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Einleitung: Der Fall Kristina Hanel und seine Folgen

Jessica Hamed / Jorg Scheinfeld

Der Strafprozess gegen die Gieflener Arztin Kristina Hanel hat Rechtsge-
schichte geschrieben: Im Jahr 2017 klagte die Staatsanwaltschaft Giefien
Kristina Hanel wegen eines Verstof3es gegen § 219a StGB an - dem von
den Nationalsozialisten eingefiithrten ,Werbeverbot® fiir Schwangerschafts-
abbriiche. Der Weg durch die Instanzen der Strafgerichte dauerte mehrere
Jahre, und Kristina Hanel wurde schlieSlich zu einer Geldstrafe verurteilt.
Am 24. Juni 2022 strich der Deutsche Bundestag die Vorschrift des § 219a
StGB ersatzlos. Zugleich hob er alle darauf basierenden Verurteilungen der
Vergangenheit auf. Damit entfiel ex post auch das Strafurteil gegen Kristina
Hénel.

Im Zuge dieses historischen Schritts des Parlaments entfachte sich die
Debatte um den Schwangerschaftsabbruch erneut und das haufig als eine
Art befriedender gesellschaftlicher ,Kompromiss“ iitberhohte — und derzeit
in Géinze inkonsistente — Regelungsregime steht wieder zur Disposition:
Am 31.03.2023 konstituierte sich die von der Bundesregierung ins Leben
gerufene Kommission zur reproduktiven Selbstbestimmung und Fortpflan-
zungsmedizin. Sie unterteilt sich in zwei Arbeitsgruppen, wobei die erste
Arbeitsgruppe Moglichkeiten der Regulierungen fiir den Schwangerschafts-
abbruch auflerhalb des Strafgesetzbuches priifen soll (im Folgenden: Kom-
mission).

Wie kam es zu alledem?

Der rechtspolitische Erfolg ist nicht zuletzt auf die gemeinsam mit dem
Institut fiir Weltanschauungsrecht (im Folgenden: ifw) angewendete Strate-
gie der ,erfolgreichen Niederlage® zuriickzufithren. Ziel der Verteidigung
war nicht, die Einstellung des Verfahrens oder einen Freispruch zu erwir-
ken, sondern: der ,Fall“ der verfassungswidrigen Vorschrift.

Eine erste rechtliche Bewertung zur Verfassungswidrigkeit des § 219a
StGB gab das ifw bereits kurz nach der Anklageerhebung am 23.11.2017 ab.
Der auf der ifw-Homepage veréffentlichte Text der damaligen ifw-Direkto-
rin und heutigen ifw-Beirdtin Dr. Jacqueline Neumann findet sich ebenso
in diesem Band wie die in der Folge ergangenen gerichtlichen Entscheidun-
gen, die maflgebliche Verteidigungsschrift von Dr. Karlheinz Merkel vom
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27.02.2018 und die erhobene Verfassungsbeschwerde von Prof. Dr. Reinhard
Merkel und Prof. Dr. Ali Norouzi vom 18.02.2021, die 2022 trotz der zwi-
schenzeitlich erreichten Authebung des § 219a StGB aufrechterhalten blieb.
Der dazu ergangene Beschluss des Bundesverfassungsgerichts hat ebenfalls
Eingang in den vorliegenden Band gefunden.

Bereits im ersten Band unserer Schriftenreihe sind die Stellungnahmen
des ifw-Beirats Prof. Dr. Reinhard Merkel fiir die Anhorung im Rechts-
ausschuss des Deutschen Bundestags am 18.02.2019 zu dem Thema ,Ent-
wurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Information iiber einen Schwan-
gerschaftsabbruch® abgedruckt sowie die Stellungnahme des ifw-Direktori-
umsmitglieds Dr. Michael Schmidt-Salomon und der damaligen ifw-Direk-
torin Dr. Jacqueline Neumann zum diesbeziiglichen Referentenentwurf zur
Neuregelung von § 219a StGB.

Den konkreten Verfahrensgang des Strafprozesses beschreibt Kristina
Hénel im nachfolgenden Text. Nachdem das Landgericht GiefSen dem
Antrag des seinerzeitigen Strafverteidigers, Rechtsanwalt Dr. Karlheinz
Merkel, eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts tiber die Verfas-
sungsmafligkeit des § 219a StGB einzuholen, nicht entsprochen hatte, erhob
Hénel nach rechtskriftiger Verurteilung Verfassungsbeschwerde. Diese ha-
ben Prof. Dr. Reinhard Merkel und Rechtsanwalt Prof. Dr. Ali Norouzi
mit beeindruckender Prézision begriindet. Mit einsichtiger Argumentation
erlautern Merkel und Norouzi, wieso § 219a StGB (auch in der seinerzeit
abgednderten Fassung) verfassungswidrig gewesen ist. Sie riigen Verstofle
gegen Art. 12 Abs. 1 Satz GG (Berufsfreiheit), Art. 5 Abs. 1 GG (Meinungs-
freiheit) und Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG (Recht auf den gesetzlichen Rich-
ter). Sie stiitzen sich im Rahmen ihrer Ausfithrungen auch auf das seitens
des ifw in Auftrag gegebene und auf seiner Homepage publizierte Rechts-
gutachten von Prof. Dr. Frauke Brosius-Gersdorf (erginzte Fassung vom
18.02.2021). Beide Dokumente finden sich in diesem Band.

In der auch hier abgedruckten und zur Verfassungsbeschwerde ein-
gereichten sowie seinerzeit verdffentlichten Stellungnahme der Giorda-
no-Bruno-Stiftung und des Hans-Albert-Instituts beleuchtet Dr. Michael
Schmidt-Salomon im Mirz 2022 die (rechtsgeschichtlichen) Hintergriinde
der Kriminalisierung des Schwangerschaftsabbruchs im Allgemeinen und
stellt die gravierenden Folgen der Kriminalisierung dar. Damit lautete er
auch die Ausweitung der Debatte ein. Aus Sicht des ifw lag es dabei auf der
Hand, dass die Diskussion nicht bei § 219a StGB stehen bleiben konnte. Die
Debatte tiber § 218 StGB stellt sich als zwangslaufige Folge dar.
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Die von der Bundesregierung eingesetzte Kommission lud im Septem-
ber 2023 verschiedene Akteur*innen der Zivilgesellschaft, unter anderem
das ifw, zur Abgabe einer schriftlichen Stellungnahme zu der von ihr
zu priifenden Fragestellung der Regelung des Schwangerschaftsabbruchs
auflerhalb des Strafrechts ein. Die Stellungnahme der stellv. Direktorin
des ifw, Rechtsanwiltin Jessica Hamed, des Direktors des ifw, Prof. Dr.
Jorg Scheinfeld und des ifw-Direktoriumsmitglieds Dr. Michael Schmidt-
Salomon sowie das Eingangsstatement und die Ausfithrungen von Rechts-
anwaltin Jessica Hamed zu den von der Kommission in der miindlichen
Anhorung in Berlin am 23.11.2023 gestellten Leitfragen finden sich ebenfalls
in diesem Werk.

Voraussichtlich wird die Kommission ihre Ergebnisse kurz nach Erschei-
nen dieses Buches im April 2024 vorstellen. Wie die Koalition mit diesen
umgehen wird, ist jedoch noch ungewiss. Die politischen Priferenzen hin-
gegen sind klar. Wahrend die Bundesfamilienministerin Lisa Paus auf die
Abschaffung des § 218 StGB dringt und dafiir viel Zuspruch von der SPD,
den Griinen und auch der Linke im Bundestag bekam, will die FDP an
dem vor gut 30 Jahren geschlossenen (politischen) ,Kompromiss“ festhal-
ten.

Der Umstand, dass das Thema in der Bundesrepublik seit Jahrzehnten
politisch und gesellschaftlich erbittert umkampft ist, darf allerdings nicht
den Blick dafiir verstellen, dass zuvorderst eine juristische Frage zu beant-
worten ist. Der Kardinalfehler, der auch dem Bundesverfassungsgericht
unterlief, besteht in der Annahme, dass sich zwei Grundrechtstréger gegen-
tiberstiinden, deren gleichberechtigte Interessen in Ausgleich zu bringen
seien. Dem ist nicht so.

Blastozysten, Embryonen und Féten haben kein ,Recht auf Leben® Ein
solches ldsst sich juristisch nicht schliissig begriinden, wie in den nachfol-
genden Texten erldutert wird. Die Forderung nach einer {iberzeugenden
Begriindung ist auch keine formalistische Petitesse, sondern konstituierend
fiir einen liberalen Rechtsstaat, in dem nicht die Freiheit der Biirgerin-
nen und Biirger begriindungsbediirftig ist, sondern jegliche Einschrankung
ihrer Freiheit. Aus diesem Grund ist der selbstbestimmte Schwangerschafts-
abbruch zu legalisieren und die §§ 218 ff. StGB sind zu streichen. Lediglich
der Schwangerschaftsabbruch gegen oder ohne den Willen der Schwange-
ren ist in einem neuen § 226b StGB weiterhin unter Strafe zu stellen, weil
er ebenso wie die derzeitig geltende ,, Austragungspflicht“ das Selbstbestim-
mungsrecht der betroffenen Frauen verletzt.
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Der vorliegende Band enthdlt mit Ausnahme der Einleitung und dem
Beitrag von Kristina Hénel ausschliefSlich historische Dokumente. Um
ihren geschichtlichen Wert nicht zu beeintrichtigen, wurden sie nicht
aktualisiert. Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wurden dort lediglich
Verweise auf Anlagen herausgenommen.
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Eine kurze Geschichte der Debatte iiber den
Schwangerschaftsabbruch in Deutschland

Kristina Hinel

Schon seit mehr als 150 Jahren kdmpft die Frauenbewegung fiir das Recht
auf reproduktive Selbstbestimmung, das ungewollt Schwangeren lange ver-
wehrt wurde und das ihnen auch heute noch nicht in vollem Umfang
gewdhrt wird. Um die aktuellen Diskussionen iiber die Entkriminalisierung
des Schwangerschaftsabbruchs zu verstehen, ist es daher hilfreich, einen
Blick in die Geschichte zu werfen. Dabei werde ich mich auf die Zeit seit
der Weimarer Republik konzentrieren. Den Schwerpunkt meiner Darstel-
lung bilden allerdings die Vorginge der letzten Jahre, in denen ich - unfrei-
willig - in die Auseinandersetzungen um den Schwangerschaftsabbruch
hineingezogen wurde und die Rolle einer ,6ffentlichen Person® einnehmen
musste, auf die ich als praktizierende Arztin nicht vorbereitet war.

Zum Gliick erhielt ich in dieser Zeit viel Unterstiitzung von mutigen
Kolleg*innen, engagierten Frauenrechtlerinnen, liberalen Politiker*innen
und klugen Jurist*innen - nicht zuletzt auch vom Institut fiir Weltanschau-
ungsrecht (ifw), das die Schriftenreihe herausgibt, in der dieser Beitrag
erscheint. Ich bin sehr froh dariiber, dass der Prozess, der gegen mich auf
der Basis des § 219a StGB gefiihrt wurde, letztlich mit der Abschaffung
dieses aus der Nazizeit stammenden ,Arzteeinschiichterungsparagrafen®
endete. Im Idealfall konnte es sogar sein, dass die durch das Verfahren
angestofSene gesellschaftliche Debatte eine generelle Entkriminalisierung
des Schwangerschaftsabbruchs in Deutschland zur Folge haben wird. Sollte
es dazu kommen, wire dies der Erfolg einer breiten Bewegung, in der sich
Tausende von Menschen engagiert haben. Dass ich dabei in besonderem
Mafle in den Fokus des medialen Interesses geraten bin, ist dem Zufall
geschuldet. Ohne Weiteres hitte die Strafanzeige, welche die aktuelle De-
batte iber den Schwangerschaftsabbruch ausgeldst hat, auch eine meiner
Kolleg*innen treffen konnen. Ich war blof3 zur rechten Zeit am rechten Ort
— oder, wie ich anfangs sehr viel eher dachte, zur falschen Zeit am falschen
Ort.

11
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Abtreibung in der Weimarer Republik und unter der Nazidiktatur

Um den Abtreibungsparagrafen 218 gab es bereits in der Vergangenheit
grof3e Debatten in Deutschland, so auch in der Weimarer Republik: Ver-
starkt durch die soziale Not der Kriegs- und Nachkriegszeit flammte die
Diskussion Anfang der 1920er Jahre heftig auf, fithrte am Ende aber ledig-
lich zu einer Herabsetzung des Delikts vom ,Verbrechen® zum ,Vergehen®
und damit von der Zuchthaus- zur Gefangnisstrafe. Die insbesondere von
durchfiihrenden Arzten erhoffte Klarheit beziiglich einer medizinischen
Indikation blieb aus. Lediglich durch ein vom Reichsgericht bestitigtes
Urteil, das einen Eingriff rechtfertigte, der das Leben der Frau gerettet
hatte, konnte man sich in der Praxis auf diese Méglichkeit berufen.

Dabei war die Situation in den 1920ern hochgradig ambivalent: Auf der
einen Seite stand der restriktive Abtreibungsparagraf, der keine Ausnahmen
von der Bestrafung vorsah. Auf der anderen Seite forderte die aufkeimende
Sexualreformbewegung eine vollstindige Abschaffung des Abtreibungspa-
ragrafen, um Frauen Zugang zu angemessener medizinischer Versorgung
zu verschaffen. Es entstand eine regelrechte Massenbewegung gegen den
§ 218 Reichsstrafgesetzbuch mit Veranstaltungen mit bis zu 100.000 Teil-
nehmenden, begleitet von zahlreichen Demonstrationen, Filmen, Theater-
stiicken und Biichern. Arzt*innen wie Else Kienle! und Carl Credé?, die
wegen Abtreibung im Gefangnis waren, verfassten Schriften, in denen sie
ihre Fille schilderten und damit auf die grofle Not der betroffenen Frauen
aufmerksam machten. Das Theaterstiick ,,Cyankali“ von Friedrich Wolf?, in
dem es um den Tod einer jungen Frau geht, die nach der Einnahme von
Gift zu Abtreibungszwecken verstirbt, erlangte sogar Weltruhm.

Zu dieser Zeit fanden im Deutschen Reich geschitzt ca. 500.000 bis
1.000.000 Abtreibungen pro Jahr statt. Der grofite Teil der Eingriffe wurde
entweder von den Frauen selbst, von Hebammen oder von berufsfremden
Personen durchgefiihrt. Nur ca. 160.000 Abbriiche wurden von Arzt*innen
vorgenommen, die ihre Hilfe nur bei schwerwiegenden gesundheitlichen
Griinden anbieten durften. In der Einschétzung dieser Griinde klaffte be-
reits eine grofle Rechtsunsicherheit, so dass es zu zahlreichen Verfahren
und Verhaftungen kam. Die illegalen oder ,kriminellen Aborte“ waren in

1 Kienle, Frauen, Aus dem Tagebuch einer Arztin, Berlin 1932.

2 Credé-Horder, Volk in Not! Das Unheil des Abtreibungsparagraphen (218), Dresden
1927.

3 Wolf, Cyankali, Drama, Berlin 1929.

12
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der deutlichen Mehrheit. Die Frauen nahmen Gift zu sich, versuchten me-
chanisch, etwa mit Stricknadeln, Drihten oder Kleiderbiigeln, die Schwan-
gerschaft zu beenden oder fiithrten mittels einer sogenannten , Muttersprit-
ze“ Seifenlésung in die Gebdrmutter ein. Schéatzungen gehen von bis zu
50.000 Todesfallen pro Jahr aus* sowie von einer noch deutlich hoheren
Anzahl von Frauen, die unter bleibenden gesundheitlichen Folgeschdaden
wie Unfruchtbarkeit litten.

Die Diskussionen iiber eine Liberalisierung des Schwangerschaftsab-
bruchs nahmen ein jihes Ende mit der Machtergreifung der Nationalsozia-
listen und der damit einhergehenden Zerschlagung der Sexualreformbewe-
gung. Bereits im Mai 1933 wurden die Paragrafen 219 und 220, die Vorldufer
des spiteren § 219a StGB, ins Reichsstrafgesetzbuch eingefiithrt. Hiermit
konnten Arzt*innen und andere Berufsgruppen, die blof ankiindigten,
Abtreibungen durchzufiihren, strafrechtlich verfolgt werden, ohne dass sie
beim Delikt selbst ertappt werden mussten. Zudem wurde der Schwanger-
schaftsabbruch ab 1936 nicht mehr unter den ,normalen® T6tungsdelikten
gefithrt, sondern als , Angriff auf Rasse und Erbgut geahndet,> was von
1943 bis 1945 die Todesstrafe bei gewerbsmafliger Abtreibung nach sich
zog. Trotz dieser massiven Bedrohung waren die Krankenhduser auch zu
dieser Zeit voll mit Fillen, bei denen es zu Komplikationen bei illegalen
Abtreibungen gekommen war. Meist wurden die Frauen mit sogenannten
»fiebrigen Fehlgeburten® eingeliefert. Nach Schitzungen der nationalsozia-
listischen Machthaber wurden etwa 90 % dieser ,,Fehlgeburten durch ille-
gale Abtreibungen ausgelost.®

Die Haltung des NS-Regimes zur Abtreibung war aus ideologischen
Griinden jedoch zweideutig: So wurden in dem 1933 erlassenen ,Gesetz
zur Verhiitung erbkranken Nachwuchses® Schwangerschaftsabbriiche aus
eugenischen Griinden explizit erlaubt, und zwar bis zum Ende des sechsten
Monats. Im Rahmen der nach diesem Gesetz durchgefiihrten ca. 300.000

4 Levy-Lenz, Die Schwangerschaftsunterbrechung, ihre Voraussetzung und ihre Technik,
Berlin 1930.

5 Von Behren, Kurze Geschichte des Paragrafen 218 Strafgesetzbuch, Bundeszentrale fiir
politische Bildung, 10.5.2019: https://www.bpb.de/shop/zeitschriften/apuz/290795/kur
ze-geschichte-des-paragrafen-218-strafgesetzbuch/.

6 Aus einem Brief des Leiters des Rassenpolitischen Amtes an Conti vom 1. Mai 1940, BA
R18/3806, zitiert in:

Garn, Zwangsabtreibung und Abtreibungsverbot, Zur Gutachterstelle der Hamburger
Arztekammer, in: Ebbinghaus et al. (Hg.), Heilen und Vernichten im Mustergau Ham-
burg, Bevolkerungs- und Gesundheitspolitik im Dritten Reich, Hamburg 1984.
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bis 400.000 Zwangssterilisationen wurden ungefdahr 30.000 Schwanger-
schaftsabbriiche vorgenommen. Damit war erstmalig eine medizinische
und embryopathische Indikation zum Schwangerschaftsabbruch qua Ge-
setz geschaffen - eine Regelung, die in Deutschland auch noch nach dem
Krieg wirkmiachtig war und nicht einmal in den spéteren Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts infrage gestellt wurde.”

