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Die rechtlichen Rahmenbedingungen
der Fruhschwangerschaft in
Osterreich

Kiindigungsschutz, Fristen fiir Abbruch,
vorzeitiger Mutterschutz

C. Brezinka

Die Friihschwangerschaft ist in vieler Hinsicht eine einmalige Phase der
Entwicklung — sowohl in der menschlichen Biologie als auch im Medizin-
recht. Nirgendwo sonst treffen Strafrecht, Zivilrecht und Arbeitsrecht so
deutlich zusammen. Es beginnt mit der Frage, ab wann eine Frau .juris-
tisch® schwanger ist und damit Kiindigungsschutz genielSt. In ganz ande-
rem Kontext stellt sich die Frage des Beginns der Schwangerschaft bei der
Berechnung der ,,Frist“ der osterreichischen Fristenlosung, der Zeit, in der
ein Schwangerschaftsabbruch straffrei bleibt. Fiir alle Schwangeren in Os-
terreich gilt eine 8-Wochen-Frist des volligen Arbeitsverbots, zuriickgerech-
net vom Geburtstermin. Diese Frist kann bei entsprechender medizinischer
Indikation auch vorverlegt werden. Wie weit in die Friihschwangerschaft bis
hinein in die Zeit um die Konzeption dieser ,,vorzeitige Mutterschutz* ge-
hen kann, ist ein tagtiglich in Ordinationen und Ambulanzen umstrittenes
Thema.

Ab wann ist die Frau schwanger? In der Zeit zwischen Regelblutung, Ovu-
lation und Konzeption ist die Frau nicht
schwanger. Die exakte Konzeption ldsst sich

bis heute nur im Bereich der assistierten

Die Berechnung des Schwangerschafts-
alters beruht auf einer einfachen, kalen-

derbasierten Rechenregel, die mit dem Na-
men des Heidelberger Frauenarztes Franz
Karl Naegele (1778-1851) verbunden ist.
Er selbst schrieb, dass er sie von dem nie-
derlindischen Gelehrten Herman Boerha-
ve (1668-1738) tibernommen und ledig-
lich vereinfacht hatte. Die Naegele’sche Re-
gel geht davon aus, dass die Ovulation exakt
14 Tage nach dem 1. Tag der letzten Regel
stattfindet. Der errechnete Geburtstermin
(EGT) — genau 40 Kalenderwochen nach
der letzten Regel — ergibt sich folglich aus:

[erster Tag der letzten Regelblutung] +
7 Tage — 3 Monate + 1 Jahr = EGT

Reproduktion festlegen. Somit bleibt das
Datum der letzten Regel, trotz aller ihrer
Ungenauigkeiten, was Zykluslinge, Ovula-
tionszeitpunkt und Erinnerung betrifft,
eine tagtiglich gebrauchte, relativ ver-
lassliche Grundlage zur Bestimmung des
Schwangerschaftsalters.

Kiindigungsschutz in der friihen
Friihschwangerschaft

§ 10. (1) Dienstnehmerinnen kann wdih-
rend der Schwangerschaft und bis zum Ab-
lauf von vier Monaten nach der Entbin-
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dung rechtswirksam nicht gekiindigt wer-
den, es sei denn, dass dem Dienstgeber die
Schwangerschaft beziehungsweise Entbin-
dung nicht bekannt ist.
[Mutterschutzgesetz (MSchG) 1979]

Vor tiber 20 Jahren hatte der osterreichi-
sche OGH einen Fall zu entscheiden, in dem
es darum ging, ob einer Frau unrechtmaf3ig
wihrend einer bereits bestehenden Schwan-
gerschaft ihr Arbeitsverhdltnis gekiindigt
worden war: Sie bekam am 11. Mai die Kiin-
digung ihres Arbeitsverhiltnisses zum 30.
Juni ausgesprochen. Sie erfuhr am 3. Juni,
dass sie schwanger war, auf Basis einer letz-
ten Regelblutung am 23. April wurde der 30.
Janner des Folgejahres als errechneter Ge-
burtstermin festgelegt. Tatsachlich wurde
die Frau dann am 28. Janner im folgenden
Jahr von einem reifen Knaben entbunden.

