muiter nur mit einjiithrigem Gefiingniss zu
strafen; darnach scheint Arvt. 26 nicht Todiung, sondern Abtreibung zu be-
drohen; man kinnte aber auch anpchmen, die Todesstrafe sei wegen des
vorhergegangenen Ehebruchs angedroht.
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Die Motive stiitzen dic mildere Strafe der Abtreibung auf den
Unterschied zwischen dem foetalen und dem menschlichen Teben,
forner daranf, dass im Volkshewusstsein Abtreibung sich von dem
Wunsche, keine Kinder zu haben, fast gar nicht unterscheidet ) ;
endlich darauf, dass fiiv diese mildere Bestrafung gewdshnlich die-
selben Griinde streiten wie bei Kindesmord 2).

Die Bestimmungen des Strafzesh. von 1845 gingen in die
Ausgabe von 1857 wortlich iber, in dic von 1866 nur mit den
durch  Abschaffung der Kdarperstrafen und der Brandmarkung
bedingten Abinderungen.

Uloshenie von 1366, Art. 1461. Wer ohne Wissen und
Binwilligung der Schwangeren ihre Leibesfrucht durch irgend ein
Mittel vorsiitzlich abtreibt, wird mit :

Verlust aller Standesrechte und Verschickung zur schweren
Arbeit auf Fabriken auf 4—6 Jahre bestraft3). (Art. 19, Grad 7.)

Wenn in Folge dieses Verbrechens die Schwangere ausser
des Abortus, noch eine schwere Gesundheitsbescehidigung erleidet,
so wird der Schuldige bestraft mit

Verlust (ete. wie oben) . . . auf 6 —8 Jahre (Art. 19 Gr. 8).

Wenn daranf der Tod der Schwangeren erfolgt, so wird der
Schuldige bestraft mit

Verlust (ete. wic oben) . . . auf 8—10 Jahre (Art. 19, Gr. 5).

Art. 1462, Wer mit Wissen und Einwilligung der Schwan-
geren zur Abtreibung ihver  Leibesfrucht irgend ein Mittel vor-
gitzlich auwcndet, so wird cr bestraft mit

Vm'*lust aller Standesrechte und Verschickung in die entfern-
teren Giegenden Sibiriens (Art. 20, Gr. 1). Die Schwangere selbst,
die durch cigenen Antricb oder im Einverstindniss mit einem
Anderen, irgend ein Mittel zur Abtreibung ihrer eigenen Leibes-
frucht anwendet, wird dafiir bestraft mit

1) Man hat schon dfters durauf hingewiesen, das Volk sehe die Abtrei-
bung nicht fiir eine strafbare Handlung an. N, A, Niekliddow, Leitfaden
zum besond. Th. des Russ, Strafr., 1876, T. 4, 8. 260 (in russischer Sprache).

2) Taganzew, Yerbr. gegen das Leben 11, 8. 260, behauptet die Kigen-
thiimlichkeit des Objects der Abtreibung begriinde eine Verschiedenheit nicht
nur ju der Bestrafung, sondern im Thatbestande selbst.

3) s ist dieselbe Strafe wie fiir sehwere Korperverletzuny, Kastration cte.
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Verlust aller Standesrechte und Verschickung nach Sibivien
(Art. 20 Gr, 2).

Art. 1463, Dic in Avt. 1461 und 1462 bestimmien Strafen
werden

um einen Grad crhiht,
wenn ein Arzt, Geburtshelfer, 1lebamme oder Apotheker  iibog-
wiesen  werden, Mittel zur  Abtreibung  der Teibesfrucht  ciner
Schwangeren angewendet zu haben, oder wenn es hewiesen wird,
dass sich der Angcklagte schon vorher des niimlichen Verbrechens
schuldig machte,

2. Als Objeet der Abtreibung wird immer cine Teibesfrucht
vorausgesctzt ; sie muss noch lebendig und keine Mola scin, sonst
wire eine Todtung derselhen undenkbar 1),

Die Art der angewendeten Mittel st gleichgiiltic, wenn e
nur taugliche Mittel sind. Hs ist besonders wichtig, zu lestim-
men, was cin taugliches Mittel ist, weil das blosse Anwenden des
Mittels (in Art. 1462) zur Strafbarkeit genligt.  Wir sind hier
auf dic allgemeine Bestimmung des Art. 115 Anm. angewicsen,
wonach leider nur die offenbar untauglichen, aus roher Unwissen-
heit oder Aberglauben gewiihlten Mittel ausgesehlossen sind 2).