Schwangerschaftsabbruch in der Nachkriegszeit bis in die 1990er Jahre

Im Zusammenhang mit dem Kriegsende kam es vermutlich zu ca. 360.000
Abtreibungen nach Vergewaltigung.® Diese Abbriiche wurden von der Ge-
sellschaft allgemein akzeptiert, wodurch die Debatte tiber die soziale Indi-
kation erneut eréffnet wurde. Es zeigte sich, dass das Strafgesetzbuch der
allgemeinen gesellschaftlichen Wahrnehmung und der zunehmenden Tole-
ranz gegeniiber Schwangerschaftsabbriichen nicht mehr entsprach. Diese
Diskrepanz wurde noch deutlicher, als andere Lander mit der Legalisierung
der Abtreibung begannen, so zum Beispiel Grof3britannien im Jahr 1967.
Deutsche Frauen gingen nun vermehrt ins Ausland, etwa nach England,
in die Niederlande oder (heute kaum noch vorstellbar) nach Polen, um
Abbriiche vornehmen zu lassen.

Wenig spater wurde die Forderung zur Streichung des § 218 auch in
Deutschland lauter, so dass es in den 1970er Jahren zur zweiten grofien
Debatte iiber den Abtreibungsparagrafen kam. Einer der Hohepunkte war
die STERN-Titelgeschichte ,Wir haben abgetrieben! vom 6. Juni 1971, in
der sich prominente deutsche Frauen dazu bekannten, einen Schwanger-
schaftsabbruch vorgenommen und somit gegen das Gesetz verstofien zu

7 Dies konterkariert die Argumentation des BVerfG in seinem ersten Urteil zum
Schwangerschaftsabbruch (BVerfG, Urteil vom 25. Februar 1975 - 1 BvF 1/74), in dem
es die Aufwertung von Embryonen und Féten zu Grundrechtstragern explizit mit der
Vernichtung lebensunwerten Lebens® in der NS-Diktatur begriindet. Das Institut fiir
Weltanschauungsrecht hat dies in seiner Stellungnahme ,Plidoyer fiir eine Legalisie-
rung des selbstbestimmten Schwangerschaftsabbruchs® (abgedruckt in diesem Band)
folgendermafien kommentiert: ,Dass das BVerfG in derselben Entscheidung ausge-
rechnet in der ,eugenischen’ Indikation einen berechtigten Grund erblickte, die Austra-
gung der Schwangerschaft als ;unzumutbar* anzusehen, wirkt vor dem Hintergrund der
nationalsozialistischen Verbrechen an Menschen mit Behinderungen zynisch.

8 Poutrus, ,Ein Staat, der seine Kinder nicht erndhren kann, hat nicht das Recht, ihre
Geburt zu fordern’, Abtreibung in der Nachkriegszeit 1945 bis 1950, in: Staupe, Vieth
(Hg.), Unter anderen Umstidnden, Zur Geschichte der Abtreibung, Berlin 1993.
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haben. Dieses Mal fiihrte die breite gesellschaftliche Debatte tatsdchlich
zu politischen Verdnderungen, die in den beiden Teilen Deutschlands aller-
dings unterschiedlich ausfielen: In der DDR wurde der Schwangerschafts-
abbruch 1972 legalisiert, sofern dieser unter vorheriger Beratung innerhalb
der ersten zwolf Wochen von einem Arzt vorgenommen wurde. Auch in
Westdeutschland wurde am 26. April 1974 eine 12-Wochen-Fristenregelung
beschlossen. Doch schon am 21. Juni 1974, dem Tag der Verkiindung des
Gesetzes, erliefl das Bundesverfassungsgericht auf Antrag der Regierung
des Landes Baden-Wiirttemberg die einstweilige Anordnung, dass § 218a
StGB vorldufig nicht in Kraft treten diirfe. Am 25. Februar 1975 folgte
dann der von der CDU/CSU und der Katholischen Kirche erhoffte ,,Pau-
kenschlag® aus Karlsruhe: Die Verfassungsrichter entschieden, dass die
Fristenlosung des § 218a StGB verfassungswidrig sei, da sie der angeblich
verfassungsmaflig gebotenen Verpflichtung, ,das werdende Leben zu schiit-
zen', nicht gerecht werde.?

Nach hitzigen Debatten im Deutschen Bundestag trat am 22. Juni 1976
die Neufassung der §§ 218 ff. StGB in Kraft, die den Schwangerschaftsab-
bruch prinzipiell verbot, aber ihn im Falle einer medizinischen, kriminolo-
gischen, embyropathischen oder einer Notlagen-Indikation straffrei stellte.
Mit dieser Indikationslosung schien die Situation zundchst einmal befrie-
det zu sein, auch wenn die Erniichterung auf Seiten der Aktivist*innen
grofl war, die sich fiir eine Abschaffung der §§ 218 ff. oder zumindest
fir eine Fristenlgsung eingesetzt hatten. Der § 219a StGB, der im Zuge
der urspriinglich verabschiedeten Regelung aufrechterhalten worden war,
wurde belassen und spielte viele Jahre lang kaum eine Rolle.

Mit der Wiedervereinigung nahm die Debatte in den 1990er Jahren wie-
der Fahrt auf. Frauenrechtlerinnen hofften auf eine Ubernahme der in der
DDR geltenden Fristenlosung auf das gesamte Bundesgebiet. Und tatsdch-
lich wurde im Deutschen Bundestag am 26. Juni 1992 eine entsprechende
Fristenlosung beschlossen, doch abermals stoppte das Bundesverfassungs-
gericht das Inkrafttreten des Gesetzes durch einstweilige Anordnung. Das
zweite Urteil des BVerfG zum Schwangerschaftsabbruch vom 28. Mai 19931
war fiir alle, die sich fiir das Recht auf reproduktive Selbstbestimmung en-
gagierten, eine herbe Enttduschung. Nach erneut hitzigen Auseinanderset-
zungen rang sich der Deutsche Bundestag 1995 schliefilich zu einer ,Kom-
promisslosung® durch, die den indikationsfreien Schwangerschaftsabbruch

9 BVerfG, Urteil vom 25. Februar 1975 - 1 BvF 1/74.
10 BVerfG, Urteil vom 28. Mai 1993 - 2 BvF 2/90.
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zwar fiir ,rechtswidrig® erklarte, von einer Bestrafung der Frauen und der
Arzt*innen jedoch absah, sofern der Abbruch nach einer Beratung und
innerhalb der Frist von 12 Wochen erfolgte. Der § 219a StGB spielte in
diesen Diskussionen abermals keine Rolle, doch das sollte sich bald andern.

Das neue Jahrtausend und der Angriff der Lebensschiitzer

Nach dem zweimaligen Scheitern der Gesetzesreform zur Regelung des
Schwangerschaftsabbruchs galt das Thema als politisch erledigt. Dass die
Situation fiir die Betroffenen in den folgenden Jahren schwieriger wurde,
weil es immer weniger Arzt*innen gab, die bereit waren, vermeintlich
»rechtswidrige“ Abbriiche vorzunehmen, wurde als gesellschaftliches Prob-
lem gar nicht erkannt. Eine 6ffentliche Debatte zum Schwangerschaftsab-
bruch fand nicht oder kaum noch statt. Dann jedoch entdeckten radikale
Abtreibungsgegner*innen Anfang des 21. Jahrhunderts den § 219a StGB,
der es betroffenen Arzt*innen untersagte, Informationen {iber den Schwan-
gerschaftsabbruch zu verdffentlichen. Vor allem Klaus Giinter Annen, der
Betreiber der Webseite ,babycaust® (1),!! erstattete auf dieser Grundlage
viele Anzeigen und listete mit einem gewissen Stolz {iber 200 drztliche
Einrichtungen auf, die eine Strafanzeige nach § 219a erhielten. Die meis-
ten dieser Anzeigen wurden eingestellt, nachdem die Informationen iiber
Schwangerschaftsabbriiche aus dem Internet genommen worden waren.
Nur vereinzelt kam es zu Verurteilungen, die von der Offentlichkeit jedoch
kaum wahrgenommen wurden.

Als ich im Jahr 2017 die Ladung zur Hauptverhandlung beim Amtsge-
richt Gieflen erhielt, konnte ich die Situation zunachst nicht fassen: Ich hat-
te im Jahr 2001 beim Aufbau meiner Homepage den Justiziar der hessischen

11 Ich stimme der Einschitzung von Michael Schmidt-Salomon (Giordano-Bruno-Stif-
tung / Institut fiir Weltanschauungsrecht) zu, dass ,die Gleichsetzung der systemati-
schen Ermordung jiidischer Médnner, Frauen und Kinder (Holocaust) mit der Entfer-
nung empfindungsunfihiger Embryonen und Féten (,Babycaust®) eine unertrégliche
Verharmlosung nationalsozialistischer Verbrechen® darstellt. Im Februar 2021 drehte
das Institut fiir Weltanschauungsrecht daher den Spiefy um und erstattete Strafanzeige
gegen Annen wegen des Verdachts der Beleidigung (er hatte mich u. a. als ,Auftrags-
und Massen-Morderin“ bezeichnet) sowie wegen des Verdachts der Volksverhetzung.
Am 15. Februar 2022 wurde Annen wegen Beleidigung vom Amtsgericht Weinheim
zu einer Geldstrafe in Hohe von 60 Tagessdtzen verurteilt. Der Tatbestand der
Volksverhetzung wurde dabei bedauerlicherweise ausgespart. Der Fall ist dokumen-
tiert auf der ifw-Website (https://weltanschauungsrecht.de/strafanzeige-annen-volks-
verhetzung).
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Arztekammer zu Rate gezogen und nach meiner ersten Anzeige durch
Klaus Giinter Annen im Jahr 2005 ein Rechtsgutachten der Juraprofesso-
rin Monika Frommel erstellen lassen, das zu dem Schluss kam, dass ein
Zurverfligungstellen von sachlichen Informationen, die auf Abruf erhaltlich
sind, mit dem § 219a zu vereinbaren sei. Unter dieser Gewissheit stand
meine ,Patientinnenaufkldrung iiber Schwangerschaftsabbriiche weiterhin
im Netz. Nie im Leben wire ich darauf gekommen, mich durch die Bereit-
stellung sachlicher Informationen strafbar gemacht zu haben.

Da ich die Webseite ,babycaust® nicht besuchte, war mir nicht klar,
welches Ausmaf3 die Angriffe gegen Arztinnen und Arzte deutschlandweit
bereits angenommen hatten und dass die meisten Betroffenen ihre Infor-
mationen schon aus dem Netz genommen hatten. Nach dem ersten Entset-
zen kam bei mir regelrechte Wut auf: Wie konnte es sein, dass ein Staat
es zuldsst, dass ungewollt Schwangere sich auf widerlichen, holocaustver-
harmlosenden Abtreibungsgegnerseiten Informationen iiber Adressen zum
Abbruch beschaffen miissen, wahrend nach Recht und Gesetz handelnde
Arztinnen, die einen »Staatsauftrag” erfiillen, strafrechtlich verfolgt und mit
Geféangnisstrafe bedroht werden?! Zu dieser Zeit waren, wie ich langsam
realisierte, aufler auf den Abtreibungsgegnerseiten kaum noch Informatio-
nen iiber Schwangerschaftsabbriiche im Netz zu bekommen. Die Unsicher-
heit tiber die Auslegung des § 219a war zu grofl. Auch Forschung und
Lehre waren von dieser Unsicherheit betroffen. Kaum jemand traute sich,
den Medizinstudierenden neben den ethischen und rechtlichen Fragestel-
lungen auch die medizinischen Aspekte des Schwangerschaftsabbruchs na-
hezubringen, obwohl dieser mit ca. 100.000 Behandlungen pro Jahr einen
der héufigsten Eingriffe im gyndkologischen Bereich darstellt.

Nach dem anfanglichen Impuls, mich zu verstecken, erlangte der
Waunsch nach Gerechtigkeit und Verbesserung der demiitigenden Situation
fir die betroffenen Frauen die Oberhand. Ich entschied mich fiir den
Weg an die Offentlichkeit und machte meinen ,Fall“ iiber eine Petitions-
kampagne publik. Mit der darauffolgenden Explosion der Ereignisse hatte
ich nicht gerechnet, doch schon im Dezember 2017 wurden iiber 150.000
Unterschriften fiir die Abschaffung des § 219a an den Deutschen Bundestag
tibergeben. Bis zum Amtsgerichtsprozess im November 2017 hatte ich mit
fast allen namhaften Presseorganen Interviews gefiihrt und Kontakt zu
den demokratischen Parteien aufgenommen. Zahlreiche Verbéande stellten
sich hinter mich und forderten eine Neufassung oder Abschaffung des
§ 219a StGB. Eine riesige Unterstiitzungsgruppe formierte sich in kiirzester
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Zeit, darunter zahlreiche Arztinnen und Arzte. Mehr als 30 von ihnen
bekannten offentlich mit ihrem Foto, Abbriiche durchzufiihren.? Auch sie
wurden daraufhin nach § 219a angezeigt, die Verfahren aber eingestellt.
Wenig spiter ging die Webseite ,Solidaritat mit Kristina Hanel und allen
anderen Arztinnen, die schikaniert und bedroht werden® an den Start.!?
Andere Arzt*innen weigerten sich nun ebenfalls, ihre Informationen zum
Schwangerschaftsabbruch von der Webseite zu nehmen, weshalb es in der
Folge zu Verfahren in Berlin, Kassel und Coesfeld kam.

§ 219a vor Gericht

Den Termin beim Amtsgericht Gieflen und meine Verurteilung zu einer
Geldstrafe in Hohe von 40 Tagessdtzen mit der miindlichen Urteilsbegriin-
dung der Richterin, man miisse die Frauen ,wegen hormoneller Stdrungen
vor sich selbst schiitzen’; empfand ich als absurd. Es wurde nicht angezwei-
felt, dass meine Informationen sachlich und seris seien, es lag somit keine
~Werbung® im Sinne der drztlichen Berufsordnung vor. Im Sinne des § 219a
wurde ich dennoch wegen ,Werbung fiir den Schwangerschaftsabbruch®
verurteilt — was vollig grotesk ist, da weder ich noch irgendeine andere
Arztin oder Arzt jemals fiir den Abbruch ,geworben® hitte! Noch konnte
ich es kaum fassen, dass ich tatsachlich verurteilt worden war. Jetzt war
klar, dass ich den langen Rechtsweg bis hin zur Verfassungsbeschwerde
und zur Not auch bis zum Européischen Gerichtshof fiir Menschenrechte
wiirde einschlagen miissen.

In dieser Zeit kam ich durch einen gemeinsamen Freund in Kontakt mit
der Juristin Jacqueline Neumann und dem Philosophen Michael Schmidt-
Salomon vom Institut fiir Weltanschauungsrecht (ifw). Gemeinsam konzi-
pierten wir eine neue Herangehensweise an den Fall, ndmlich die ,Strategie
der erfolgreichen Niederlage, wie wir es nannten: Das Ziel war nun nicht
mehr, mich von dem Vorwurf des Verstof3es gegen § 219a zu entlasten, son-
dern den Paragrafen selbst als widersinnig und verfassungswidrig anzugrei-
fen. Das bedeutete fiir mich, dass ich mich mit einer eigenen Verurteilung
nicht nur abfinden, sondern diese sogar anstreben musste — in der Hoff-
nung, den Paragrafen auf diese Weise zu Fall zu bringen. Die Schwierigkeit

12 Siehe das Titelblatt der taz vom 17.11.2017: https://taz.de/Wir-machen-Schwanger-
schaftsabbrueche/!5465347/.
13 https://solidaritaetfuerkristinahaenel.wordpress.com/
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dabei war, eine Person zu finden, die diese eigenwillige Strategie mit der
notwendigen Portion Seriositdt, Engagement und Herzblut vor Gericht ver-
treten konnte — gliicklicherweise fanden wir sie in dem Hofer Rechtsanwalt
Karlheinz Merkel, der bereit war, den Fall mit mir durchzufechten.

Karlheinz Merkel hob das Verfahren durch seine Erdrterungen zu den
grundgesetzlich bedeutsamen Aspekten des Falls auf ein neues Niveau, so
dass sich am Ende der Richter beim ersten Landgerichtsverfahren 2018
ausdriicklich bei ihm bedankte. Zweierlei wurde schnell deutlich, namlich
erstens, dass kaum jemand an die Sinnhaftigkeit des Paragrafen glaubte,
sowie zweitens, dass meine Verurteilung nach der bestehenden Gesetzeslage
unumginglich war. Gefangen in diesem Dilemma sprach der Richter in
seiner Urteilsbegriindung davon, ich solle das Urteil — meine Berufung
wurde verworfen - tragen ,wie einen Ehrentitel im Kampf um ein besseres
Gesetz". Diese ungewohnliche richterliche Einschitzung wurde von den
Medien begierig aufgegriffen, wodurch sich der Druck auf die in Berlin
regierende Grof3e Koalition weiter erhohte.

Die SPD hitte den Paragrafen damals wohl gerne gestrichen, doch dies
war mit dem Koalitionspartner CDU/CSU unter Kanzlerin Angela Merkel
nicht moglich. Und so wurde § 219a StGB im Jahr 2019 nur geringfiigig
verdndert: Wir Arzt*innen durften von nun an zwar offentlich mitteilen,
dass wir Abbriiche durchfiihren, allerdings durften wir nicht mitteilen,
wie wir sie durchfiihren. Damit blieb die gesamte individuelle Aufklirung
verboten, auch die Information dariiber, welche Methoden des Abbruchs
in der Praxis angeboten wurden. Zudem wurde nun eindeutig bestimmt,
dass Arzt*innen, die derartige Informationen weitergeben, sich nach § 219a
schuldig machen.

Darauthin wies das OLG Frankfurt meinen Fall zuriick ans Landgericht
Gieflen, das nun priifen sollte, ob ich mich auch nach dem neuen Gesetz
strafbar gemacht hatte. Die Bestdtigung der Verurteilung und Festsetzung
der Strafe auf eine Geldstrafe in Hohe von 25 Tagessitzen erfolgte beim 2.
Landgerichtsprozess im Dezember 2019. Durch die Abweisung der Revision
durch das OLG Frankfurt wurde das Urteil rechtskriftig und deshalb muss-
te ich aus Sorge vor weiteren Anzeigen, die zwischenzeitlich mehrfach er-
folgt waren, die Informationen zum Schwangerschaftsabbruch von meiner
Webseite nehmen. (Die Infos wurden jedoch von verschiedenen Organisa-
tionen, u. a. der Giordano-Bruno-Stiftung, postwendend wieder ins Netz
gestellt, so dass sie beispielweise unter der Domain abtreibung-info.de wei-
terhin zuginglich waren — nur eben nicht auf meiner eigenen Homepage.)
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Vom Ende des § 219a und dem Neubeginn der Debatte zu § 218

Im Alltag der Praxis war nun deutlich spiirbar, wie sehr die detaillierten
Patienteninformationen fehlten. Ohnehin war die Praxis und natiirlich
auch mein Privatleben in den fiinf Jahren zwischen 2017 und 2022 extrem
belastet. Um dies zu verarbeiten, schrieb ich — vermutlich aus dem gleichen
Bediirfnis heraus wie die Arzt*innen der 1920er Jahre — ein Buch mit
dem Titel ,Das Politische ist personlich® Mir war klar: So wie die Politik
mein Leben auf den Kopf gestellt hatte, so tat sie es auch mit dem Leben
zahlreicher Frauen, die ungewollt schwanger wurden und sich teilweise mit
einem Wust von gesetzlichen, medizinischen und biirokratischen Hiirden
auseinandersetzen mussten — und dies in einer Zeit, in der sie ohnehin
mit einer schwierigen, oft ambivalenten Situation zu kdmpfen hatten. Das
Verantwortungsgefiihl diesen ungewollt Schwangeren gegeniiber, die wir
taglich in unserer Praxis erleben, war der wesentliche Antrieb dafiir, dass
ich gar nicht erst auf den Gedanken kam, in punkto § 219a klein beizuge-
ben.