Sie klagte gegen die Kiindigung vom 11.
Mai, da sie damals bereits schwanger gewe-
sen sei. Das Gericht rekonstruierte, sachver-
standig beraten, dass die Ovulation um den
6. Mai stattgefunden haben musste, die Kon-
zeption also zwischen dem 5. und 7. Mai er-
folgt war. Demnach war die Klagerin am 11.
Mai, dem Tag der Kiindigung, am 19. Zyklus-
tag — also schon ,einige Tage schwanger®.
In der Urteilsbegriindung wies der OGH dar-
auf hin, dass juristisch die Schwangerschaft
,mit dem Eindringen der Samenzelle in die
Eizelle“ beginnt (OGH 90bA23/95).

Diese Erkenntnis des OGH mit einer be-
tont arbeitnehmerfreundlichen Auslegung
des Schwangerschafts-Kiindigungsschutzes
bereits ab dem 19. Zyklustag fiel zeitlich
mit der Verbreitung der damals noch ,Re-
tortenbaby“ genannten Methoden der medi-
zinisch assistierten Reproduktion in Oster-
reich zusammen. Zunehmend stellte sich
die Frage, ob denn jede Frau, die Kryo-Em-
bryonen in einem IVF-Zentrum aufbewah-
ren lieS und damit nachweislich die Stufe
von ,Eindringen der Samenzelle in die Ei-
zelle“ tiberwunden hatte, dadurch in ihrem
Arbeitsverhiltnis schon pragmatisiert war
und Kiindigungsschutz genoss, solange die
Embryonen weiter gekiihlt wurden.

Genau diese Fragestellung sollte einige
Jahre spater den OGH beschiftigen, der sie
dem Europaischen Gerichtshof in Luxem-
burg vorlegte.

In diesem Fall war die Kldgerin ab dem
3.1.2005 als Kellnerin beschaftigt, sie wur-

de am 10.3.2005 gekiindigt. Am 13.3.2005
hatte sie einen Embryotransfer, die Folli-
kelpunktion hatte am 8.3.2005 stattgefun-
den, vom Tag der Follikelpunktion bis zum
Tag des Embryotransfers war sie vom Haus-
arzt krankgeschrieben gewesen. Sie wur-
de erfolgreich schwanger und klagte ge-
gen die Kiindigung mit einer Begriindung,
die ausdriicklich auf das OGH-Erkenntnis
90bA23/95 aus dem Jahr 1995 Bezug nahm:
,Es ist davon auszugehen, dass zum Kiindi-
gungszeitpunkt die der Kligerin entnom-
menen Eizellen bereits mit den Samenzel-
len ihres Partners verschmolzen waren, also
,Embryonen in vitro’ vorhanden waren“.
Der vom OGH angerufene Europdische Ge-
richtshof (EuGH) entschied am 26.2.2008,
dass sich eine gekiindigte Frau nicht auf den
Schutz der ,Mutterschutzrichtlinie“ berufen
kann, wenn zum Zeitpunkt des Ausspruchs
der Kiindigung zwar bereits befruchtete Ei-
zellen existieren, diese aber noch nicht in
die Gebdarmutter der Frau eingesetzt worden
sind (RS C-506/06 Mayr).

Diese Entscheidung scheint den ,juristi-
schen Beginn der Schwangerschaft” wieder
um einige Tage von der Vereinigung von Sa-
men und Eizelle in Richtung der Implanta-
tion im Uterus zu verschieben.

Straffreiheit des Schwanger-
schaftsabbruchs in Osterreich —
die Frist der ,,Fristenlosung*

§ 97 StgB Die Tat ist ... nicht strafbar,
wenn der Schwangerschaftsabbruch inner-
halb der ersten drei Monate nach Beginn
der Schwangerschaft nach vorhergehender
drztlicher Beratung von einem Arzt vorge-
nommen wird.

Der Gesetzespassus, der in Osterreich die
Straffreiheit des Schwangerschaftsabbruchs
regelt, stammt aus dem Jahr 1975 und ist
fiir heutige Verhaltnisse ausgesprochen un-
prazise. Das Gesetz stammt aus der Vor-Ul-
traschall-Ara, als die Schwangerschafts-
dauer nur sehr grob mittels Anamnese und
Tastbefunden geschitzt werden konnte.
Mit dem Schlagwort ,Fristenlosung“ soll-
te eine Zeitspanne festgelegt werden, in
der die Schwangerschaft straffrei abgebro-
chen werden konnte. Im Gegensatz zu al-
len anderen Abtreibungsgesetzen der Nach-
barstaaten wurden die osterreichischen Be-
stimmungen nie novelliert, um sie an die
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geanderten Gegebenheiten, vor allem die
Entwicklungen in der Pranatalmedizin seit
1975, anzupassen [1].