Dic zur Bestrafung erforderliche Willensheschaffenheit ist dor
einfache Dolus.  Die Rechtmiissigkeit der Absicht kann daher die
kiinstliche Abtreibung nicht rechtfertigen. Taganzew behauptet das
Recht des Arztes, diese Abtreibung immer vorzunchmen, wenn
sic ihm als im Interesse der Schwangeren geboten erscheint, ja
es ist scine PHicht, zur Operation zu schreiten, sclbst gegen den
Willen der Angchérigen oder der Schwangeren selbst, sonst macht
sich der Arzt durch seine Unterlassung des Todes der Schwangeren
schuldig.  Taganzew sucht seine Meinungen wesctzlich zu bo-
griinden dadurch, dass er die fraglichen Operationen mit Ampu-
tation cines Armes, Ausfiihrung eines Todesurtheils u. s, w. vor-
) Taganzew 1. c., 8. 262: 8. 270 f. behauptet er, dass Abtreibung
auch da vorliegt, wenn es gewiss ist, dass dep Faetus, vermige seines anato-
mischen Baues vor der Geburt sterben witrde,  Nicklindow 1. ¢,

%) Taganzew L c., 8. 273, lisst auch psychische Mittel als taugliche
gelten.  Niekliudow behauptet, es miissen von aussen eingenommene oder
beigebrachte Mittel sein; cigene Bewcgungen der Schwangeren gelten nicht
als solche.
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gleicht.  Art. 184 im NI Bd. steht diesem nicht entgegen,
weil das darin ansgesprochene Verbot sich nur auf lIebamm(?n
bezicht. Der obige Vergleich ist aber meines Krachtens kein
Beweis; cin soleher ist vielmehr aus den Art. 184 (und 67‘7 des
dlteren Bd. XV. Thi. L und 877 der Ulosh. von 1866) zu
zichen, weil man daraus, dass dic ki'instllche Fruh.gcbmit der
Iebamme untersagt ist, & contrario schliessen kann, diese Opera-
tion sei dem Arzte — aber nur dem Avzte — fzrlnubt, sonst
wiire dieses Verbot fiir die [Hebammen selbstverstiindlich und daher
itherfliissig gewesen. . . ‘
3. Fahrlissige Abtreibung ist im Allgemeinen straflos.  Die
Analogic mit der Todtung kann dic Strafbarkeit nicht begriinden 1)
dic Regel wird Dbestitigt durch die durch Art. 878 gemachte
Ausnahme.
Eine IHebamme, die iiberwiesen wird, eine vorzeitige Geburt,
wenn auch nicht vorsiitzlich bewirkt zu haben, wird mit
2—4 Monaten Gefiingniss bestraft,
und wenn darauf der Tod der Mutter oder des NCllg‘(&l)Ol'f‘l]'On
erfolgt, so soll sic ausserdem, falls sie zur chrllstllchcn ‘chglon
gchort, einer Kirchenbusse nach  Anordnuung  ihrer  geistlichen
Obrigkeit unterworfen werden. o
At 14910 Dbehandelt die Coneurrenz  zwischen ‘mhrlasmger
Abtreibung  und den verschiedenen Arten von K(}rperwrrlcfmrvlg.
Wenn Jemand ciner Schwangeren wissentlich und vurs;.mtzllch
Lihmungen, Wunden, oder cine schwere (.iusun(l]i(.\,ltsbes(‘hadlgung3
Sehlige, Misshandlungen oder andere Leiden zufuft.;t,. wenn dara.tft
vorzeitige Geburt und Tod dcT Ncugc.lmrcncn erfolgt, so ‘wnd
der Schuldige, obgleich es erwiesen sein sollte, dass er keinen
divecten Vorsatz hegte, dieses Ungliick zu verursachen,
gum Maximum der fiv obige Handiungen in Art. 1477 —1484,
1486 —1490 bestiminten Strafen verurtheilt, S
4. In den Art. 875 und 1491 wird der Evfolg in zwei Theile
zerlegt s in vorzeitige Gieburt, wobel der Tod des Ncugcl)or(:l}cn
nicht nothwendig vorausgesetst wird (Arf. 878 Abs. .‘.’) Vlmd. Tod
des Neugeborenen. Dic Birstere allein zieht schon dic Strafe des

1) Taganzew L ¢, 8. 281 . Nicklindow L. c.