Ich fithlte mich meinem é&rztlichen Berufsethos verpflichtet, zu informie-
ren und aufzukldren, um Patientinnen eine informierte Entscheidung zu
ermoglichen. ,Informed Consent” gilt schlieSlich als Standard in der Medi-
zin. Mein Gewissen hat es mir nie ermdglicht, die Augen zu verschliefien
vor der Not der von ungewollter Schwangerschaft betroffenen Frauen, die
ausgegrenzt werden, entmiindigt werden, von medizinischen Informatio-
nen und medizinisch korrekter Behandlung ferngehalten werden. Ich sah
mich dabei auch im Einklang mit den Grundsétzen der Weltgesundheits-
organisation (WHO), die freien Zugang zu Informationen und zu Schwan-
gerschaftsabbriichen gefordert hatte — und zwar ohne Beschridnkungen, da
Informations- und Zugangsbeschrankungen das Leben und die Gesundheit
der Frauen gefahrden.

Also legte ich, nachdem die ,Strategie der erfolgreichen Niederlage auf-
gegangen und das Urteil rechtskriftig geworden war, Verfassungsbeschwer-
de in Karlsruhe ein. Leider war mein Anwalt Karlheinz Merkel inzwischen
verstorben — ein plétzlicher, unerwarteter Tod, der mich hart getroffen
hat. Das Mandat fiir die Verfassungsbeschwerde tibernahm nun dankens-
werterweise sein Bruder Reinhard Merkel, renommierter Juraprofessor
der Universitit Hamburg, ehemaliges Mitglied im Deutschen Ethikrat und
aktiver ifw-Beirat, der dabei von dem Berliner Rechtsanwalt und Verfah-

20



https://doi.org/10.5771/9783748940456
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Eine kurze Geschichte der Debatte iiber den Schwangerschaftsabbruch in Deutschland

rensspezialisten Ali Norouzi unterstiitzt wurde.* Zudem verfasste Frauke
Brosius-Gersdorf, Professorin fiir Offentliches Recht an der Universitit
Potsdam, im Auftrag des ifw ein zusitzliches Gutachten zu meiner Verfas-
sungsbeschwerde.®

Wir hatten uns im Vorfeld aus pragmatischen Griinden darauf geeinigt,
sowohl die Verfassungsbeschwerde als auch das Gutachten auf Basis der
»herrschenden Rechtsmeinung” zu formulieren, das heifSt: unter Zugrun-
delegung der Denkvoraussetzung, dass die §§ 218 ff. verfassungskonform
und die entsprechenden Urteile des Bundesverfassungsgerichts sachlich
richtig seien. Diese Vorgehensweise war in unserem Team nicht unum-
stritten. Vor allem Michael Schmidt-Salomon, der schon 2018 angemerkt
hatte, dass die ,Streichung von § 219a StGB nur der erste Schritt einer
umfassenden Rechtsreform® sein diirfe,!° insistierte darauf, dass man § 219a
nur dann wirksam angreifen konne, wenn man die Verfassungswidrigkeit
der gesamten Regelungen zum Schwangerschaftsabbruch herausarbeite, da
§ 219a nur im Kontext dieser Regelungen zu verstehen sei. Die Losung des
Konflikts bestand darin, dass er im Namen der Giordano-Bruno-Stiftung
und des Hans-Albert-Instituts eine weitere Stellungnahme mit dem Titel
»Schwangerschaftsabbruch im liberalen Rechtsstaat® verfasste, die ebenfalls
in Karlsruhe eingereicht wurde.”

Ich selbst hatte widhrend meines Verfahrens und auch in vielen Medien-
interviews immer wieder gesagt, dass ich mich auf die Abschaffung des
§ 219a StGB konzentrieren wolle, der (auch in meinen Augen notwendige)
Kampf fiir eine Abschaffung der §§ 218 ff. war nicht mein primares Ziel.
Allerdings wurden schon mit Beginn der Auseinandersetzungen um § 219a
wieder Debatten {iber die Abschaffung der §§ 218 ff. gefiihrt. Es blieb mir
nicht verborgen, dass auf den Solidarititsdemonstrationen des Biindnisses
fiir sexuelle Selbstbestimmung!® immer haufiger Transparente mit dem Slo-

14 Der Text der von Merkel und Norouzi formulierten Verfassungsbeschwerde ist im
vorliegenden Band zu finden. Siehe S. 55 ff.

15 Auch das Gutachten von Brosius-Gersdorfist in diesem Buch abgedruckt. Siehe S.117 f.

16 Vgl. Giordano-Bruno-Stiftung, ,Es ist an der Zeit, die Gesetzgebung zum Schwanger-
schaftsabbruch zu revidieren!“ Pressemitteilung vom 21.2.2018, https://www.giorda-
no-bruno-stiftung.de/meldung/gesetze-schwangerschaftsabbruch-revidieren.

17 Schmidt-Salomons Stellungnahme, die ebenfalls Teil dieses Sammelbandes ist, griff
die gesetzlichen Regelungen zum Schwangerschaftsabbruch sowie die vorausgegan-
genen Urteile des BVerfG auf einer sehr grundsitzlichen Ebene an. Dies geschah
nicht zuletzt auch mit Blick auf die sich entwickelnde gesellschaftliche Debatte zur
Abschaffung der §§ 218 ff.

18 https://www.sexuelle-selbstbestimmung.de/
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gan ,,§ 219a ist nur der Anfang: Weg mit § 218!“ auftauchten. Was mit der
Diskussion iiber § 219a begonnen hatte, zielte nun mehr und mehr auf
eine grundlegende Reform der Regelungen zum Schwangerschaftsabbruch
ab. Ich begriifite dies zwar, jedoch schien es mir bis Mitte 2021 ziemlich
utopisch zu sein, auf eine solch grundlegende Reform in absehbarer Zeit zu
hoffen. Diese Einschédtzung dnderte sich allerdings mit der Bundestagswahl
2021 und der anschliefenden Ubernahme der Regierungsverantwortung
durch die Ampelkoalition im Dezember 2021.

Schon im Koalitionsvertrag kiindigten SPD, FDP und die Griinen nicht
blofl die Streichung von § 219a an, sondern auch die Einrichtung einer
Kommission, die eine Regelung des Schwangerschaftsabbruchs aufierhalb
des Strafgesetzbuchs priifen sollte.” Und erfreulicherweise blieb es nicht
bei den Worten: Im Juni 2022 kam es tatsdchlich zur lang ersehnten Ab-
schaffung des § 219a StGB durch den Deutschen Bundestag. Zusammen
mit Bettina Gaber und Detlef Merchel, die ebenfalls verurteilt worden
waren, und Natascha Nicklaus, deren Verfahren in Kassel zusammen mit
dem Verfahren gegen Nora Szasz eingestellt worden war, verfolgte ich die
Abstimmung auf der Tribiine des Bundestags. Dass die Mehrheit des Parla-
ments sich anschlielend mit ,Standing Ovations“ zu uns umdrehte, hitte
ich mir im Moment des Erhalts der Ladung zum Prozess, als ich Angst vor
dem Verlust der Approbation oder sogar einer Gefangnisstrafe hatte, nicht
traumen lassen.

Einige Monate spater wurde von der Bundesregierung die angekiindig-
te Kommission eingesetzt, die eine Neuregelung des Schwangerschaftsab-
bruchs auflerhalb des Strafgesetzbuchs priifen soll. Das ifw, das von der
Kommission zur Abgabe einer Stellungnahme eingeladen wurde, hat dazu
bereits einen weitreichenden Vorschlag unterbreitet, der eine vollumfang-
liche Legalisierung des Schwangerschaftsabbruchs vorsieht.?’ Auch zahlrei-
che andere Organisationen wie u. a. der Deutsche Juristinnenbund, Doctors
for Choice Germany, pro famila, Terre des Femmes und der Zentralrat der
Konfessionsfreien haben im Rahmen dieses Verfahrens fiir die Entkriminali-
sierung des Schwangerschaftsabbruchs votiert.?!

19 Vgl. SPD, FDP, Biindnis 90/Die Griinen, Mehr Fortschritt wagen, Koalitionsvertrag
2021-2025, Berlin 7.12.2021, S. 92.

20 Die ifw-Stellungnahme ,Plidoyer fiir eine Legalisierung des selbstbestimmten
Schwangerschaftsabbruchs® ist ebenfalls in diesem Sammelband zu finden.

21 Die verschiedenen Stellungnahmen sind abrufbar iiber die Website der Kommissi-
on zur reproduktiven Selbstbestimmung und Fortpflanzungsmedizin, siehe: https://
event.ptj.de/kom-rsf-agl.
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Ich bin gespannt, zu welchen Ergebnissen die Kommission am Ende
gelangen wird. Es wire fantastisch, wenn der lange Kampf der Frauenbewe-
gung fiir das Recht auf reproduktive Selbstbestimmung endlich von Erfolg
gekront sein wiirde! Jedenfalls hat sich der Nebel, der sich in den letzten
Jahren iiber das Thema Schwangerschaftsabbruch gelegt hatte, gelichtet,
wobei die Debatte um § 219a zweifellos eine mafigebliche Rolle gespielt
hat. Vielleicht wird man es spdter einmal als eine ,Ironie des Schicksals®
begreifen, dass ausgerechnet radikale Abtreibungsgegner wie Klaus Giinter
Annen und Yannik Hendricks durch ihre Strafanzeigen den berechtigten
Anliegen der Frauenbewegung zum Durchbruch verholfen haben. Es wé-
re eine eigentiimliche ,Dialektik der Aufklirung‘?? die selbst die Herren
Horkheimer und Adorno in Erstaunen versetzt hatte.

22 Horkheimer, Adorno, Dialektik der Aufklarung, Frankfurt 1969.
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Strafprozess wegen Informationen zum
Schwangerschaftsabbruch in Gieflen — Der Paragraph 219a StGB
ist verfassungswidrig

Jacqueline Neumann

Die Arztin Kristina Hinel ist von der Staatsanwaltschaft Gieflen nach
§ 219a StGB angeklagt worden. Die Verhandlung vor dem Amtsgericht ist
am 24. November 2017. Der Vorwurf: Verstofl gegen das Verbot, offentlich
die drztliche Dienstleistung des Schwangerschaftsabbruchs anzubieten. Auf
Hénels Webseite befindet sich in ihrem Leistungsspektrum unter der Ru-
brik ,Frauengesundheit” das Wort ,Schwangerschaftsabbruch®. Jacqueline
Neumann, wissenschaftliche Koordinatorin des Instituts fiir Weltanschau-
ungsrecht (ifw), bewertet die Norm des § 219a StGB anhand der einschlagi-
gen rechtswissenschaftlichen Kommentare der ifw-Beirdte Eric Hilgendorf
und Reinhard Merkel, sowie der Rechtsprechung des Europiischen Ge-
richtshofs fiir Menschenrechte (EGMR). Ergebnis: § 219a StGB ist verfas-
sungswidrig.

Inhalt der Rechtsnorm

§ 219a StGB

Werbung fiir den Abbruch der Schwangerschaft

(1) Wer éffentlich, in einer Versammlung oder durch Verbreiten von Schrif-
ten (§ 11 Abs. 3) seines Vermdogensvorteils wegen oder in grob anstifiger
Weise

1. eigene oder fremde Dienste zur Vornahme oder Forderung eines Schwan-
gerschaftsabbruchs oder

2. Mittel, Gegenstinde oder Verfahren, die zum Abbruch der Schwanger-
schaft geeignet sind, unter Hinweis auf diese Eignung

anbietet, ankiindigt, anpreist oder Erkldrungen solchen Inhalts bekannt-
gibt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe be-
straft.

(2) Absatz 1 Nr. 1 gilt nicht, wenn Arzte oder auf Grund Gesetzes aner-
kannte Beratungsstellen dariiber unterrichtet werden, welche Arzte, Kran-
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kenhduser oder Einrichtungen bereit sind, einen Schwangerschaftsabbruch
unter den Voraussetzungen des § 218a Abs. 1 bis 3 vorzunehmen.

(3) Absatz 1 Nr. 2 gilt nicht, wenn die Tat gegeniiber Arzten oder Personen,
die zum Handel mit den in Absatz 1 Nr. 2 erwihnten Mitteln oder Gegen-
standen befugt sind, oder durch eine Verdffentlichung in drztlichen oder
pharmazeutischen Fachblittern begangen wird.

Wie die Uberschrift des § 219a StGB besagt, handelt es sich bei der Norm
um ein Verbot, fiir den Abbruch der Schwangerschaft zu werben. Bereits
der erste Blick in den Normtext zeigt jedoch, dass es nicht nur um die
Untersagung von ,Werbung® geht, sondern der Tatbestand derart weit ge-
fasst ist, dass damit letztlich ein Informationsverbot statuiert wird. Denn
Werbung ist nach dem Duden gleichzusetzen mit ,Reklame® oder ,,Propa-
ganda® Nach dieser Strafnorm geniigt jedoch bereits die ,Information®
iiber die Durchfithrung eines Schwangerschaftsabbruches zur Erfiillung
des objektiven Tatbestandes des ,, Anbietens®. Damit gilt ein Verbot fiir Arz-
te und Kliniken, dariiber zu informieren, unter welchen rechtlichen Rah-
menbedingungen ein legaler Schwangerschaftsabbruch erlaubt ist, welche
Methoden es gibt, welche Risiken der Eingriff birgt und dass sie Schwan-
gerschaftsabbriiche durchfiihren.

Vor diesem Hintergrund ist eine verfassungskonforme Auslegung auch
anhand der Methoden der Gesetzesauslegung, wie sie sich in der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts herausgebildet haben, nicht
moglich. Der Wortlaut des § 219a StGB ist klar und eindeutig und bildet
anerkanntermaflen die Grenze zuldssiger Auslegung. Die Norm ist aus
mehreren Griinden verfassungswidrig:

Kriminalisierung des Vorfelds einer rechtmdfSigen Haupttat

§ 219a Abs. 1 StGB differenziert nicht zwischen rechtmafligen (bzw. tatbe-
standslosen) und rechtswidrigen Abbriichen.! Erfasst werden daher auch
Verhaltensweisen im Vorfeld rechtlich erlaubten Handelns. Versteht man
die Norm folglich als ,Vorfeldkriminalisierung®, liegt die Verfassungswidrig-
keit nach Reinhard Merkel (ifw-Beirat) auf der Hand: ,Wenn eine Hand-
lung X und deshalb auch jederlei Teilnahme an ihr rechtméfiig ist, dann
kann die blofle vorbereitende Forderung beider, genau genommen nur die

1 Gropp in: MiiKo, StGB, 3. Aufl. 2017, § 219a StGB Rn. 1 {.
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Forderung der bloflen Mdglichkeit zu beiden, nicht ihrerseits rechtswidrig
und strafbar sein“?

Auch Eric Hilgendorf (ifw-Beirat) betont, dass eine ,Kriminalisierung
des Vorfelds einer rechtméfligen Haupttat® als ,,sachwidrig® zu qualifizieren
sei.?

Woher stammt der Tatbestand des ,,Werbeverbots“?

Mittelbar soll die Strafdrohung des § 219a StGB dem Schutz des ungebo-
renen Lebens dienen.* Hintergrund dessen ist zum einen die nationalso-
zialistische Bevolkerungspolitik, als der Tatbestand des ,Werbeverbots® in
der Strafrechtsreform im Mai 1933 eingefithrt wurde. Zum anderen ist die
religiose Vorstellung aus den Glaubensnormen des Christentums préagend,
bereits ab der ,Beseelung® der befruchteten Eizelle eine Abtreibung mit
der strengsten Kirchenstrafe zu belegen (,Exkommunikation“) und ein
Abtreibungsverbot als ,grundlegendes Element® der staatlichen Gesetzge-
bung einzufordern (Nr. 2273, Katechismus der Katholischen Kirche). Zu
den weltanschaulichen Auseinandersetzungen und deren rechtlichen Aus-
wirkungen beim Thema Schwangerschaftsabbruch sei an dieser Stelle auf
den Lexikoneintrag von Gerhard Czermak (ifw-Direktorium) verwiesen.’

Dem steht hinsichtlich rechtméfiiger Abbriiche jedoch entgegen, dass ein
»Recht des ungeborenen Lebens® im Rahmen des § 218a Abs.1 bis 3 StGB
nicht existiert. Deshalb scheidet auch eine Abwagung des érztlichen Rechts
auf Berufsaustibung (Art.12 Abs. 1 GG) mit dem ,Recht des ungeborenen
Lebens“ aus.® Die Annahme des Landgerichts Bayreuth in seinem Urteil
vom 15.9.2005 (2 Ns 118 Js 12007/04), wonach der Arzt im Rahmen der
Berufsausiibung zwar das Recht hat, die Offentlichkeit tiber die von ihm
angebotenen Leistungen in seiner Praxis zu informieren, dieses aber das
Recht des ungeborenen Lebens tangiere und deshalb zuriickzutreten habe,
ist folglich unzutreffend. Da der Schutzbereich des ,Rechts des ungebore-
nen Lebens® nicht erdffnet ist, bedarf es auch keiner Abwagung mit der
Berufsausiibungsfreiheit des Arztes und diese hat folglich nicht zuriickzu-
treten.

Merkel in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB, 5. Aufl. 2017, § 219a StGB Rn. 2.
AWHH/Hilgendorf BT § 5 Rn. 40.

Eschelbach in: BeckOK StGB, 35. Ed. 1.8.2017, § 219a StGB Rn. 1.
https://weltanschauungsrecht.de/Schwangerschaftsabbruch

Merkel in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB, 5. Aufl. 2017, § 219a StGB Rn. 2.

(o N0} BNV S
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Informationsrecht

Schutzzweck des § 219a StGB ist es ferner zu verhindern, dass sowohl
der rechtmaflige als auch der rechtswidrige Schwangerschaftsabbruch als
kommerzialisierbare Dienstleistung dargestellt und von der Allgemeinheit
als normales Verhalten eingeschétzt werden.”

Doch wenn die Kommerzialisierung der Haupttat, ndmlich deren Bezah-
lung, fraglos erlaubte und (zivil-)rechtlich garantierte Normalitit ist, dann
kénnen kommerziell orientierte 6ffentliche Hinweise darauf kein strafwiir-
diges Unrecht sein.8

In einem System, das fiir alle Schwangerschaftsabbriiche eine medizi-
nisch angemessene Durchfithrung als ,Staatsaufgabe“ (BVerfGE 88, 203,
328) gewihrleisten will, stellt die vom Gesetzgeber behauptete Gefahr der
»Normalisierung“ von Abbriichen zudem keine Gefahr dar, sondern den
Normalzustand.” Dementsprechend kann die frei zugingliche Informati-
on iiber die Durchfiihrung legaler Schwangerschaftsabbriiche durch Arzte
aber auch nicht unter Strafe gestellt werden.