Tabelle 1: Anwendung des Gesetzestextes ,die ersten 3 Monate
nach Beginn der Schwangerschaft“: Im Schnitt betragen die 3
aufeinanderfolgenden Monate 91 Tage, was 13 Wochen ent-

Die Zeit zwischen Ovulation und Konzep-
tion betragt rund 24 bis maximal 48 Stun-
den. Die Zeit zwischen Ovulation und Im-
plantation, also dem Zeitpunkt, der nun im
Arbeitsrecht als Beginn der Schwangerschaft
gilt, betrigt 5-6 Tage. In der Reproduktions-
medizin wird der Moment der Implantation,
also knapp eine Woche nach dem Eisprung,
als Beginn der Schwangerschaft berechnet.
Durch die Formulierung im Strafgesetzbuch
,drei Monate nach Beginn der Schwanger-
schaft“ kommt man nicht darum herum
auszurechnen, welche Zeiten die moglichen
Kombinationen von 3 Monaten im Lauf ei-
nes Kalenderjahres ergeben (Tab. 1).

Beginnt man mit dem ersten Tag der letz-
ten Menstruation und bleibt innerhalb der
Naegele’schen Regel, dann dauert es 14
Tage bis zur Ovulation, weitere 2 Tage bis
zum Abschluss des Vorgangs des ,Eindrin-
gens der Samenzelle in die Eizelle“, dann
beginnt die Schwangerschaft 16 Tage nach
der letzten Regel. Die Frist der straffreien
3 Monate — 13 abgeschlossene Kalender-
wochen — beginnt dann zu laufen. Von der
letzten Regel an gerechnet ist die Frist da-
mit 15+2 Wochen. Nimmt man die ,,arbeits-
rechtliche” Frist, wonach die Schwanger-
schaft ab der Implantation, also 20 Tage
nach der letzten Regel, besteht, dann wiare
der Schwangerschaftsabbruch in Osterreich
bis zur abgeschlossenen 16. SSW (nach
Naegele’scher Regel) straffrei.

Derartig spate Schwangerschaftsabbrii-
che sind selten und miissen mit medika-
mentdsen Methoden eingeleitet werden.
Schwangerschaftsabbriiche aus miitterli-
cher Indikation (um Gesundheit und Le-
ben der Schwangeren zu schiitzen) und fe-
taler Indikation (bei pranatal diagnostizier-
ten schweren Fehlbildungen) unterliegen
in Osterreich nicht der ,Fristenregelung®,
konnen also auch zu einem spateren Zeit-
punkt durchgefiihrt werden. Dieser Proble-
matik wurde in diesem Journal schon viel
Raum gewidmet [2, 3]. Bei der ,Fristenre-
gelung” — also ohne maternale und fetale
Indikation — ist ungeklért, ob der sich meist
tiber mehrere Tage hinziehende Prozess der
medikamentosen Abortinduktion 112 Tage
(16 Wochen) nach der letzten Regel begon-
nen werden darf oder bereits abgeschlossen
sein muss.

spricht.

Janner + Februar + Marz 90 Tage (Schaltjahr 91 Tage)
Februar + Mirz + April 89 Tage (Schaltjahr 90 Tage)
Mirz + April + Mai 92 Tage
April + Mai + Juni 91 Tage
Mai + Juni + Juli 92 Tage
Juni + Juli + August 92 Tage
Juli + August + September 92 Tage
August + September + Oktober 92 Tage
September + Oktober + November | 91 Tage
Oktober + November + Dezember | 92 Tage
November + Dezember + Jinner 92 Tage
Dezember + Janner + Februar 90 Tage (Schaltjahr 91 Tage)

Vorzeitiger Mutterschutz — Friih-
karenz

§ 3. (1) Werdende Miitter diirfen in den
letzten acht Wochen vor der voraussichtli-
chen Entbindung (Achtwochenfrist) nicht
beschdftigt werden.