Art. 878 nach sich, fiir die in Art. 1491 angedrohte Strafschiir-
fung miissen beide Frfolge vorliegen.  Der Tod der Frucht allein,
wenn er nicht von der vorzeitigen Geburt begleitet ist, wird dem
Thiter nicht besonders zugerechnet.

In den von der dolosen Abtreibung handelnden Artikeln
ist iiberall der Erfolg mit Abtreibung (izgnanie ploda) bezeichnet.
Taganzew ) will darunter blos die vorzeitige Entfernung aus dem
Mutterleibe verstehen, abgeschen davon, ob der Fectus lebendig
oder todt zur Welt kommt, so duss nach Art., 1461 das Ver-
brechen einerseits nicht vollendet ist, wenn der abgestorbene
Feetus im Mutterloibe verweilt, andererseits aber als vollendet
gilt, wenngleich die Frucht unverschrt und lchendig  geboren
wird, wenn nur die Geburt cine vorzeitige gewesen ist.  Wenn
man dem Worte Abtreibung eine solche bueschrinkte Bedeutung
beilegt, welche mit dem anderwiirts im Gesetze  gebrauchten
Ausdrucke ,vorzeitige Geburt® zusammenfallen wiirde, so muss
man nothwendig zu absurden Resultaten kommen. Es ist aber
die Frage, ob cine solche Bedeutung dem Worte izgnanie ploda
heigelegt werden soll; dieses ist meines  Krachtens nicht der
Fall. Es liegt kein Grand vor, ,Abtreibung* (im Sinne des
Art. 1461) von  vorzeitiger Geburt* (im Sinne des Art, 878
und 1491) nicht zu unterscheiden®).  Abtreibung st offenbar
mehr als vorzeitige Geburt; nur wenn man Tédtang der Frueht
davon unterscheidet (wie im Deutschen und Ziirichschen Gescetz),
so bleibt freilich im Begriffe der Abtreibung nur vorzeitige Geburt
tibrig; dies ist aber in Art. 1461, 62 und 63 nicht geschehen,
s0 dass man annchmen muss, izgnanic ploda schliesse beides in
sich : vorzeitige Geburt und Tod der Frucht. s ist freilich
nicht zu billigen, dass darnach der verbrecherische ILirfole als
nicht erreicht gilt, wenn die abgestorbene Frucht im Mutterleibe
verbleibt,  Dies ist aber wohl der seltenere Fall, und auch dic
erhihte Schwierigkeit, den Thatbestand nachzuweisen, mag cine
Strafverfolgung unrathsam machen.

) Loe, 8. 303

%) Wenn der franz. Cassationshof, Tardicu und A. accouchement préma-

turé von Avortement nicht unterscheiden (Taganzew 1. c., 8. 259), so haben
sie gewiss unrecht, aber es ist kein Grund, es ihnen nachzumachen.
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5. Zur Voliendung des Verbrechens gehiirt im Falle des Art. 1461
(Abir. ohne Einwilligung) der Eintritt des oben bezeichneten Er-
folgs: im Falle des Art. 1462 (Abtr. durch die Schwangere oder
mit deren Einwilligung) gilt das blosse Anwenden eines Mittels
in der Absicht, jenen Erfolg zu crrcichen, als vollendetes Ver-
brechen.  Taganzew tadelt mit Recht diese Bestimmung, Niekliu-
dow will zwischen Art. 1461 und Art. 1462 ecine Antinomie
erblicken, die im Sinne des Art. 1461 gelist werden soll. Es ist
schwer zu entscheiden, ob die Verschicdenheit in der Bezeichnung
der Voraussetzungen der Bestrafung in den eit. Art. cine ab-
sichtliche ist, oder cine Dblosse Ungenanigkeit der Redaction ist;
das Krstere konnte gefolgert werden daraus, dass die Bestimmung
dos Art. 1462 sehr an die in der ersten llilfte dieses Jahrhun-
derts in der deutschen Wissensehaft und Gesctzgebung  aufge-
stellten Presumtionen erinnert, welehe zum Zwecke hatten,  die
Schwierigkeit des Nachweises des vollen Thatbestandes zu um-
gehen.

Es kann von einem Versuch nur im Falle des Art. 1461
gesprochen werdens Arct. 1462 lisst etwa nur fiir einen un-
beendigten Versueh Raumy es werden aber, wenn Vollendung
nach Avt. 1462 uicht angenommen werden kann, meistens blos
Vorbereitungshandlungen  vorliegen, die hier nicht strafbar sind.
(Die Analogie der Abtreibung mit Tédtung kann die Anwendung
von Art. 1457 nicht begriinden ). Der Versuch dagegen ist nach
Art. 113 - 116 zu strafen.