Uberdies ist eine 6ffentliche Tabuisierung des Schwangerschaftsabbruchs
mit Blick auf die Grundrechte auf Meinungs- und Informationsfreiheit
nicht zuldssig.

Die Arztin Kristina Hinel hat eine Petition erstellt.” Darin hebt sie
zutreffend hervor:

»[§ 219a StGB] behindert das Anrecht von Frauen auf sachliche Informa-
tionen. De facto entscheiden die Beratungsstellen, wo die Frauen zum
Schwangerschaftsabbruch hingehen konnen, da viele Arzte eingeschiichtert
sind und ihre sachlichen Informationen von den Websites herunternehmen
aus Angst vor Strafverfolgung. Auch und gerade beim Thema Schwanger-
schaftsabbruch miissen Frauen freie Arztwahl haben und sich medizinisch
sachlich und richtig informieren kénnen. Ich bin fiir das Recht von Frauen,
sich im Internet iiber angebotene Leistungen von Arzten und Arztinnen
zum Schwangerschaftsabbruch zu informieren. Informationsrecht ist ein
Menschenrecht.”

7 Bericht, BT-Drucks. 7/1981 (neu), 17; Eschelbach in: BeckOK StGB, 35. Ed. 1.8.2017,
§ 219a StGB Rn. L.
8 Merkel in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB, 5. Aufl. 2017, § 219a StGB Rn. 2, 3.
9 Merkel in: Kindhéauser/Neumann/Paeffgen, StGB, 5. Aufl. 2017, § 219a StGB Rn. 17.
10 https://www.change.org/p/kristinah%C3%A4nel-informationsrecht-f%C3%BCr-frau
en-zum-schwangerschaftsabbruch-219a-behindert-das
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Der Staat muss einen Regelungsrahmen bereitstellen

Mit dem ,Werbeverbot® hangt auch die Problematik eng zusammen, dass
es fiir Frauen insbesondere in landlichen Gegenden zunehmend schwie-
rig wird, Arzte oder Kliniken zu finden, die Abtreibungen durchfiihren.
Anfang 2017 berichteten Medien beispielsweise {iber den Fall eines Chefarz-
tes,!! welcher den Arzten in seiner Klinik mit Verweis auf seinen christli-
chen Glauben untersagte, Schwangerschaftsabbriiche durchzufiihren - und
dies, obwohl es sich um die einzige Klinik des Landkreises handelte. In
christlich geprégten europdischen Nachbarldndern gibt es eine @hnliche
Entwicklung. So verweigern in Italien'? landesweit mittlerweile rund 70
Prozent der Arzte eine Abtreibung. Der Europiische Gerichtshof fiir Men-
schenrechte hat in einem Urteil vom 30.10.2012 in der Sache P./S. gegen
Polen (57375/08, Rn. 106) bezogen auf die Durchfithrung von Schwanger-
schaftsabbriichen jedoch betont:

“For the Court, States are obliged to organise their health service system in
such a way as to ensure that the effective exercise of freedom of conscience
by health professionals in a professional context does not prevent patients
from obtaining access to services to which they are entitled under the
applicable legislation.”

Demnach muss der Staat einen Regelungsrahmen bereitstellen, welcher
es Individuen ermdglicht, ihre Rechte auch tatsichlich wahrzunehmen
und durchzusetzen. Das Selbstbestimmungsrecht iiber den Abbruch einer
Schwangerschaft darf nicht nur eine theoretische Option darstellen. An-
dernfalls verletzt der Staat seine Schutzpflicht aus Art. 8 Abs. 1 der Europa-
ischen Menschenrechtskonvention (EMRK). Diese Fragen nach dem staat-
lichen Regelungsrahmen stellen sich auch in Deutschland.

Kldrung der VerfassungsmdfSigkeit der Norm unumgdnglich
Wie ist die rechtliche Situation von Arztin Kristina Hinel angesichts der

Anklage der Staatsanwaltschaft Gieflen nach § 219a StGB? Sollte das Amts-
gericht Gielen die Strafnorm fiir verfassungswidrig halten, miisste es das

11 https://taz.de/Klinik-verweigert-Abtreibungen/!5378291/
12 https://www.spiegel.de/karriere/italien-aerzte-verweigern-abtreibungen-aus-karriere
gruenden-a-1154430.html
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Verfahren aussetzen und die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
einholen (Art. 100 Abs. 1 GG). Einer entsprechenden Richtervorlage kann
das Gericht nach hiesiger Auffassung nicht dadurch entgehen, dass es die
Norm dahingehend verfassungskonform auslegt, dass lediglich das Anbie-
ten eines rechtswidrigen Schwangerschaftsabbruches erfasst wird. Denn
eine solche Auslegung erfolgte contra legem und wére damit unzuldssig. Das
Gebot verfassungskonformer Auslegung legitimiert nicht dazu, Wortlaut
und Sinn des Gesetzes beiseite zu schieben oder zu verandern (BVerfG,
Urteil vom 28. Mai 1993 - 2 BvF 2/90 -, BVerfGE 88, 203-366, Rn. 374).
Gleiches gilte fiir eine einschrankende Auslegung dahingehend, dass vom
Tatbestand lediglich die offene oder als Information getarnte Propagierung
des Schwangerschaftsabbruchs erfasst wird,”* nicht aber die blofie neutrale
Information iiber die Durchfithrung von Abbriichen, wie sie vorliegend
seitens Frau Hénel erfolgte.

Sollte das Bundesverfassungsgericht mit der Frage der Verfassungsma-
Bigkeit der Norm befasst werden, weist Reinhard Merkel zutreffend da-
rauf hin,* dass das Gericht die Norm wohl mit dem Grundgesetz fiir
nicht vereinbar erkliren wird. Im Rahmen von Verfassungsbeschwerden
zu zivilrechtlichen Anspriichen auf Unterlassung der Verteilung von Flug-
blattern vor der Praxis eines Frauenarztes, die unter anderem zum Stopp
der ,rechtswidrigen Abtreibungen® in der Praxis auffordern, fithrte das Ge-
richt ndmlich aus: ,Wenn die Rechtsordnung Wege zur Durchfithrung von
Schwangerschaftsabbriichen durch Arzte eréffnet, muss es dem Arzt auch
ohne negative Folgen fiir ihn mdglich sein, darauf hinzuweisen, dass Pati-
entinnen seine Dienste in Anspruch nehmen kénnen.“ (BVerfG 24.5.2006
-1BvR1060/02, Rn. 43)

Abschlieffender Kommentar

Die Strafnorm § 219a StGB und viele offentliche Einrichtungen (z. B.
Krankenh&user, Staatsanwaltschaft Gief3en) sind trotz der entsprechenden
Verpflichtung der Verfassung nicht weltanschaulich neutral gehalten. Reli-
giose, aber auch philosophisch begriindete Tabuisierungen von Schwanger-
schaftsabbriichen und der Information tiber die Durchfithrung selbiger
kénnen in einem sakularen Staat jedoch keine Legitimationsgrundlage fiir

13 So wohl Kiihl in: Lackner/Kihl, StGB, 28. Aufl. 2014, § 219a StGB Rn. 1.
14 Merkel in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB, 5. Aufl. 2017, § 219a StGB Rn. 3.
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mit Kriminalstrafe bewehrte Verbote sein. Mit dem Erlass einer moralisie-
renden, auf die Durchsetzung einer religios-weltanschaulich bestimmten
Sittlichkeit bezogenen Strafnorm {iberschreitet der Staat seine Kompeten-
zen

Bund und Linder sollten in Deutschland angesichts der teilweise fla-
chendeckenden Einschiichterung von Arzten durch ,Lebensschiitzer®; die
noch dazu wie im Fall der Staatsanwaltschaft Gieflen Resonanz durch
Staatsorgane erfahren, vielmehr sicherstellen, dass das Selbstbestimmungs-
recht iber den Abbruch einer Schwangerschaft nicht nur zu einer theore-
tischen Option wird. Der Staat muss nach der Europdischen Menschen-
rechtskonvention einen Regelungsrahmen bereitstellen, welcher es Indivi-
duen ermdglicht, ihre Rechte auch tatsdchlich wahrzunehmen und durch-
zusetzen.

Der § 219a StGB ist abzuschaffen. Denn er folgt religiésen Glaubensvor-
stellungen und der nationalsozialistischen Weltanschauung, die mit einem
demokratischen, weltanschaulich neutralen Rechtsstaat in der Ausrichtung
auf die Europaische Menschenrechtskonvention unvertréglich sind.

15 Vgl. allgemein hierzu Stefan Huster, Die ethische Neutralitit des Staates, 2. Aufl. 2017,
S. XXXIII f.
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Antrag auf Vorlage zum Bundesverfassungsgericht gegeniiber
dem Landgericht Giefien

Karlheinz Merkel

A.

Antrag gemif3 Art. 100 Abs. 1 GG

Ich beantrage, das Verfahren gemif3 Art. 100 Abs. 1 GG auszusetzen und
die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts einzuholen.

Die der Verurteilung durch das Amtsgericht zugrunde gelegte Vorschrift
des § 219a Abs. 1 StGB ist verfassungswidrig. Wiirde man die Norm anwen-
den, miisste die Angeklagte verurteilt werden. Der Tatbestand ist erfiillt.
Wiirde die Norm fiir verfassungswidrig erkldrt werden, miisste die Ange-
klagte freigesprochen werden.

Die Norm hat in den letzten Jahren zu erheblicher Rechtsunsicherheit
gefithrt. Der auch im hiesigen Verfahren aktiv gewordene Betreiber der
Internetseite ,babycaust® Klaus Giinter Annen hat im Verbund mit dem
Anzeigeerstatter Yannic Hendricks seit einigen Jahren systematisch Strafan-
zeigen gegen Arztinnen und Arzte erstattet, die in ihrem Praxisangebot
ausweisen, dass sie Schwangerschaftsabbriiche durchfiihren. Wie seiner
Homepage entnommen werden kann, handelt es sich um deutlich iiber 150
Anzeigen und daraufhin eingeleitete Ermittlungsverfahren (auf der Home-
page ist das jeweilige Aktenzeichen mitgeteilt). Befragungen unter den
angezeigten Arztinnen und Arzten haben ergeben, dass die Reaktion der
Staatsanwaltschaften ganz unterschiedlich ist. Manche Staatsanwaltschaften
lehnen unter Hinweis auf § 152 StPO ab, ein Ermittlungsverfahren einzulei-
ten. Andere stellen gemafl § 170 II StPO oder gegen Auflage ein. Weitere
Staatsanwaltschaften stellen ein, wenn die Publizierung durch die jeweili-
gen Arztinnen und Arzte, dass sie Schwangerschaftsabbriiche ausfiihren,
beendet wird (streichen von der Homepage). In einigen Fillen ist es zu
Anklagen gekommen.

Mit anderen Worten: Die Rechtsunsicherheit ist bundesweit und ganz
erheblich. Sie betrifft nicht nur Arztinnen und Arzte, die nicht wissen,
wie sie sich in Ubereinstimmung mit dem Gesetz zu verhalten haben. Sie
betrifft vor allem auch die Ermittlungsbehérden. Es besteht deshalb gerade
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aktuell ein gesteigerter Bedarf danach, dass abschlieffend und endgiiltig
gekldrt wird, ob die zugrundeliegende Norm verfassungsgemaf ist.

Immerhin ist die Berufsausiilbung von hunderten von Arztinnen und
Arzten betroffen, die jetzt schon einige Zeit in Unsicherheit gehalten wer-
den, ob sie sich strafbar machen, wenn sie, wie seit Jahren praktiziert, in ihr
publiziertes Leistungsspektrum ,Schwangerschaftsabbruch® aufnehmen.

Das Bundesverfassungsgericht hatte in seinem zweiten Urteil zu § 218
am 28.05.1993 ausdriicklich festgehalten, dass eine staatliche Pflicht beste-
he (,Staatsaufgabe®), ein ,ausreichendes und flichendeckendes Angebot
sowohl ambulanter als auch stationdrer Einrichtungen zur Vornahme von
Schwangerschaftsabbriichen sicherzustellen®. Der Gesetzgeber hat dies in
Umsetzung der Entscheidung in § 13 Abs. 2 Schwangerschaftskonfliktgesetz
normiert. Diese staatliche Pflicht droht durch die oben darlegte Rechtsun-
sicherheit, die zur Folge hat, dass viele Arzte sich aus der Versorgung
ganzlich zuriickziehen, von Tag zu Tag weiterhin und nachhaltig verletzt
zu werden. Daher bedarf es einer endgiiltigen Entscheidung zur Rechtslage
durch das Bundesverfassungsgericht.

Das ist offenbar auch die Auffassung der Berliner Staatsanwaltschaft. Un-
ter dem AZ: 253 Js 654/18 hat der zustindige Staatsanwalt gegen zwei Arz-
tinnen Anklage erhoben und in der begleitenden Verfiigung zum 12.07.2018
u. a. ausgefiihrt, § 219a StGB werfe verfassungsrechtliche Bedenken auf. Er
zitiert zur Begriindung u. a. eine jiingere Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts aus 2006 und regt - jedenfalls indirekt - Vorlage nach Art. 100
GG an.

B.

Die Berufung und den Antrag oben A begriinde ich wie folgt:

Der Sachverhalt ist von der Vorinstanz zutreffend festgestellt. Die An-
geklagte bestreitet nicht, auf ihrer Praxis-Homepage die Offentlichkeit da-
riiber zu informieren, dass sie Schwangerschaftsabbriiche nach dem Gesetz
durchfiihrt und dafiir das iibliche drztliche Honorar nimmt.
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Das Problem des Falles liegt in der rechtlichen Beurteilung, im Einzel-
nen:

I. Das angefochtene Urteil

Das Amtsgericht geht davon aus, die Information der Angeklagten auf ihrer
Homepage, sie fithre Schwangerschaftsabbriiche durch, sei ein Anerbieten
zum Abbruch, welches § 219a StGB unter Strafe stelle, da die arztliche
Leistung entgeltlich geschehe.

Dieses Verbot sei mit Artikel 12 (Berufsfreiheit) des Grundgesetzes ver-
einbar. Ein Arzt habe zwar das Recht, iiber seine Leistungen die Offentlich-
keit zu informieren. Dieses Informationsrecht sei jedoch einschriankbar,
da es das Recht des ungeborenen Lebens aus Art. 1 GG beeintrachtige.
Denn das Bundesverfassungsgericht habe entschieden, dass fiir die gesamte
Dauer der Schwangerschaft die Abtreibung ,,grundsétzlich Unrecht (ist),
da auch dem ungeborenen Leben Menschenwiirde zukomme* (UA, S. 5, 3.
Absatz).

Durch § 218a StGB sei zwar unter bestimmten Voraussetzungen der
Schwangerschaftsabbruch straflos gestellt. In § 219a StGB sei jedoch der
gesetzgeberische Wille zum Ausdruck gebracht, dass die Abtreibung in der
Offentlichkeit ,,nicht als etwas Normales dargestellt und kommerzialisiert
werden darf“ und deshalb unter Strafe gestellt sei (UA, S. 5). Dem legitimen
Bediirfnis der Schwangeren nach Information {iber zum Abbruch bereite
Arzte sei ausreichend Rechnung getragen dadurch, dass sie nach Beratung
bei Fortbestehen des Abtreibungswunsches von der Beratungsstelle eine
»Liste der zur Abtreibung bereiten Arzte erhalt” (UA, S. 5, letzter Absatz).

Wiirde man ,Werbung fiir Schwangerschaftsabbriiche zulassen, wiirde
die staatliche Pflicht ungeborenes Leben zu schiitzen, ins Leere laufen®
(UA, S. 6 oben). Diesem Schutz diene § 219a StGB.

Das angefochtene Urteil missachtet die Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts zum Schwangerschaftsabbruch, insbesondere jiingere Ent-
scheidungen, auch diejenige aus dem Jahr 1998 (zum Bayerischen Schwan-
gerenhilfeerginzungsgesetz), die auf S. 5 des Urteils offenbar in Bezug
genommen wird. Es verkennt Bedeutung und Reichweite der betroffenen
Grundrechte aus Art. 1, Art. 2 Abs. 1, Art. 5 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1 GG.

Eine Analyse von § 219a StGB fiihrt zu dem Ergebnis, dass die Norm ver-
fassungswidrig ist, jedenfalls soweit sie zu einer Bestrafung der Angeklagten
fithrt. Dazu wie folgt:

35


https://doi.org/10.5771/9783748940456
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Karlheinz Merkel
II. Verfassungsrechtliche Priifung

1. Vorbemerkung

§ 219a StGB greift in den Schutzbereich von Grundrechten der Angeklagten
ein. Davon geht auch das angefochtene Urteil aus, halt dies aber fiir ge-
rechtfertigt. Der Tatbestand ist komplex und erfasst eine Reihe unterschied-
licher Handlungsmodalititen: von der offentlichen Mitteilung (,anbieten”
— das Urteil geht davon aus, dass die blofie Mitteilung auf der Homepage,
ein Fall des ,Anbietens” sei — tiber das ,, Ankiindigen® bis hin zum reifleri-
schen ,,Anpreisen”. Schutzgut sei durchgéngig, so nimmt das angefochtene
Urteil an, das ,ungeborene Leben®, dem das Werbeverbot des § 219a diene.
Es ist vorab zu kldren, welches Rechtsgut die Norm schiitzt. Sodann, ob
damit ein legitimer Zweck verfolgt wird, der Grundrechtseingriffe rechtfer-
tigen kann und schliefilich, ob die mit der Anwendung der Norm bewirkten
Grundrechtseingriffe dem Verhéltnismafligkeitsgrundsatz gentigen.

2. Schutzgut und Zweck des § 219a StGB

a) Gesetzeskonzeption der §§ 218 ff. StGB

Das angefochtene Urteil stellt das ,verfassungsrechtlich geschiitzte Recht
des ungeborenen Lebens® der Berufsfreiheit des Arztes gegeniiber und
meint - ohne néhere Priifung der Verfassungsgeméfiheit von § 219a StGB -,
die Berufsfreiheit miisse zuriicktreten. Eine solche Gegeniiberstellung von
Art. 1 Abs. 1 GG und Art. 12 GG hatte bereits das LG Bayreuth in dem zit.
Urteil (2 Ns 118 Js 12007/04) vorgenommen.

Dort ging es um einen analogen Fall. Die abstrakte Gegeniiberstel-
lung von behaupteten Grundrechten kann eine Priifung der Verfassungsge-
mafSheit von § 219a StGB aber nicht ersetzen. Es trifft schon nicht zu, dass
das behauptete Recht des ungeborenen Lebens durch die Berufsfreiheit
des Arztes ,beeintrachtigt” werde. Diese Annahme verkennt das gesetzgebe-
rische Konzept, wie es in §§ 218 und 218a StGB in Umsetzung der beiden
Entscheidungen des BVerfG zum Schwangerschaftsabbruch aus den Jahren
1975 und 1993 ausgestaltet ist.