(2) Die Achtwochenfrist (Abs. 1) ist auf
Grund eines drztlichen Zeugnisses zu be-
rechnen. Erfolgt die Entbindung friiher
oder spdter als im Zeugnis angegeben, so
verkiirzt oder verlingert sich diese Frist
entsprechend.

(3) Uber die Achtwochenfrist (Abs. 1) hi-
naus darf eine werdende Mutter auch dann
nicht beschaftigt werden, wenn nach ei-
nem von ihr vorgelegten Zeugnis eines Ar-
beitsinspektionsarztes oder eines Amtsarz-
tes Leben oder Gesundheit von Mutter oder
Kind bei Fortdauer der Beschdftigung ge-
fahrdet ware.

[Mutterschutzgesetz (MSchG 1979)]

Im Jahr 1931 erklarte das Hygiene-Ko-
mitee des Volkerbundes (aus dem spater
die WHO wurde) auf Basis einer der ersten
multinationalen arbeitsmedizinischen Stu-
dien: ,Schwere korperliche Arbeit als Do-
mestikin oder in der Fabrik ist eine wichti-
ge Ursache von Friithgeburten [4]. Alle eu-
ropaischen Staaten fiihrten nach 1945 Mut-
terschutzbestimmungen mit Arbeitsverbot
in den Wochen vor der Geburt ein. In Os-
terreich gilt die oben aufgefiihrte gesetzli-
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Tabelle 2: Indikationsliste fiir vorzeitigen Mutterschutz des Sozialministeriums aus dem Jahr
2010 (BMASK-462.320/0012-VII/A/4/2010).

Griinde fiir Freistellung gem. § 3. Abs. 3 MSchG

1. Andmie mit Hb < 8,5 g/dl mit zusatzlicher kardiopulmonaler Symptomatik

2. Auffilligkeiten im prianatalen Ultraschall mit drohendem Risiko einer Frithgeburt unter laufender
Therapie (z. B. Polyhydramnion)

3. Belastende Anamnese mit Status post spontanem Spatabort oder Frithgeburt eines Einlings
(16.-36. SSW)

4. Insulinpflichtiger Diabetes mellitus, wenn schwer einstellbar
5. Kongenitale Fehlbildung

6. Mehrlinge

7. Organtransplantierte (Niere, Herz) Schwangere

8. Placenta praevia bzw. partialis ab 20. SSW

8. Prieklampsie, EPH-Gestose

10. Sonographisch bewiesene subamniale oder subplazentare Einblutungszonen (Himatome) mit klini-
scher Symptomatik

11. Status post Konisation

12. Thromboembolische Geschehen in der laufenden Schwangerschaft

13. Uterusfehlbildungen

14. Verdacht auf Placenta increta/percreta inklusive Narbeninvasion ab 20. SSW

15. Wachstumsretardierung mit nachgewiesener Mangelversorgung des Fetus

16. Zervixinsuffizienz: Zervixlange < 25 mm Liange und/oder Cerclage in laufender Schwangerschaft

17. Grunderkrankungen der Schwangerschaft (internistischer, pulmologischer, neurologischer, psy-
chiatrischer Art) jeweils vom jeweiligen FA begutachtet und selbiger beantragt eine Freistellung,
wenn eine Gefdhrdung fiir Mutter und Kind vorliegt.

Tabelle 3: Hinweise und Prazisierungen der Indikationsliste fiir vorzeitigen Mutterschutz des
Osterreichischen Sozialministeriums aus dem Jahr 2010 (BMASK-462.320/0012-VII/A/4/2010).

a. Vorzeitiger Mutterschutz ist erst ab der 15. SSW moglich.
b. Nicht angefiihrte Pathologien sind im Einzelfall zu entscheiden.

c. Hyperemesis, Lumbalgie, Blutungen in der Friihgraviditit, Hypotonie mit Kollapsneigung stellen
keine Freistellungsgriinde dar, sondern begriinden einen Krankenstand.

d. Die Tatsache, dass es sich um eine dltere Schwangere handelt (> 35 a), ergibt nicht automatisch ei-
nen Freistellungsgrund.

— Sind die Beschwerden der werdenden Mutter nicht medizinisch begriindet, sondern durch Nicht-
einhaltung der Beschiftigungsverbote bedingt, so kommt eine Freistellung gem. § 3. Abs. 3 MSchG
nicht in Betracht.