6. Was die Strafe anbetrifft, so ist, abgeschen von der auf-
allenden Systematik in der Gradation von einem Fall zum Andern,
su bemerken:

Der in Art. 1462 aufgestellte  Strafunterschied  zwischen
der Sehwangeren und dem anderen Thiiter ist nicht immer in der
Wirklichkeit begriindet; die Einwilligung der Schwangeren kann
sich zur Anstiftung gestalten, sic wird aber immer nach Art. 1462,
Abs. 2, also niedriger als der Thiiter bestraft werden; die Art
der Thiitigkeit der Schwangeven bleibt ohne Finfluss auf deren
Bestrafung, weil das Wort ,upotrebit® ebenso Anwenden wie

1) So Taganzew I c.
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Gebrauch machen bedeutet; auf den Thiiter haben die allgemeinen
Bestimmungen des Art. 118 und 119 volle Anwendung ).

Es kann keinem Zweifel unterlicgen, dass die Strafe des
Art. 1461 nicht nur da Platz greift, wo der Thiiter ohne Wissen
und Einwilligung der Schwangeren gehandelt hat, sondern auch
da, wo die Schwangere um dic Abtreibung weiss, aber die
Einwilligung versagt ?).

Besondere Bestimmungen fiir den Fall realer oder idealer
Concurrenz  der Abtreibung mit  fahrlissiger Korperverletzung,
vesp. Tod der Schwangeren werden nur in Art. 1461 getroffen:
es greifen daher sonst (Art. 1462 und 63) die allgemeinen Be-
stimmungen {iber Verbrechenseoncurrens Platz %).

Nach Art. 1463 wird die verwirkte Strafe erhiht: 1) wegen
der Figenschaft des Schuldigen: Nach Niekliudow ) fritt die
Strafschiirfung gegen alle Dicjenigen cin, die cine staatliche Auto-
visation zur Ausiibung des divztlichen Berufs haben - sogar
die Zahn- und Veterinivirste.  Diese Interpretation ist aber
cine zu sehr oxtensive; wohl werden als Aerste, Geburts-
helfer, Tiebammen und Apothcker nur dicjenigen angesehen,  die
zur Ausiibung ihrer Kunst autorisirt sind, daraus folgt aber nicht,
dass alle Diejenigeu, die eine Concession zur Ausiibung  ciner
der iirztlichen mehr oder weniger dihnlichen Kunst besitzen, unter
den Art. 1463 fallen.

2) Wegen Wiederholung des Verbreehens: eine frithere Ver-
urtheilung wird hier nicht erfordert; es geniigt, wenn constatict
wird, dass der Angeklagte sich schon cinmal ecines der in Art.
1461 und 1462 (behandelten Verbrechen schuldig machte ; ja es
brauchen nicht einmal mehrere Anklagen wegen Abtreibung gegen
den Angeklagten vorzuliegen; die Wiederholung kaun einfuch mit
einer Frage an die Geschworenen constativt werden ).

1) Taganzew L e, 8. 315.

2) Taganzew L c., 8. 318,

3) Taganzew, 8. 321.

4 1 c., 8. 260.

) Taganzew fordert nicht friihere Verurtheilung. Nieklindow behauptet,
es sei hier Art. 131 (Riickfall) anzuwenden.
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6.

Thesen.

Der einzige Zweck der Strafe ist die Erhaltung des Friedens
in der Gesellschaft: die Besserung des Verbrechers ist
ein pium desiderium; das bei Bestimmung der Strafe kaum

beriicksichtigt werden kann.
Die gemeine Lehre vom Riickfall ist micht stichhaltig.

Die Todesstrafe ist in den schwereren Fallen des qualificirten
Mordes gerechtfertigt: Sie ist unentbehrlich gegen die-
jenigen, die bereits eine lebensléngliche Freiheitsstrafe
verwirkt haben, o

Die Korperstrafe ist in manchen Fillen gerechtfertigt: sie
wire nur dann entbehrlich, wenn man der Gefingniss-
strafe einen physisch afflictiven Character geben konnte.

Die lebenslinglichert Freiheitsstrafen miissten theils in mehr
oder weniger harten Gefingnissen, theils in Strafcolonien

abgebiisst werden.

Jedes Recht Dbegriindet fiir den Berééﬁti;gten eine ent-

sprechende Pflicht.
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