Wihrend § 218 StGB Schwangerschaftsabbriiche fiir strafbar erklart,
bestimmt demgegeniiber § 218a StGB bereits in Absatz 1, dass Schwanger-
schaftsabbriiche unter den angefithrten Voraussetzungen ,tatbestandslos®
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seien; dariiber hinaus stellen Absatz 2 und 3 klar, dass sie unter den dort
genannten Voraussetzungen sogar rechtméflig (,nicht rechtswidrig®) sind.

Diese Konzeption ist eine Folge der Feststellungen des BVerfG in seinem
2. Urteil zu § 218 StGB, in welchem es den Staat verpflichtet, ein ,flichende-
ckendes Angebot zur Vornahme von Schwangerschaftsabbriichen® sicher-
zustellen (BVerfG E 88, 203 328, 333 ff.). Der Sinn dieser ,Staatsaufgabe“
(BVerfG, a. a. O.) ist evident und ohne verniinftige Alternative: jeden der
auf diese Weise aus der Reichweite von Strafdrohungen entfernten Abbruch
zwingend der medizinischen lex artis zu unterstellen.

In eindeutigem Gegensatz zu der genannten Konzeption in § 218 und
§ 218a StGB macht jedoch § 219a StGB gerade keinen Unterschied zwi-
schen rechtswidrigen Schwangerschaftsabbriichen und tatbestandslosen
bzw. rechtmifligen. Vielmehr verbietet die Norm fiir jeden Schwanger-
schaftsabbruch generell das offentliche Anbieten, Ankiindigen und Anprei-
sen, sofern dies um eines Vermdgensvorteils willen oder grob ansto3ig
geschieht. Die amtliche Uberschrift charakterisiert die genannten Tathand-
lungen pauschal als ,Werbung®. (Das ist in der Sache eher irrefithrend, vgl.
dazu unten 2c). Es ist also des Naheren der Tatbestand zu analysieren und
zu priifen, welches Schutzgut er in Bezug nimmt.

b) § 219a StGB hat zwei Schutzgiiter

Nach allgemeiner Ansicht normiert § 219a StGB den Tatbestand eines ab-
strakten Gefahrdungsdelikts. Er bestraft ein Handeln, welches wegen des
in ihm konkretisierten generellen Risikos eine konkrete Gefahr ausldsen
kann, auch wenn es das im Einzelfall (und in einer Betrachtung ex post)
nicht getan haben mag (LK-Krdger, Rn. 1 zu § 219a StGB). Die Norm solle,
so heifSt es in den meisten Kommentaren, ebenso wie im angefochtenen Ur-
teil, verhindern, dass der Schwangerschaftsabbruch in der Offentlichkeit als
etwas ,Normales dargestellt und kommerzialisiert wird®. Alle Kommentato-
ren beziehen sich auf die in der Bundestagsdrucksache 7/1981 (neu), dort
S. 17, gegebene - insoweit wortgleiche — Begriindung (vgl. stellvertretend
Fischer, Strafgesetzbuch § 219a Rn. 1, m. w. N.).

Es handelt sich bei der zitierten Stelle um eine Formulierung des Son-
derausschusses zum 5. Strafrechtsreformgesetz von SPD und FDP vom
24.04.1974. Die Gesetzesformulierung, wonach bestraft wird, wer ,Schwan-
gerschaftsabbriiche anbietet oder anpreist, stammt aus dem Mai 1933; die
Reform von 1974 fiigte hinzu: ,,(Wer) ...seines Vermdgensvorteils wegen®
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(anbietet), mache sich strafbar. Das wendet sich heute gegen Arzte, die, wie
es das angefochtene Urteil mit der gesamten Kommentarliteratur annimmt,
durch ihre Honorarerwartung unter den Tatbestand fallen (vgl. statt aller:
Fischer, StGB § 219a Rn. 2). Dieses seit 1933 allgemein so bezeichnete ,Wer-
beverbot® (LK-Lay, 9. Aufl. 1974 § 219 Rn. 1) findet sich heute unverdndert
in der Normiiberschrift. In den fritheren Zeiten der uneingeschrinkten
Strafbarkeit fiir jeden Abbruch war das ein plausibler Begleitschutz. Mit
der im oben zit. Gesetzentwurf vorgelegten Fristenlosung wurde der Norm
ein gednderter Zweck zugewiesen: Die Offentlichkeit soll Abbriiche nicht
als normal und der Kommerzialisierung unterworfen wahrnehmen. Das
Bundesverfassungsgericht hat im ersten Urteil vom 25.2.1975 zu § 218 StGB
das Fristenlosungsmodell verworfen. Mit § 219a StGB hat sich das Verfas-
sungsgericht dann nicht mehr befasst.

Im Kontext des 1975 fiir nichtig erklarten Fristenlosungsmodells hatte
der zit. Sonderausschuss offenbar eine abstrakte Gefahr befiirchtet, der Arzt
wiirde im Beratungsgesprach mit der Schwangeren vor allem seine Vermo-
gensinteressen im Auge haben, daraus ein Geschéftsmodell entwickeln, wo-
durch dann infolge 6ffentlicher Werbung ein Gew6hnungseffekt begiinstigt
werden konne, verbunden mit dem intuitiven Empfinden, Abbriiche seien
etwas Alltdgliches und Normales.

Die jetzige gesetzliche Regelung des Schwangerschaftsabbruchs ist je-
doch anders ausgestaltet. Sie bestimmt im Unterschied zu dem Fristen-
l6sungsmodell von 1974, dass die Beratung nicht der abbrechende Arzt
durchfiihren darf, sondern dass diese von dritter Seite stattfinden muss. Ob
die aus der Zeit des nie in Geltung gesetzten Fristenlosungsmodells stam-
mende Rechtfertigung eines sog. ,Werbeverbots“ (Uberschrift zu § 219a)
auch fiir den Fall eines in § 218a StGB als tatbestandslos (Absatz 1) oder
als rechtmaflig (Absitze 2 und 3) erkldrten Schwangerschaftsabbruchs nach
der heute geltenden gesetzlichen Konzeption in § 219 StGB einen strafrecht-
lich sanktionierten Eingriff in Grundrechte iiberhaupt legitimieren kann,
ist mehr als zweifelhaft, denn nun wird streng getrennt zwischen der bera-
tenden Stelle und dem Arzt, der den Abbruch durchfuhrt. Daher hat der
Arzt, ,werbend® oder nicht, keinerlei Einfluss auf das Beratungsergebnis.
(Zu weiteren Bedenken s.u.)

Der Schutzzweck des § 219a StGB umfasst nach allgemeiner Ansicht
zwei Rechtsgiiter: neben dem ungeborenen Leben (gegen eine als abstrakt
befiirchtete Gefahr) ist es auch das in der Literatur so bezeichnete ,,Klima“
der offentlichen Meinungsbildung bzw. der gesellschaftlichen Diskussion,
die nach den oben zit. Gesetzesmaterialien ,bewahrt werden soll vor der
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Entwicklung einer allgemeinen moralischen Indolenz, eines kollektiven
Verlusts an Sensibilitdt gegeniiber dem ethischen Problem, das jede, auch
eine gerechtfertigte Abtreibung bedeutet® (R. Merkel in: Stellungnahme fiir
die offentliche Anhorung zu § 219a StGB am 27.06.2018 im Rechtsausschuss
des Dt. Bundestages, S. 2, sub 3). Diese Interpretation des Normzwecks als
~Klimaschutz offentlicher Meinungsbildung® beriicksichtigt die Komplexi-
tat des geschiitzten Rechtsgutes. Sie reflektiert insbesondere, dass die Norm
sich unterschiedslos auf Schwangerschaftsabbriiche bezieht, die der Gesetz-
geber mit diametral entgegengesetzter rechtlicher Bewertung versehen hat:
von strafbar wie in § 218 bestimmt, bis rechtméflig in § 218a Abs. 2 und 3.
Zwischenergebnis: Der vorliegende Fall zeigt, dass sogar der blofle Hin-
weis auf dem Informationsblatt im Wartezimmer einer Arztin (oder der
Eintrag auf einer Homepage) auf die Durchfithrung rechtmafliger Schwan-
gerschaftsabbriiche ebenso sanktioniert wird, wie reifSerische Werbung im
Internet durch irgendeine unseriose Auslandspraxis, die auch spate Abbrii-
che nach der 12. Woche anbietet, etwa in einem als ,luxurios® angepriese-
nen Wohnfiithlambiente mit ,optimalem Preis-Leistungsverhéltnis“ oder in
dhnlichen anstof3igen Wendungen (vgl. hierzu R. Merkel, a. a. O.).

¢) Zur Auslegung von § 219a StGB: Werbung und Vorfeldkriminalisierung

Ob die rein sachliche Information auf der Homepage oder in einer Praxis-
broschiire etc. unter den alltagssprachlichen Begriff ,Werbung®“ fallt, was
die Verteidigerin in der ersten Instanz offensichtlich abgelehnt hat, konnte
zweifelhaft sein. Das muss aber wohl schon deshalb verneint werden, weil
die Uberschrift einer Strafrechtsnorm nicht Teil der normativen Regelung
ist und ,Werbung® kein Tatbestandsmerkmal des § 219a. Der Wortlaut der
Norm bietet auch sonst keinen Ansatz, ,Werbung® (als strafbar) zu unter-
scheiden von blofler Information, die nicht strafbar sei. Soweit zu sehen,
wird diese Auslegung der erstinstanzlichen Verteidigerin in der Kommen-
tarliteratur nirgends geteilt.

Sie wiirde im Ubrigen zu einem hohen Grad an Unbestimmtheit des
Tatbestands fithren: Was unter ,Werbung® zu verstehen wire und wie sie
von sachlicher Information abgegrenzt werden sollte, ist nicht klar und
kann, da das Gesetz eine solche Unterscheidung nicht formuliert, jedenfalls
nicht Sache des Rechtsanwenders sein. Zur Unbestimmtheit von ,Werbung*
beispielhaft folgendes:
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Das Europaische Parlament und der Rat der Union haben zum Entwurf
einer Richtlinie, mit der bei verschreibungspflichtigen Arzneimitteln zwi-
schen Werbung und sachlicher Information zum Schutz der Verbraucher
unterschieden werden sollte, festgestellt, dass kein Konsens bestehe, wie
eine Abgrenzung moglich sei und wie das Problem ,verdeckter Werbung®“
gelost werden konne (C 99 E/188, S. 1: zur Anderung der Richtlinie
2001/83/EG). Der zustdndige Ausschuss des Bundesrates hat hierzu ausge-
fithrt, er halte eine normative Unterscheidung von Werbung und sachlicher
Information fiir nicht angezeigt, ,weil sie zu Unschérfen fiihrt“ (BR-Drs.
18/01/09, S. 2).

Fiir eine tragfahige Unterscheidung wiére also zumindest erforderlich,
dass ,Werbung® mit einem weiteren Pradikat — z. B.: grob anst6flig — naher
eingegrenzt wiirde. Das geschieht in § 219a jedoch nicht; vielmehr bildet
die grobe Anstofiigkeit dort ein Pradikat, das einschrdnkend fiir alle Hand-
lungsmerkmale des Tatbestands (,anbieten, ankiindigen, anpreisen®) gilt.

Im Hinblick auf das Schutzgut ,ungeborenes Leben wird die Strafbar-
keit von Verhaltensweisen weit im Vorfeld einer tatsachlichen (mittelbaren)
Gefdhrdung angesiedelt, und zwar unstrittig auch fiir rechtlich erlaubtes
Handeln. Das wirft im Besonderen die Frage nach der Verhiltnismafigkeit
auf, da es insoweit ja nur um die Férderung legalen Handelns geht, oder
genauer: nur um die abstrakte Moglichkeit der Férderung. Wenn es aber
ein solches ,Vorfeld gar nicht gibt, weil sich die fragliche Handlung nicht
auf eine rechtswidrige (und strafbare) Tat bezieht, kann der Schutzzweck,
den das angefochtene Urteil anfithrt - das ungeborene Leben - keine
Rechtfertigung fiir einen strafbewehrten Grundrechtseingriff sein. Das ist
im Folgenden ndher darzulegen.

3. Grundrechtseingriffe

a) Kommunikationsfreiheiten: Art. 5 GG
aa) Schutzgut

Art. 5 GG umfasst verschiedene selbstindige Grundrechte (vgl. statt vieler:
Homig, GG, Art. 5 Rn. 1). Jarass spricht in der Uberschrift zu Art. 5 GG
treffend von ,,Kommunikationsfreiheiten“ (Jarass/Pieroth, Art. 5 GG). Her-
ausragend geschiitzt sind die Informationsfreiheit und die Meinungsfrei-
heit. Beide sind ,schlechthin konstituierend® fiir eine freiheitlich demokra-
tische Staatsordnung, wie das BVerfG in stdndiger Rechtsprechung feststellt
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(vgl. die Nachweise bei Homig, a. a. O. Rn. 2). Sie sind in der Europiischen
Menschenrechtskonvention in Art. 10 abgesichert. Auch (kommerzielle)
Werbung, die Einfluss auf den Adressaten (Verbraucher) nehmen will, ist
von der Meinungsfreiheit umfasst (BVerfGE 71, 162, (175); 102, 347, (359)).
Die offentliche Bekundung, gesetzesgemafle Schwangerschaftsabbriiche
vorzunehmen, die vorliegend der Angeklagten vorgeworfen wird, betrifft
somit den Schutzbereich der Meinungsfreiheit. Aus der Sicht der Arztin ist
dies eine Darstellung der angebotenen Leistung unter Inanspruchnahme
einer Bewertung (eines Dafiirhaltens) als nicht nur rechtsgemaf3, sondern
auch personlich-moralisch gebilligt. Denn, wer dies anbietet, der kommu-
niziert, dass er von seinem gesetzlichen Recht nach § 12 Schwangerschafts-
konfliktG (SchKG) und § 2 der Berufsordnung Arzte keinen Gebrauch
macht, wonach der Arzt es ablehnen darf, Schwangerschaftsabbriiche
durchzufiihren. Er nimmt also wertend Stellung. Entsprechendes gilt fiir
die Tatbestandsvariante des sog. ,Ankiindigens“ (zum Schutzbereich des
Art. 5 hinsichtlich der Stellungnahme und eines Dafiirhaltens: BVerfG,
NJW 2018, S. 2861, Abs. 15, wo das BVerfG ausdriicklich auch als ,geféhr-
lich“ eingeschitzte Meinungen in den Schutzbereich des Art. 5 einbezieht).

bb) Eingriff in das Schutzgut - Rechtfertigung?

§ 219a StGB soll, wie oben dargelegt, die dffentliche Kommunikation vor
der Darstellung des Schwangerschaftsabbruchs als etwas ,Normalem® be-
wahren. Das ist freilich ersichtlich der Versuch einer Tabuisierung. Man
soll sich nicht daran gew6hnen, und eben deswegen soll dariiber nicht ,,6f-
fentlich kommuniziert werden (vgl. hierzu umfassend und mit schweren
Bedenken hinsichtlich der Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz, NK-Mer-
kel, § 219a Rn. 2 ff.).

Strafrechtlich sanktionierte Verbote offentlicher Kommunikation sind
im freiheitlichen Rechtsstaat grundsatzlich nicht statthaft, von unstatthaf-
ten Formen der Kommunikation, etwa in Fillen der Ehrverletzung (§§
185 ff. StGB), abgesehen. Das Strafgesetzbuch kennt dariiber hinaus eine
wohlbegriindete Ausnahme: das Verbot der Leugnung des Holocaust (§
130 Abs. 3 StGB). Der Bundesgerichtshof geht davon aus, dass damit der
Achtungsanspruch der Opfer geschiitzt wird (vgl. BGH St 47, 278, 280
f.). Aber auch in diesem Fall handelt es sich, genau besehen, nicht um
eine Strategie der Tabuisierung. Denn selbstverstindlich soll und muss
iiber dieses Menschheitsverbrechen in der Offentlichkeit diskutiert werden.
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Verboten ist nur, auf seelische Kosten der Opfer (und ihrer tiberlebenden
Angehorigen) historisch Feststehendes zu leugnen. Diese gesetzgeberische
Einschrankung der allgemeinen Meinungs- und Kommunikationsfreiheit
durch ein strafbewehrtes Verbot ist aus vom Bundesverfassungsgericht an-
erkannten Griinden (ausnahmsweise) verfassungsgemafs. Sie betrifft ein
singuléres historisches Ereignis, das fiir die Griindungssituation der Bun-
desrepublik Deutschland und damit fiir die gesamte Rechtsordnung konsti-
tutive Bedeutung hatte.

Zwar wird auch § 86a StGB, der das Tragen von Kennzeichen (Fahnen,
Abzeichen, Uniformen) in der Offentlichkeit verbietet, in der Rechtspre-
chung als ein ,kommunikatives Tabu“ bezeichnet (BVerfG NJW 2006,
3050, 3051). Die Norm bezieht sich aber nur auf Kennzeichen von solchen
Organisationen, die vom Bundesverfassungsgericht als verfassungswidrig
verboten sind. Sie schiitzt den freiheitlichen und demokratischen Rechts-
staat davor, dass Organisationen, die ihn aggressiv bekampfen und deshalb
verboten wurden, gewissermaflen durch die Hintertiir den offentlichen
politischen Prozess wieder zu beeinflussen versuchen. Konkreter Hinter-
grund, und insoweit auch die vom Bundesverfassungsgericht nur begrenzt
gewdhrte Legitimation fiir ein solches Verbot, ist auch hier die deutsche
Vergangenheit zwischen 1933 und 1945. Die Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts zu dieser Vorschrift zeigen im Ubrigen Folgendes: Es
wendet die Norm sehr restriktiv an und hebt hervor, dass die Beschrankung
der Meinungsfreiheit nur ganz ausnahmsweise gerechtfertigt sein kann. Im
Hinblick auf die in Art. 5 Abs. 2 GG formulierte Schranke betont es, dass
Gesetze, die die ,Meinungsfreiheit einschrinken kénnen (... ) ihrerseits im
Lichte des eingeschrankten Grundrechts ausgelegt® werden miissen (in:
NJW 2006, S. 3050, Abs. 17). Die grofle Bedeutung der grundgesetzlich
gesicherten Informations- und Meinungsfreiheit ldsst andere Ausnahmen
als die vorgenannten, die eine besondere Legitimation darstellen, nicht zu.