— Gefahren fiir die Sicherheit oder Gesundheit am Arbeitsplatz konnen keine Freistellung gem. § 3.
Abs. 3 MSchG bewirken.

— Liegen Gefahren vor ... ist eine Anderung der Arbeitsbedingungen anzustreben. Besteht kein geeig-
neter Arbeitsplatz, ist die werdende Mutter vom Arbeitgeber von der Arbeit freizustellen.

che 8-Wochen-Frist. Zur Praxis des vorzeiti-  schdftigung gefihrdet wdren ... Die Be-

gen Mutterschutzes in Osterreich nach § 3.
Abs. 3 MSchG gibt es auffallend wenig Li-
teratur. Die Handhabung ist von Bundes-
land zu Bundesland und innerhalb der Bun-
deslander von Bezirk zu Bezirk sehr unter-
schiedlich [5].

Im Jahr 2010 erliefd das osterreichische
Sozialministerium Bestimmungen, nach
welchen Kriterien von drztlicher Seite mit
der Freistellung gem. § 3. Abs. 3 Mutter-
schutzgesetz 1979 vorzugehen ist: ,Eine
werdende Mutter darf ... nicht beschaf-
tigt werden, wenn Leben oder Gesundheit
von Mutter und Kind bei Fortdauer der Be-

griindung fiir einen Antrag auf Freistellung
gem. § 3. Abs. 3 MSchG obliegt der Fach-
drztin des jeweiligen medizinischen Fach-
gebietes, in dessen Bereich die Indikation
fallt (BMASK-462.320/0012-VII/A/4/2010).
Der Erlass enthélt auch eine 18-Punkte-Lis-
te mit Grinden fiir die Freistellung gem.
§ 3. Abs. 3 MSchG (Tab. 2), weiters Pra-
xishinweise und Prazisierungen (Tab. 3).

In den Préazisierungen des Erlasses wird
deutlich darauf hingewiesen, dass vorzeiti-
ger Mutterschutz erst ab der 15. SSW mog-
lich ist. Bis zu diesem Zeitpunkt miissen
Schwangere, denen die Fortsetzung der
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Arbeit nicht zumutbar ist, vom Arzt nach
§ 120 Abs. 1 ASVG krankgeschrieben wer-
den [6].

Alle Arzte, die Schwangere betreuen,
kennen die vielen Alltagsprobleme, die die
gut gemeinten Bestimmungen des Mut-
terschutzgesetzes mit sich bringen. Gera-
de im arztlichen Bereich beobachten wir oft
ein Unterlaufen der Bestimmungen, wobei
Frauen ihre Schwangerschaften so spat wie
moglich melden, um in ihrer beruflichen
Entwicklung nicht durch die vielen Ver-
bote behindert zu werden, die die Schwan-
gerschaft schiitzen sollten [7]. Hier geraten
Verschwiegenheitspflicht, die ungeschrie-
benen Regeln der Kollegialitit und dienst-
rechtlich vorgegebene Fiirsorgepflichten
in schwer zu l6sende Konflikte. Wie in an-
deren Bereichen der Sozialgesetzgebung
kommt in Teilen der Arbeitswelt auch
Missbrauch vor — etwa durch Weiterarbei-
ten in Schwarzarbeit im vorzeitigen Mut-
terschutz. Diese Probleme lassen sich, im
Rahmen des Moglichen, nur in enger Zu-
sammenarbeit zwischen niedergelassenen
Gynakologen, Schwerpunktspitilern und
Amtsérzten 16sen. Ahnlich wie in anderen
Landern Europas sollte auch in Osterreich
eine intensivere wissenschaftliche Ausein-
andersetzung mit dem Problem der Arbeit,
aber auch der Arbeitslosigkeit und den Risi-
ken fiir Schwangerschaft und Geburt erfol-
gen [8, 9]. Die Sachkompetenz bei der Be-
wertung des Risikos einer jeden Schwan-
gerschaft liegt zweifellos bei den Gynikolo-
gen. Es ist daher zu fordern, dass diese sich
im Wege ihrer Fachgesellschaften in die
Debatte einbringen und von den Entschei-
dungstragern auch gehort werden.
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