Die Auffassung, dass strafrechtlich sanktionierte Verbote offentlicher
Kommunikation im freiheitlichen Rechtsstaat grundsitzlich nicht statthaft
sind, wird auch zu einer insoweit vergleichbaren Thematik vom Gesetzge-
ber geteilt. Die Begriindung des erst jiingst in Geltung gesetzten § 217
StGB (strafbare Forderung der Selbsttotung) enthélt folgenden Passus: ,,Die
im strafrechtlichen Kontext alternativ unterbreiteten Regelvorschlage eines
Verbots alleine der Werbung fiir die Férderung der Selbsttétung (... ) sind
zu weit gefasst (... ), weil sie an der bloffen Kommunikation (... ) im Vorfeld
der eigentlichen Rechtsgutgefdhrdung ansetzen (... ) wollen. Mit den Rege-
lungsvorschldgen sind zudem Eingriffe in die Meinungsfreiheit des Art. 5
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Abs. 1 Satz L1. Alt GG (...) verbunden, ohne dass ein rechtfertigender hin-
reichender Grund erkennbar wire. Derartige Denk- und Kommunikations-
verbote sind angesichts der ,schlechthin konstitutiven’ Bedeutung der Mei-
nungsfreiheit fiir die freiheitlich-demokratische Grundordnung strikt abzu-
lehnen. Der vorgeschlagene Gesetzesentwurf stellt deshalb gerade nicht die
freie Meinungsdufierung und die hierunter zu subsumierende Information
tiber die Suizidhilfe bzw. die Werbung dafiir unter Strafe. Er erkennt viel-
mehr den Gedankenaustausch iiber das Fiir und Wider der Suizidhilfe und
namentlich deren rechtliche Grenzen als nicht nur verfassungsrechtlich
zuldssig, sondern angesichts der gesellschaftlichen Brisanz und Relevanz
des Themas als politisch wiinschenswert an®. (BT-Drs. 18/5373, S. 13)

Dariiber hinaus kann die genannte Zweckbestimmung mit Blick auf §
219a eine Grundrechtseinschrankung schon deshalb nicht rechtfertigen,
weil sie insofern ginzlich ungeeignet ist: Es findet ja permanent und seit
vielen Jahren eine Offentliche Auseinandersetzung um Schwangerschafts-
abbriiche statt. Es ist auch offentliches Wissen in unserer Gesellschaft,
dass jahrlich zehntausende Abtreibungen unter Beteiligung von staatlich
finanzierten Institutionen durchgefithrt werden (vgl. hierzu im Einzelnen:
NK-Merkel, § 219a, Rn. 3). Gegner solcher Abbriiche treten in der Offent-
lichkeit mit groflem Nachdruck und in hdchstmoglicher Sichtbarkeit auf,
bis an die Grenze - zum Teil dariiber hinaus - der Rechtsbeeintrachtigung
der betroffenen Arztinnen/Arzte. Unter diesem Blickwinkel ist die Tabui-
sierung der Informationsabsichten einer Seite (der Arztinnen und Arzte)
eine unzuléssige Einschrankung, die nicht nur Art. 3 GG verletzt. Vielmehr
zeigt sich, dass damit dem § 219a StGB nachgerade der Charakter eines
Sondergesetzes zugeschrieben wiirde, wovon sein Status als allgemeines
Gesetz beriihrt wiirde. Auch deshalb liegt in jedem Fall eine unzuléssige
Einschrankung von Art. 5 Abs. 2 GG vor, der nur durch ein zweifelsfrei ,,all-
gemeines“ Gesetz eingeschrankt werden darf (vgl. zu diesem Erfordernis:
BVerfG, NJW 2018, S. 2861 Abs. 15: ,nicht gegen eine bestimmte Meinung
gerichtetes Gesetz®).

Eine Strafrechtsnorm als Mittel einzusetzen, das fiir den gewiinschten
Zweck ungeeignet ist, widerspricht im Ubrigen von vornherein der Verhalt-
nismafligkeit eines Grundrechtseingriffs. Das steht nach jahrzehntelanger
Rechtsprechung des BVerfG aufler Zweifel (im Einzelnen: Homig, GG,
Vorbem. zu Art. 1, Rn. 8 m. w. N.).

Es kommt hinzu, dass in den Fillen indizierter Abtreibung, also bei
Gefahr fiir Leib und Leben der Schwangeren und bei Schwangerschaft als
Folge einer Sexualstraftat, die Schwangere sich in einer in § 218a StGB
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anerkannten Notstandslage befindet. Es ist in jedem Fall unverhéltnisma-
3ig, den rechtmifligen Ausweg aus dieser vom Gesetz anerkannten Notlage
»(... ) zu erschweren, indem die sachliche Information iiber diesen Ausweg
mit Strafe bedroht wird. Die Méglichkeit der Schwangeren, sich (... ) bei
einer anerkannten Beratungsstelle nach § 8 SchKG* zu informieren, kann
nichts daran dndern; denn es geht nicht um die Frage, ,ob Schwangere
iiberhaupt einschlagige Informationen erhalten konnen, sondern darum,
ob eine Strafdrohung zur Verhinderung sachlich korrekter Hinweise auf
rechtmiflige Hilfe in einer unzumutbaren Notlage verfassungsgemaf3 sein
kann. Die Antwortet lautet: nein.“ (so: R. Merkel, Stellungnahme fiir die
oOffentliche Anhérung zu § 219a StGB am 27.06.2018 im Rechtsausschuss des
Deutschen Bundestages, S. 4).

Die Auffassung im angefochtenen Urteil, der Schutz des ungeborenen
Lebens wiirde ,ins Leere laufen wiirde man nicht den Hinweis einer
Arztin darauf, dass zu ihrem Leistungsspektrum auch Schwangerschaftsab-
briiche gehdren, verbieten, ist demnach - von der Unplausibilitdt ihrer
tberzogenen Formulierung (,ins Leere laufen®) ganz abgesehen - verfas-
sungsrechtlich nicht haltbar. Der Gesetzgeber selbst statuiert den Schutz
des ungeborenen Lebens nicht als grenzenlos, sondern bestimmt in §
218a Ausnahmen, die Abbriiche zulassen. Wollte man den Worten des
amtsgerichtlichen Urteils folgen, wire es also der Gesetzgeber selbst, der
den Schutz des ungeborenen Lebens leerlaufen liee: eine offenkundig
unhaltbare Konsequenz der zitierten Behauptung. Es ist ein Wertungswi-
derspruch, die blofie und sachliche 6ffentliche Mitteilung, man tue etwas,
das erlaubt sei, unter Strafe zu stellen.

Jene Auffassung verkennt dariiber hinaus das gesamte Schutzkonzept
der §§ 218a, 219 StGB. Wie das Verfassungsgericht in seinen zwei Entschei-
dungen zu § 218 StGB dargelegt hat und wie der Gesetzgeber es auch im
Schwangerschaftskonfliktgesetz ausformuliert hat, ist der von Verfassungs
wegen addquate Schutz fiir das ungeborene Leben in einer spezifischen
Art und Weise im sog. Beratungsmodell zu verwirklichen. Es ist also gebo-
ten, dass Frauen, die einen Schwangerschaftsabbruch durchfithren wollen,
umfassend informiert sind, und zwar auch dariiber, welche Arztinnen und
Arzte Abbriiche vornehmen, ob diese als kompetent beurteilt werden kon-
nen und wo sie diese Arzte finden. Der schlichte Verweis auf angebliche
Listen, die den Schwangeren nach Beratung ausgehdndigt werden, dndert
daran nichts. Es zwingt die Arztinnen/Arzte, sich auf eine , Liste“ setzen zu
lassen, deren Weitergabe oder Nichtweitergabe und die damit im Kontext
stehende Kommunikation iiber sie selbst, sie nicht beeinflussen kénnen,
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die vielmehr der uniiberpriifbaren Willkiir der entsprechenden Beratungs-
stelle unterliegt.

Das angefochtene Urteil verkennt aber vor allem, dass § 219a StGB kei-
ne Unterscheidung vornimmt zwischen rechtmifligen und rechtswidrigen
Schwangerschaftsabbriichen. Durch § 219a StGB, der angeblich dem Schutz
des ungeborenen Lebens dient, wird eine Vorfeldbestrafung statuiert: Auch
wenn der Abbruch nicht rechtswidrig ist, sollen gemaf} den Tatbestandsva-
rianten des § 219a die Arzte dafiir bestraft werden, dass sie in ihrem Leis-
tungsspektrum offentlich (z. B. durch Eintrag in einem Telefonbuch oder
auf einem Praxisschild usw.) rechtmaflige Schwangerschaftsabbriiche aus-
weisen. Wenn aber eine bestimmte Handlung (Schwangerschaftsabbruch)
rechtmaflig ist, dann ist es notwendiger Weise auch jede Teilnahme an ihr;
erst recht kann dann aber eine nur vorbereitende Férderung (genauer: For-
derung der bloflen Moglichkeit, die rechtméflige Handlung auszufiihren)
nicht ihrerseits rechtswidrig oder strafbar sein (NK-Merkel § 219a, Rn. 2 m.
w. N.). Zu diesem dem § 219a StGB innewohnenden Wertungswiderspruch
ist Folgendes festzuhalten:

Zwar ist richtig, dass das Bundesverfassungsgericht in seinen beiden
Entscheidungen zu § 218 ff. StGB festgestellt hat, dass das Ungeborene
ein ,eigenes Lebensrecht® habe und von der Verfassung geschiitzt sei.
Daher bezeichnet das Verfassungsgericht den Abbruch ,grundsitzlich® als
Unrecht.

Es fithrt dann jedoch aus, dass die Reichweite der Schutzpflicht des Staates
unter Beriicksichtigung kollidierender Rechtsgiiter, vor allem des Rechts der
Frauaus Art.1und Art. 2 GG zu bestimmen sei (BVerfGE 88, 203 Leitsatz 5,12
und 13). Daraus folgert es, dass in bestimmten Fallen der Abbruch zulissig sei.
Der Staat habe eine Beratungsregelung zu normieren, die die Letztentschei-
dung der Schwangeren iiberlésst (BVerfGE 88,268,270, 297, 318). Das BVerfG
betont, dass der Vertrag zwischen Arzt und Abbruchwilliger wirksam ist (E
88, 295) und stellt weiter fest, dass jede Nothilfe fiir das Ungeborene ausge-
schlossen ist (ebenda, S. 279). Es billigt der Schwangeren fiir die Zeit des
Abbruchs Lohnfortzahlung zu (ebenda, S. 324 f.), und gewahrt bei Bediirftig-
keit Sozialhilfeleistungen zur Finanzierung des Abbruchs (ebenda, S. 321 £.).
Der Staat sei — so heiflt es weiter — verpflichtet, ,ein flichendeckendes
Angebot sowohl ambulanter als auch stationdrer Einrichtungen zur Vornah-
me von Schwangerschaftsabbriichen® vorzuhalten; das Gericht bezeichnet
dies als ,,Staatsaufgabe“ (ebenda, S. 328).

Es ist nicht damit getan, sich zur Rechtfertigung des Grundrechtsein-
griffs durch § 219a StGB auf eine ,staatliche Pflicht ungeborenes Leben
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zu schiitzen® zu berufen. Denn die zentrale Frage ist, ob hierfiir eine Krimi-
nalisierung von Arztinnen/Arzten erforderlich oder auch nur zuléssig sein
kann, die nichts weiter tun als in sachlicher Weise offentlich anzuzeigen,
dass sie gesetzmiaflig handeln. Sie teilen also nur mit, dass sie zugleich Be-
teiligte an der Erfiillung jener ,Staatsaufgabe“ sind, als die das BVerfG die
Bereitstellung der Méglichkeit medizinisch kompetenter Abbriiche bezeich-
net.

§ 218a Abs. 1 StGB bestimmt, dass der Abbruch nach Beratung den Tatbe-
stand des § 218 (Verbot) nicht erfiillt. Absatz 2 von § 218a StGB hilt fest,
dass bestimmte Indikationen Rechtfertigungsgriinde fiir den Abbruch sind.
Vor dem Hintergrund dieser rechtlich bedeutsamen Unterscheidungen er-
weist sich erneut die Verfehltheit der undifferenzierten Fassung des § 219a
Abs. 1 StGB. Denn er stellt jedes offentliche Anerbieten zur entgeltlichen
Durchfithrung eines Abbruchs unter Strafe, also auch dasjenige, womit
auf etwas verwiesen wird, das objektiv zur Erfillung jener vom BVerfG
hervorgehobenen ,Staatsaufgabe“ beitréigt.

An dem vorgenannten Ergebnis dndert sich auch durch den Hinweis
des Bundesverfassungsgerichts nichts, der Abbruch einer Schwangerschaft
sei grundsitzlich als ,Unrecht” anzusehen. Denn das, was das Bundesver-
fassungsgericht in diesen Entscheidungen als ,Unrecht’, aber eben nur
~grundsatzlich® als Unrecht bezeichnet, steht der gesetzgeberischen Umset-
zung in § 218a StGB nicht entgegen. Auch in spéteren Entscheidungen (z.B.
zum Bayer. Schwangerenhilfeergdnzungsgesetz, NJW 1999, S. 841 ff.) hat
sich das BVerfG affirmativ auf § 218a StGB bezogen.

Der Gesetzgeber hat in § 218a Abs. 1 StGB den Abbruch nach Beratung
zwar nicht fiir rechtmaflig erkldrt, wie dies in § 218a Abs. 2 und 3 (Indika-
tionen) geschieht. Er hat jedoch dort bestimmt, dass ein Abbruch nach
Beratung (bis zum Abschluss der 12. Woche) schon nicht den Tatbestand
des § 218 StGB verwirklicht (das hatte in der Anhérung vor dem 2. Senat
Prof. A. Eser als ,Freigabe“ des Schutzgutes dargelegt, worauf das Minder-
heitenvotum von Mahrenholz und Sommer hinweist, NJW 1993, S. 1777, l1i.
Sp. unten).

Im Ubrigen ist auf die in § 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB vorgenommene Einord-
nung hinzuweisen: Eine rechtswidrige Tat i. S. des StGB liegt nur dann
vor, wenn der ,Tatbestand eines Strafgesetzes verwirklicht® ist. Mit anderen
Worten: Ein Handeln, das einen Tatbestand nicht verwirklicht (wie dies
in § 218a Abs. 1 StGB festgestellt ist), kann nach allgemeinen Grundsitzen
nicht strafrechtswidrig sein. Auch wenn man es als ,Unrecht® bezeichnet
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und damit ein Werturteil verbindet, das seine Grundlage in der Verfassung
habe, dndert sich daran nichts.

Die Versuche in der Kommentarliteratur dieses Problem zu losen (Ist
Jtatbestandslos wertungsgleich mit ,,nicht rechtswidrig?“) sind vielfltig.
Fischer zitiert zustimmend Jakobs, der von einem ,de facto Rechtferti-
gungsgrund® spricht (Fischer, § 218a Rn. 5).

Es bleibt jedenfalls - insoweit unstrittig - festzuhalten, dass § 219a Abs. 1
StGB die Mitteilung (bzw. das Anbieten) einer Handlung mit Strafe bedroht,
die vollstandig legal ist, sei sie tatbestandslos oder nicht rechtswidrig. Unab-
héngig davon, dass eine Norm, welche die Vorfeld-Unterstiitzung einer
rechtmifligen Handlung bestraft, rechtsstaatswidrig ist - das BVerfG hat die
Ponalisierung der Teilnahme an einer rechtmifligen Haupttat fiir verfas-
sungswidrig erklart: BVerfGE 17,306 Rn. 25 ff - verstof3t § 219a StGB jedenfalls
gegen das Ubermafiverbot (zu diesem Rechtsstaatsgrundsatz vgl. BVerfGE
ebenda und im Einzelnen: Jarass/Pieroth 99, Art. 20, Rn. 120 m. w. N.).

b) Berufsfreiheit Art. 12 GG
aa) Eingriff in den Schutzbereich

Durch Art. 12 wird die Freiheit der Berufsausiibung, also das Recht einen
Beruf moglichst unreglementiert auszuiiben (BVerfGE 75, 284, 229; 82, 209,
223), umfassend geschiitzt (st. Rtspr., jiingst: BVerfGE 135, 90, 109).

Eingeschrankt werden darf die Freiheit der Berufsausiibung demnach
nur, wenn verniinftige Griinde des Gemeinwohls dies zweckmaf3ig erschei-
nen lassen. Insbesondere ist der Grundsatz der Verhiltnismafligkeit zu
beachten. Das bedeutet, dass nur eine solche Einschrinkung statthaft ist,
die die geringste Belastung fiir die Betroffenen zur Folge hat (st. Rtspr.,
jungst: E 110, 141, 157).

Im vorliegenden Fall ist das strafbewehrte Verbot des § 219a StGB ein
Eingriff in den Schutzbereich der Berufsfreiheit. Das Bundesverfassungs-
gericht hat namlich ausdriicklich im Jahr 1998 festgestellt, dass die drztliche
Vornahme von Schwangerschaftsabbriichen dem Schutzbereich des Art.
12 GG unterfallt. Daher seien die entsprechenden gesetzlichen Einschran-
kungen dieser Tadtigkeit am Mafistab von Art. 12, Abs. 1 GG zu messen
(BVerfG, NJW 1999, S. 841 ff, sub. C). Es entspricht der stindigen Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts, dass auch &rztliche Werbung
zur Berufsfreiheit gehort (BVerfGE E 85, 248 ff). Daraus folge, dass werbe-
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beschriankende Vorschriften nur dann verfassungsgemifS seien, sofern sie
»nicht jede, sondern lediglich die berufswidrige Werbung® untersagen. Fiir
sinteressengerechte und sachangemessene, insbesondere das notwendige
Vertrauensverhdltnis zu Patienten nicht gefdhrdende Informationen, die
keinen Irrtum erregen, muss dagegen im rechtlichen und geschéftlichen
Verkehr Raum bleiben® (st. Rtspr., jingst in: NJW 2011, S. 3147, Tz. 21).

bb) Unverhiltnismafiiger Eingriff

§ 219a Abs. 1 StGB unterscheidet seinem Wortlaut nach jedoch nicht, ob
es sich um eine interessengerechte und sachangemessene, das Vertrauens-
verhiltnis zwischen Patient und Arzt nicht gefdhrdende Information han-
delt. Er untersagt, wie bereits hervorgehoben, jedes offentliche Anerbieten
auch eines legalen Schwangerschaftsabbruchs. Im angefochtenen Urteil ist
ausdriicklich festgehalten, dass die Angeklagte ,beim Anbieten der eigenen
Leistungen sachlich und seriés informiert hat“ (UA, S. 7, 1. Absatz).

Dass die Norm lediglich solches Handeln unter Strafe stellt, das um des
seigenen Vermogensvorteils wegen® erfolgt, ist keine Einschrinkung der
Reichweite des gegen Arzte gerichteten Verbots. Denn es ist zweifelsfrei und
entspricht nicht nur einheitlicher Auffassung zum Strafrecht, sondern zur
gesamten Rechtsordnung, dass jede Erwerbsabsicht das Merkmal ,um des
eigenen Vermogensvorteils willen® erfiillt.

Deshalb geht das angefochtene Urteil mit der einhelligen Literatur (auch
der zu § 219a StGB kritischen) davon aus, dass diese Voraussetzung bereits
dann erfiillt ist, wenn der Arzt nur das tibliche Honorar fiir die entspre-
chende Leistung nimmt (vgl. statt vieler: Lackner/Kiihl, StGB § 219a Rn. 4
m.w. N.).

Insbesondere unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung des BVerfG ist
bereits fraglich, ob der oben dargelegte Zweck, den § 219a StGB verfolgt,
legitim ist. In seiner Entscheidung zu § 218 StGB vom 28.05.1993 hat das
Gericht nicht nur ausdriicklich festgehalten, dass der Vertrag zwischen Arzt
und Abbruchwilliger rechtmifiig ist (BVerfGE 88, 295) und erlaubte Abbrii-
che bei Bedarf iiber die Sozialhilfe finanziert werden diirfen, sowie dass ein
Anspruch auf Lohnfortzahlung von Verfassungs wegen nicht beanstandet
werden kann (a. a. O., Leitsatz 16). Es hat dariiber hinaus in einer jiingeren
Entscheidung im Jahr 2006 ausdriicklich hervorgehoben:

~Wenn die Rechtsordnung Wege zur Durchfiihrung von Schwangerschafts-
abbriichen durch Arzte erdffnet, muss es dem Arzt auch ohne negative
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Folgen fiir ihn maoglich sein, darauf hinzuweisen, dass Patientinnen seine
Dienste in Anspruch nehmen kénnen® (1 BvR 1060/02, v. 24.05.2006, Tz.
38).

Zwar erging die Entscheidung in einer zivilrechtlichen Auseinander-
setzung: Dem Beschwerdefiihrer war durch die vorangegangenen Entschei-
dungen verboten worden, vor den Praxisraumen Handzettel zu verteilen,
die u. a. die Formulierung beinhalteten: ,,Stoppt rechtswidrige Abtreibun-
gen in der Praxis Dr. K.. Das Bundesverfassungsgericht hat die Unter-
sagungsverfiigung zugunsten des Arztes bestdtigt. Dass es um einen zivil-
rechtlichen Streit ging, andert schon im Hinblick auf den Grundsatz der
Einheit der Rechtsordnung nichts an dem sachlichen Gehalt der Feststel-
lung des Verfassungsgerichts. Es steht aufSer Streit, dass nicht strafrechtlich
verboten sein kann, was dem Arzt zivilrechtlich - mit den Worten des
BVerfG - ,,ohne negative Folgen ... mdglich sein“ muss.

In einem weiteren Verfahren im Jahr 2010 hatte das Verfassungsgericht
folgenden Fall zu entscheiden: Ein Arzt fithrte auf seiner Homepage u.
a. auf, dass er Abbriiche vornehme. Vor seiner Praxis wurden Flugblatter
verteilt, in denen es hief3, er fithre ,rechtswidrige Abtreibungen durch, die
aber der Gesetzgeber erlaubt und nicht unter Strafe stellt“. Der Arzt wehrte
sich mit einer Unterlassungsklage und bekam recht. Der Flugblattverteiler
erhob Verfassungsbeschwerde. Das Verfassungsgericht fithrt dazu aus:

Dem Arzt werde ,nicht etwa eine strafrechtlich relevante oder auch
nur iiberhaupt gesetzlich verbotene, sondern lediglich eine aus Sicht des
Beschwerdefiihrers moralisch verwerfliche Titigkeit vorgehalten®, auf die
er selbst offentlich hingewiesen habe. Das Verfassungsgericht halt fest,
dass es eine rechtlich besonders geschiitzte Vertrauensbeziehung zwischen
Arzt und Patienten gebe, die voraussetze, ,dass die Patientinnen, die einen
Schwangerschaftsabbruch erwégen, Kenntnis davon haben, dass ihr Arzt
derartige Eingriffe vornimmt® (BVerfG NJW 2011, S. 47 ff. Tz. 22). Der auf
Unterlassung klagende Arzt miisse die Meinungsbekundung auf dem Flug-
blatt hinnehmen, weil er selbst auf das ,Schwangerschaftsabbriiche umfas-
sende Leistungsangebot seiner Praxis“ hingewiesen habe. Sein Wunsch von
Beldstigungen frei zu bleiben sei angesichts Art. 5 Abs. 1 GG nicht durch-
schlagend (a. a. O., Tz. 23). Auch in dieser dem betroffenen Arzt ungiinsti-
gen Entscheidung merkt das Verfassungsgericht mit keinem Wort etwa an,
dass der Hinweis des Arztes auf seiner Homepage strafrechtlich verboten
sei. Das hitte ohne jede weitere Erwagung fraglos zur Folge gehabt, dass er
sich schon deshalb die Storpropaganda hitte gefallen lassen miissen, und

49


https://doi.org/10.5771/9783748940456
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Karlheinz Merkel

wire deshalb vom Verfassungsgericht ganz gewiss herangezogen worden,
hitte es die Erwégung fiir zutreffend gehalten.

Auf derselben Linie liegt eine Entscheidung des BGH aus 2004. Auch
hier war Grundlage eine Propagandaaktion mit Flugblittern gegen einen
Arzt, der ,ungeborene Kinder“ durch Abtreibung t6te. Der BGH fiihrt aus:

»Selbst wenn das Leistungsangebot auf seiner Homepage Abtreibungen
mit umfassen sollte, wird damit lediglich {iber das Behandlungsangebot
der Praxis informiert®. Der Flugblattverteiler wolle dem Arzt wirtschaftliche
Nachteile zufiigen, um ihn von der Fortfithrung der ,gesetzlich erlaubten
Tatigkeit®, die im Hinblick auf hilfesuchende Schwangere Teil der medizini-
schen Versorgung sei, abzuhalten (NJW 2005, S. 592, 593, li. Sp.). Es heif3t
dann weiter: ... diese arztliche Tatigkeit (geniefit) den Schutz des Art. 12
Abs. 1 GG (vgl. BVerfG, NJW 1999, 841 [842]).

Auch wenn man entgegen den obigen hochstrichterlichen Darlegungen
dennoch ein legitimes Ziel fiir den strafrechtlich sanktionierten Eingriff in
Art. 12 GG bejahen wollte, fehlte es jedenfalls an der Geeignetheit dieses
Mittels, das behauptete Ziel zu erreichen. Manche meinen zwar, durch diese
Sanktion sei ein ,mittelbarer Schutz vorgeburtlichen Lebens erreichbar.
Es ist aber bereits hochst zweifelhaft, ob ein solcher ,mittelbarer Schutz
durch § 219a StGB tiberhaupt erreicht wird:

Da der Gesetzgeber, will er Grundrechte einschrinken, die Begriin-
dungslast tragt, miisste dargelegt werden kénnen, dass die Entscheidung
einer ungewollt schwangeren Frau, einen Abbruch durchzufithren, durch
sachliche Informationen in drztlichen Selbstdarstellungen gefordert oder
ein Abbruchwunsch iiberhaupt erst geweckt werden konnte. Das anzuneh-
men ist nicht belegt, aber insbesondere in der gesetzgeberischen Begriin-
dung mit keinem Buchstaben behauptet. Es wire auch mehr als lebens-
fremd und als empirisches Fundament eines Grundrechtseingriffs schon
deshalb untauglich. Frauen treffen solche Entscheidungen aufgrund ihrer
konkreten Lebens- und Familiensituation und wissen dabei von Anfang an,
dass es die Moglichkeit eines rechtsgemifien Abbruchs gibt.

Soweit das angefochtene Urteil meint, das stratbewehrte Verbot &ffentli-
cher Information Abbriiche durchzufiihren, sei auch deshalb im Einklang
mit der Verfassung, weil es kein legitimes Bediirfnis der betroffenen Frauen
nach entsprechender Information gibe (UA, S. 5 a. E.), ist dies eine irrige
Umkehrung der rechtlichen Begriindungslasten: Der Gesetzgeber muss
Griinde angeben, die im Lichte der Verfassung es rechtfertigen, dass in
Grundrechte eingegriffen wird. Dariiber hinaus rechtfertigt die Méglichkeit
fiir Frauen, sich irgendwie zu informieren, offensichtlich nicht die Strafdro-
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hung gegen Arzte, die ja nichts weiter tun, als diese Information zu geben.
Auflerdem verkennt jene Darlegung im angefochtenen Urteil, dass nur des-
halb, weil Arzte auf Listen von Beratungsstellen notiert sind, sie noch kei-
neswegs auch tatsichlich Abbriiche durchfiihren. Da sie vor Behandlungs-
beginn nach auflen nicht erkldren diirfen, ob sie Abbriiche durchfiihren,
geht die hilfesuchende Schwangere das Risiko ein, dass sie infolge nicht
aktueller Listen von dem aufgesuchten Arzt abgewiesen wird. Im Hinblick
auf den engen zeitlichen Rahmen legaler Schwangerschaftsabbriiche ohne
spezielle Indikation (bis zum Ablauf der 12. Woche) besteht fiir die Frauen,
mit denen (und nicht gegen sie) nach den Entscheidungen des Bundesver-
fassungsgerichts die Konfliktlage aufzuldsen ist, hoher Druck und vor dem
Hintergrund der schwer belastenden Situation ohnehin. Kénnen sie sich
nicht ungehindert und auf allgemein tibliche Weise mit iiberschaubarem
Aufwand informieren, welche Arzte fiir sie in Betracht kommen, nimmt
diese Belastung erheblich zu; und durch das Risiko, mit ihrem Begehren ge-
gebenenfalls unter moralischer Missbilligung abgewiesen zu werden, noch
einmal.

Das Verweisen der hilfesuchenden Frauen auf irgendwo vorgehaltene
sListen“ behindert also die notwendige vertrauensvolle Kooperation der
Arzte mit den Frauen.

Im Hinblick auf das gesetzgeberische Ziel, die Zahl der Abbriiche zu
reduzieren, ist sie kontraproduktiv. § 219a, der ein Verbot rechtzeitiger und
umfassender Information statuiert, ist also zur Zielerreichung nicht nur
ungeeignet; er steht dieser sogar dezidiert im Wege.

Selbst wenn man von all diesen Uberlegungen absehen wollte, wire
die Strafsanktion auch dann und deshalb vom Grundgesetz nicht gedeckt,
wenn und weil es mildere Mittel gibt, die mindestens gleich wirksam sind
(zum Gebot des mildest moglichen Eingriffs in ein Grundrecht: Homig, a.
a. O., Art. 20 Rn. 13, mit Verweis auf BVerfG). Das ist hier der Fall. Denn
die berufliche Selbstdarstellung der Arzteschaft ist bereits umfangreich mit
Bestimmung des Berufsrechts eingehegt und mit Sanktionen abgesichert.
Das Bundesverfassungsgericht hat in standiger Rechtsprechung entschie-
den, dass nur solche werbebeschrankenden Vorschriften in arztlichen Be-
rufsregelungen statthaft sind, die eine berufswidrige Werbung untersagen,
nicht aber solche, die sachangemessene, insbesondere das notwendige Ver-
trauensverhdltnis nicht gefdhrdende Informationen untersagen. Sachange-
messen sind ,verstindliche Aussagen, die den moglichen Patienten nicht
verunsichern” (BVerfG, NJW 2003, S. 2818, sub. II, 1).
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Die Arztekammern konnen Pflichtverletzungen im Bereich nicht zuge-
lassener Werbung und Verstof3e gegen das Heilmittelgesetz oder das Wett-
bewerbsgesetz mit erheblichen Geldbuflen sanktionieren. § 27 Abs. 1 des
Muster-Berufsordnung fiir die Arzteschaft stellt denn auch klar: ,sachliche
berufsbezogene Informationen sind gestattet.* Demgegeniiber ist ,anprei-
sende, irrefithrende oder vergleichende Werbung untersagt“ und mit Sank-
tionen belegt.

Das Strafrecht ist der schwerste Eingriff des Staates (,ultima ratio) in
die aller staatlichen Gewalt vorausgehende Freiheit der Biirgerinnen und
Biirger. Was im Bereich medizinischer Berufsausiibung kriminalisiert wird,
bedroht Arztinnen/Arzte mit dem hohen Risiko, dass sie im Falle einer
strafrechtlichen Sanktion die Moglichkeit verlieren, ihren Beruf weiter
auszuiiben. Diese Bedrohungslage hat auch dazu beigetragen, dass immer
mehr Arzte, die grundsitzlich zu Abbriichen bereit wiren, dies aber in
ihrem Leistungsspektrum nicht wie ihre iibrigen Téatigkeiten darstellen diir-
fen, sie aus ihrem Leistungskatalog génzlich gestrichen haben. Bei den
Gesundheitsamtern und den Beratungsstellen ist bekannt, dass inzwischen
keine flichendeckende Versorgung mehr fiir Schwangerschaftsabbriiche ge-
geben ist. Das statistische Bundesamt hat auf Anfrage der ARD-Sendereihe
,Kontraste“ in diesem Jahr mitgeteilt, dass seit 2003 die Zahl der Arztin-
nen/Arzte, die Abbriiche durchfiihren, um 40 % zuriickgegangen ist. Es
gibt Stadte und ganze Regionen in Deutschland, in denen iiberhaupt keine
Arztin/Arzt mehr zu finden ist, der Abbriiche durchfiihrt.

Damit ist die vom Verfassungsgericht vorgesehene ,flichendeckende
Versorgung® mit Einrichtungen zur Vornahme von Schwangerschaftsabbrii-
chen (vgl. auch § 13 SchKG) nicht mehr hinreichend vorhanden. Das ist im
Ubrigen das Ziel von zwei Mannern, die — wie im vorliegenden Fall Herr
Yannik Hendricks - es sich auf ihre Fahnen geschrieben haben, Arztinnen
und Arzte systematisch dadurch zu bedringen und unter Druck zu setzen,
dass sie (Herr Hendricks hat dies in einem Interview als ,,Hobby* bezeich-
net) Arztinnen und Arzte in méglichst groler Zahl anzeigen.

Die Homepage ,babycaust® (Betreiber der zweite Aktivist: K. G. Annen)
weist mehr als 170 namentlich aufgefithrte Arztinnen/Arzte aus, die von
Hrn. Annen oder Hrn. Hendricks angezeigt wurden. Wie entsprechende
Recherchen ergeben haben, lehnen Staatsanwaltschaften oft die Einleitung
eines Verfahrens unter Hinweis auf § 152 StPO zunichst ab. In der Folge ha-
ben die Anzeigeerstatter — wie auch im vorliegenden Fall - das zitierte Ur-
teil des LG Bayreuth aus dem Jahr 2006 den Staatsanwaltschaften mitsamt
einer Beschwerde ins Haus geschickt. Darauthin haben manche Staatsan-
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waltschaften versucht, das Verfahren im Hinblick auf den Bagatellcharakter
einzustellen. Auch dies haben die Anzeigeerstatter nicht hingenommen, mit
der Folge, dass es inzwischen zu einer Reihe von Anklagen gekommen ist.
Daraus folgt, dass das gesellschaftliche Klima, das einer der Schutzzwe-
cke von § 219a StGB ist, jedenfalls seit einigen Jahren durch diese Norm
oder doch ihren sachfremden Missbrauch notorisch vergiftet wird. Sie gibt
selbsternannten Hiitern einer ,hoheren® Moral das Mittel in die Hand zu
Angriffen, die das Versorgungsangebot, das ein wesentliches Prinzip im
Paket der Regelungen zu § 218 ff. darstellt, immer mehr beeintrachtigen,
weil sich Arzte den Gefahren staatlicher Verfolgung nicht aussetzen wollen.

II1. Ergebnis

Nach alledem ist festzuhalten, dass die Angeklagte zwar den Tatbestand des
§ 219a StGB erfiillt hat. § 219a StGB ist jedoch in seiner derzeitigen Ausge-
staltung verfassungswidrig. Er schrankt die Berufsfreiheit der Angeklagten
ebenso verfassungswidrig ein, wie er in unzuldssiger Weise in Art. 5 GG
eingreift. Jedenfalls verletzt § 219a StGB den aus dem Rechtsstaatsprinzip
folgenden Verhaltnisméfligkeitsgrundsatz, wonach der Staat nur dann stra-
fen darf, wenn die Sanktion zur Erreichung des gesetzgeberischen Ziels ge-
eignet ist und es kein anderes milderes Mittel gibt (Verbot der iibermaf3igen
Freiheitsbeschrankung, BVerfGE 17, 306 Rn. 28). Das ist zugleich eine Ver-
letzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts aus Art. 1 und Art. 2 Abs. 1
GG der Arztinnen und Arzte, die Schwangerschaftsabbriiche durchfiihren,
aber auch der schwangeren Frauen selbst.
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Im Namen und Auftrag der Beschwerdefiihrerin, Frau Kristina Hénel, [...]
erheben wir kraft der uns nach § 22 Abs. 2 Satz 2 BVerfGG erteilten
Vollmachten Verfassungsbeschwerde gegen

(1) das Urteil des Landgerichts Giefien vom 12. Dezember 2019 - Az.: 4
Ns - 406 Js 15031/15 -,

(2) den Beschluss des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main vom 22.
Dezember 2020 - Az.: 1 Ss 96/20 -, der Beschwerdefiihrerin formlos zuge-
gangen am 19. Januar 2021,

(3) den Beschluss des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main vom 26.
Juni 2019 - Az.: 1 Ss 15/19 -

und - mittelbar -

(4) § 219a StGB in der Fassung des Gesetzes zur Verbesserung der Infor-
mation iiber einen Schwangerschaftsabbruch vom 2. Marz 2019 (BGBL. I,
S. 350)

und riigen eine Verletzung der Grundrechte der Beschwerdefiihrerin aus
Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG, Art. 5 Abs. 1 GG und Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG, weil
die strafgerichtliche Verurteilung der Beschwerdefiihrerin auf einem mit
dem Grundgesetz unvereinbaren Strafgesetz beruht und das Oberlandesge-
richt Frankfurt am Main in seiner ersten Revisionsentscheidung willkiir-
lich die Einleitung des Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 267 Abs. 3
AEUV unterlassen hat.

A. Vorbemerkung

Der Fall der Beschwerdefithrerin (Bf.) hat bundesweit Aufsehen erregt
und mafigeblich zur o6ffentlichen Diskussion iiber die Legitimation und
Notwendigkeit der Strafvorschrift des § 219a StGB beigetragen.!

Wie im Folgenden zu zeigen sein wird, hat die Reaktion des Gesetzge-
bers mit der Schaffung von § 219a Abs. 4 StGB unterdessen zu einer Rechts-

1 Treffenderweise tragt das beigefiigte verfassungsrechtliche Gutachten von Brosius-
Gersdorf den Titel ,Der Fall Kristina Hanel"

55


https://doi.org/10.5771/9783748940456
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Reinhard Merkel / Ali Norouzi

lage gefiihrt, die nicht nur kriminalpolitisch falsch ist, sondern dariiber
hinaus durchgreifenden verfassungsrechtlichen Bedenken begegnet. Die
Strafnorm ist nicht geeignet, das von ihr verfolgte Ziel zu verwirklichen,
sie ist zudem nicht erforderlich und sie ist mit Blick auf den durch sie be-
wirkten Eingriff in die Grundrechte der betroffenen Arztinnen und Arzte,
aber auch der in ihren Informationsmoglichkeiten eingeschriankten Frauen,
unangemessen.

B. Sachverhalt

I. § 219a StGB

Die im Zentrum der Verfassungsbeschwerde stehende Strafvorschrift des
§ 219a StGB lautet:2

§ 219a

Werbung fiir den Abbruch der Schwangerschaft

(1) Wer offentlich, in einer Versammlung oder durch Verbreiten von
Schriften (§ 11 Abs. 3) seines Vermogensvorteils wegen oder in grob
anstofliger Weise

1. eigene oder fremde Dienste zur Vornahme oder Forderung eines
Schwangerschaftsabbruchs oder

2. Mittel, Gegenstidnde oder Verfahren, die zum Abbruch der Schwanger-
schaft geeignet sind, unter Hinweis auf diese Eignung

anbietet, ankiindigt, anpreist oder Erklarungen solchen Inhalts bekannt-
gibt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe
bestraft.

(2) Absatz 1 Nr. 1 gilt nicht, wenn Arzte oder auf Grund Gesetzes an-
erkannte Beratungsstellen dariiber unterrichtet werden, welche Arzte,
Krankenhduser oder Einrichtungen bereit sind, einen Schwangerschafts-
abbruch unter den Voraussetzungen des § 218a Abs. 1 bis 3 vorzunehmen.
(3) Absatz 1 Nr. 2 gilt nicht, wenn die Tat gegeniiber Arzten oder Per-
sonen, die zum Handel mit den in Absatz 1 Nr. 2 erwédhnten Mitteln
oder Gegenstinden befugt sind, oder durch eine Verdffentlichung in
arztlichen oder pharmazeutischen Fachblattern begangen wird.

2 Mit Wirkung zum 1. Januar 2021 wurde der einleitende Satzteil in Absatz 1 redaktionell
dahin gedndert, dass es anstelle von ,Verbreiten von Schriften” nunmehr ,Verbreiten
eines Inhalts“ heifit (Gesetz vom 30. November 2020 [BGBI. I, S. 2600]). Fiir das
gegenstindliche Verfahren ist die Anderung bedeutungslos.
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(4) Absatz 1 gilt nicht, wenn Arzte, Krankenhiuser oder Einrichtungen

1. auf die Tatsache hinweisen, dass sie Schwangerschaftsabbriiche unter
den Voraussetzungen des § 218a Absatz 1 bis 3 vornehmen, oder

2. auf Informationen einer insoweit zustandigen Bundes- oder Landesbe-
horde, einer Beratungsstelle nach dem Schwangerschaftskonfliktgesetz
oder einer Arztekammer {iber einen Schwangerschaftsabbruch hinwei-
sen.

Zuletzt mafigeblich gedndert wurde die Norm - auch infolge der &ffentli-
chen Diskussion, die das damals anhdngige Strafverfahren gegen die Bf.
entfacht hatte — mit der Einfiigung von Absatz 4 durch das Gesetz zur
Verbesserung der Information {iber einen Schwangerschaftsabbruch vom
2. Mirz 2019.3 Die Notwendigkeit dieser Anderung und das mit ihr ver-
folgte Ziel begriindete der Gesetzesentwurf der Regierungsfraktionen von
CDU/CSU und SPD so:

»Die Vorschrift des § 219a des Strafgesetzbuches (StGB) schiitzt das Rechts-
gut des ungeborenen Lebens. Zugleich soll sie verhindern, dass der Schwan-
gerschaftsabbruch in der Offentlichkeit verharmlost dargestellt und kom-
merzialisiert wird. [...]

Fiir Frauen, die einen straffreien Schwangerschaftsabbruch durchfiihren
lassen wollen, kann es daher heute problematisch sein, Informationen
iiber Arztinnen und Arzte, Krankenhduser und Einrichtungen zu erhalten,
die Schwangerschaftsabbriiche durchfiihren. Es besteht ein dringender Be-
darf an diesen Informationen. Frauen in Konfliktlagen miissen sie ohne
Zeitverzug erhalten kénnen. Das bedeutet, dass der Zugang zu einem
System gewdhrleistet werden muss, welches zuverldssig und turnusmdfsig
erhobene sowie dffentlich und niedrigschwellig erreichbare Informationen
bereitstellt. Das kann nur gewdihrleistet werden, wenn die Arztinnen und
Arzte sowie Krankenhduser und Einrichtungen, die auf die Tatsache hin-
weisen, Schwangerschaftsabbriiche vorzunehmen, keine Strafverfolgung zu
befiirchten haben.

BT-Drs.19/7693,S.7

Allerdings hat sich der Gesetzgeber als Ergebnis eines politischen Kompro-
misses nur zu einem zweigleisigen System der Informationsvermittlung
durchringen kénnen: Wihrend Arztinnen und Arzten nur die Mitteilung
dariiber, ,dass“ sie Schwangerschaftsabbriiche durchfiihren, gestattet wurde

3 BGBLILS. 350.
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(§ 219a Abs. 4 Nr. 1 StGB), konnen Beratungsstellen nach dem SchKG und
Arztekammern auch weitergehende Informationen iiber Schwangerschafts-
abbriiche zur Verfiigung stellen; Arztinnen und Arzte diirfen auf diese In-
formationen nur durch eine Verlinkung auf ihrer Internetseite hinweisen.*

II. Strafbares Verhalten und Verfahrensgang

1. Verhalten der Beschwerdefiihrerin

Die Bf. ist seit 1981 approbierte Arztin. Von 1981 bis 2001 war sie in
verschiedenen Beratungsstellen und Zentren der pro familia Deutsche Ge-
sellschaft fiir Familienplanung, Sexualpadagogik und Sexualberatung e. V.
tatig, zunédchst in der Schwangerschaftskonfliktberatung, dann auch in der
Sexualpddagogik und Sexualtherapie. Spéter kam die Durchfithrung von
ambulanten Schwangerschaftsabbriichen und die Leitung des damaligen
pro familia Zentrums Gief8en hinzu.

Seit 2001 unterhdlt die Bf. eine hausirztliche Praxis in GiefSen. Ein
Schwerpunkt ihrer Tatigkeit als Fachérztin fiir Allgemeinmedizin liegt im
Bereich der Frauengesundheit, wobei die Bf. in ihrer Praxis auch Schwan-
gerschaftsabbriiche durchfiihrt. Dies teilt sie auch tiber die von ihr bis
heute betriebene und im Internet frei zugdngliche Webseite www.kristi-
nahaenel.de mit. Zudem bot die Bf. in der Vergangenheit iiber ihre Internet-
seite auch das in ihrer Praxis ausgelegte Informationsfaltblatt zum Thema
»Schwangerschaftsabbruch® als PDF-Datei zum Herunterladen an. Darin
schilderte sie die gesetzlichen Voraussetzungen eines legalen Schwanger-
schaftsabbruchs, informierte sachlich iiber die drei unterschiedlichen Me-
thoden, welche in ihrer Praxis durchgefiihrt werden (medikamentds, chir-
urgisch mit lokaler Betdubung, chirurgisch mit Vollnarkose) und machte
Angaben dazu, was vor und nach einem Abbruch zu beachten sei. Das
Informationsfaltblatt war auch in Englisch und Tiirkisch erhaltlich.

2. Verfahrensgang bis zur ersten Revisionsentscheidung

a) Die Staatsanwaltschaft Gieflen erhob unter dem 25. Oktober 2016 Ankla-
ge gegen die Bf. zum Strafrichter des Amtsgerichts Gieflen und warf ihr
vor, durch die Bereitstellung des PDF-Dokuments auf ihrer Internetseite

4 BT-Drs.19/7693, S. 11
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offentlich ihres Vermdégensvorteils wegen eigene Dienste zur Vornahme
eines Schwangerschaftsabbruchs angeboten und sich so nach § 219a Abs.
1 Nr. 1 StGB wegen Werbung fiir den Schwangerschaftsabbruch strafbar
gemacht zu haben.

b) Die Hauptverhandlung gegen die - den Sachverhalt nicht bestreitende
- Bf. fand am 24. November 2017 statt und endete mit ihrer Verurteilung
wegen Werbung fiir den Schwangerschaftsabbruch zu einer Geldstrafe von
40 Tagessitzen zu je 150 Euro. In seiner schriftlichen Urteilsbegriindung
folgte das Amtsgericht Gieflen dem Einwand der damaligen Verteidigerin
der Bf. nicht, in der Bereitstellung von Informationen zum Schwanger-
schaftsabbruch sei kein Angebot von Diensten im Sinne des Straftatbe-
stands zu sehen und aufkldrende Informationen erfiillten den Tatbestand
des § 219a StGB nicht. Das Amtsgericht meinte hingegen, der in der Straf-
barkeit liegende Eingriff in das Recht der Arztin auf freie Berufsausiibung
gem. Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG sei im Sinne des verfassungsrechtlich gebote-
nen Schutzes des ungeborenen Lebens hinzunehmen. Legitime Informati-
onsinteressen betroffener Frauen wiirden durch die nach dem gesetzgeberi-
schen Gesamtkonzept hierfiir vorgesehenen Beratungsstellen gewahrleistet.

c) Gegen das amtsgerichtliche Urteil ging die Bf. in Berufung.

Zum Hintergrund: Die Befassung einer zweiten Tatsacheninstanz bei
einem erwiesenen Sachverhalt, dessen rechtliche Bewertung allein strittig
ist, erscheint nicht zweckmaflig, ldsst sich aber mit einem Wechsel der
Verteidigung erkldren. Wahrend die urspriingliche Verteidigerin der Bf,,
Rechtsanwaltin Prof. Dr. Frommel (Kiel), noch am 25. November 2017
gegen das erstinstanzliche Urteil Sprungrevision eingelegt hatte, zeigte am
30. November 2017 Rechtsanwalt Stomps (Gieflen) seine Mandatierung an,
teilte mit, dass das Mandat von Rechtsanwaltin Prof. Dr. Frommel beendet
sei und legte zunédchst (unbestimmt) Rechtsmittel gegen das Urteil ein.

Nach der h. M. besteht das Wahlrecht der Angeklagten im Strafverfahren,
ob sie in Berufung oder (Sprung-)Revision gehen mdochte, bis zum Ablauf
der eigentlichen Revisionsbegriindungsfrist einen Monat ab Zustellung der
schriftlichen Urteilsgriinde fort, solange sie sich nicht bindend auf ein
Rechtsmittel festlegt (s. nur Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO, 63. Aufl. [2020],
§ 335 Rdn. 2 ff.). Dies geschah am 16. Januar 2018 durch die schriftliche
Mitteilung von Rechtsanwalt Stomps, das Rechtsmittel solle als Berufung
durchgefithrt werden. Er zeigte am 14. Juni 2018 indes die Beendigung des
Mandates an, und am 16. Juli 2018 meldete sich Rechtsanwalt Dr. Karlheinz
Merkel (Hof) als Verteidiger zur Akte und kiindigte eine Berufungsbegriin-
dung an.
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Die Berufungshauptverhandlung vor der 3. kleinen Strafkammer des
Landgerichts Gielen wurde fiir den 12. Oktober 2018 terminiert. Unter
dem 27. September 2018 reichte der neue Verteidiger der Bf. eine schriftli-
che Berufungsbegriindung bei der fiir das Rechtsmittel zustdndigen Straf-
kammer des Landgerichts Gieflen ein. Er beantragte darin die Aussetzung
des Verfahrens und die Vorlage der Sache nach Art. 100 Abs. 1 GG an das
Bundesverfassungsgericht. Anders als die Verteidigerin in der Vorinstanz
vertrat er nicht die Auffassung, die blofie Information sei keine ,Werbung*“
im Sinne der Uberschrift des Straftatbestands. Sie werde von den dort
beschriebenen Tathandlungen erfasst. Hierin sah er indes einen unverhalt-
nisméfligen Eingriff in Art. 12 und Art. 5 GG. In der o6ffentlichen Bekun-
dung, legale Schwangerschaftsabbriiche vorzunehmen, komme zugleich
eine wertende Stellungnahme der Arztin zum Ausdruck von ihrem nach
§ 12 SchKG gegebenen Recht keinen Gebrauch zu machen, die Durchfiih-
rung von Schwangerschaftsabbriichen abzulehnen. Dieser Kommunikati-
onsinhalt werde durch das strafbewehrte Verbot des § 219a StGB untersagt.
Der Eingriff sei unverhaltnismaflig. Ebenfalls verstof3e die Norm gegen
die Berufsfreiheit der Arzte aus Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG. Der Bf. werde
die Information tiber eine von der Rechtsordnung gestattete Tatigkeit ver-
boten, ohne dass das Gesetz danach unterscheide, ob es sich um eine inter-
essengerechte und sachangemessene Mitteilung handele; fiir die Absicht,
Vermogensvorteile zu erzielen, geniige es dabei bereits, wenn die &rztliche
Leistung nach dem iiblichen Entgelt honoriert werde.

d) Das Landgericht Gieflen verwarf am 12. Oktober 2018 die Berufung
der Bf. nach eintdgiger Hauptverhandlung.

Eine einschrinkende Auslegung des §219a StGB sei nach Wortlaut, Sys-
tematik und Schutzzweck nicht moglich. Vielmehr sei ,jeder dffentliche
Hinweis auf die Bereitschaft zur Vornahme von Schwangerschaftsabbriichen
strafbar, solange die drztliche Leistung nicht entgeltfrei angeboten wird® (8.
7). § 219a StGB fiige sich in ein Regelungsgeflecht ein, das auf den Schutz
des ungeborenen Lebens abziele. Die Norm solle verhindern, ,dass der
Schwangerschaftsabbruch in der Offentlichkeit als etwas Normales dargestellt
und kommerzialisiert wird® (S. 8). Wegen des Eingriffs in die Meinungs-
und Berufsausiibungsfreiheit der betroffenen Arztin komme eine verfas-
sungskonforme Auslegung nicht in Betracht, weil es an einer Regelungslii-
cke oder Gesetzesunklarheit fehle (S. 9). Eine Vorlage nach Art. 100 GG
lehnte das Berufungsgericht ab, da es keine Zweifel an der Verfassungsge-
maflheit hatte. Weder sei § 219a StGB vollig ungeeignet zur Erreichung
eines Regelungszwecks noch stelle er einen unverhdltnismafligen Eingriff in
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die Berufsausiibungsfreiheit dar. Auch die Informationsfreiheit der Frauen
werde nicht verletzt:

»Die Schwangeren selbst kénnen sich ungehindert bei ihren Frauendrzten,
den Beratungsstellen, Gesundheitsimtern und Arztekammern iiber Me-
thoden der Schwangerschaftsunterbrechung und Anschriften abtreibungs-
bereiter Arztinnen und Arzte informieren. Die Behandlungsmethoden er-
ldutern allgemein zugdngliche Quellen der medizinischen Literatur. Ein
Anspruch darauf, dass Arzte auflerhalb eines Behandlungsvertrages von
sich aus informierend an die Offentlichkeit gehen, besteht fiir Schwangere
ohnehin nicht (S. 11)

Stattdessen schliefSt das Berufungsgericht mit einer Art Beschreibung des
rechts- und verfassungspolitischen Status quo und merkt an, der Norm-
zweck habe seine Berechtigung nicht verloren, halte aber der gesellschaftli-
chen und gesetzgeberischen Entwicklung nicht mehr stand:

»An die Stelle des Rechts des Kindes auf den Schutz durch seine Fami-
lie und den dahinterstehenden Staat ist das Recht des Erwachsenen auf
ein Kind getreten, selbst, wenn der natiirliche Weg verstellt ist oder ver-
passt wurde, das Recht iiber das Kind in unklaren und wechselnden
Partnerschaften und Familienverhdltnissen oder in elternunabhdngigen
Erziehungsmodellen, das Recht am Kind als Einkommensfaktor sowie
zuletzt das Recht auf kein Kind bei ungewollter Schwangerschaft (S.13)

e) Gegen das Urteil legte der Verteidiger der Bf. am 15. Oktober 2018
Revision ein und erhob bereits mit der Einlegungsschrift die Riige der
Verletzung sachlichen Rechts; zur Begriindung der Verfassungswidrigkeit
nahm er zunichst auf seinen Berufungsschriftsatz vom 27. September 2018
Bezug.

f) Die Revision wurde sodann nach Zustellung der schriftlichen Urteils-
griinde formal vollstindig, also mit einem Revisionsantrag versehen, durch
Schriftsatz vom 20. Dezember 2018 mit der allgemeinen Sachriige begriin-
det, im Ubrigen wurde wiederum auf die Berufungsrechtfertigung Bezug
genommen und eine Vorlage nach Art. 100 Abs. 1 GG angeregt.

g) Zu der Revision nahm am 14. Mérz 2019 die Generalstaatsanwaltschaft
Frankfurt am Main Stellung und beantragte ihre Verwerfung als offensicht-
lich unbegriindet nach § 349 Abs. 2 StPO.
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h) Auf den Verwerfungsantrag reichte der Verteidiger der Bf. unter dem
4. Mai 2019 eine ausfithrliche Erwiderung ein, mit der er den Revisionsvor-
trag erganzte und vertiefte.’

Er ging zundchst auf den am 29. Mirz 2019 in Kraft getretenen § 219a
Abs. 4 StGB ein. Er sprach die Inkohdrenz der Ausnahmeregelung an, die
einerseits die gesetzgeberische Wertung dokumentiere, dass in der sachli-
chen Information der Schwangeren keine Relativierung des Schutzes des
ungeborenen Lebens bestehe, andererseits aber nicht erkldre, warum Arz-
tinnen und Arzte bestraft werden miissten, die die gleichen Informationen
verbreiten, welche nach § 219a Abs. 4 Nr. 2 StGB die Arztekammern und
Beratungsstellen verbreiten diirften. Und er verwies auf weitere Wertungs-
widerspriiche, die der neue Absatz 4 berge (S. 7 ff.).

Zudem erganzte der Verteidiger das Revisionsvorbringen auch um einen
Antrag auf Vorlage der Sache an den Europiischen Gerichtshof gem. Art.
267 Abs. 3 AEUV zur Frage der Vereinbarkeit von § 219a StGB mit Unions-
recht, namentlich der Dienstleistungsfreiheit aus Art. 56 AEUV. Er wies
darauf hin, dass das von der Bf. iber ihre Internetseite bereitgestellte Infor-
mationsblatt in Deutsch, Englisch und Tiirkisch® weltweit zur Verfiigung
stehe und dass die Bf. auch Patientinnen aus dem EU-Ausland, ,vornehm-
lich aus Polen und Ungarn®, behandle, ,die sie zum Zwecke der Vornahme
eines Schwangerschaftsabbruchs aufsuchen® (S. 12). Darum bedeute fiir sie
das Verbot des § 219a Abs. 1 StGB auch eine ungerechtfertigte Beschrin-
kung ihrer durch Art. 56 AEUV gewihrleisteten Dienstleistungsfreiheit.
Auch verletzte es die durch Art. 11 GRCh i. V. m. Art. 10 MRK geschiitzte
Meinungsduflerungs- und Informationsfreiheit und die durch Art. 15 GRCh
geschiitzte Berufsfreiheit bzw. die durch Art. 16 GRCh geschiitzte unterneh-
merische Freiheit.

i) Das Oberlandesgericht Frankfurt am Main hob gemiff § 349
Abs. 4 StPO mit dem unter (3) angefochtenen Beschluss vom 26. Juni
2019 das (erste) Berufungsurteil vom 12. Oktober 2018 mit den zugrundelie-
genden Feststellungen auf und verwies die Sache zur neuen Verhandlung

5 Soweit in dem Schriftsatz auf S. 1 ergdnzend auf die Ausfithrungen ,in der Revisions-
schrift vom 15.01.2019 (dort Bezugnahme auf die Verteidigungsschrift im Berufungsver-
fahren)® Bezug genommen wird, handelt es sich erkennbar um ein Fassungsversehen.
Ein Schriftsatz vom 15. Januar 2019 ist nicht aktenkundig. Gemeint ist die Revisionsein-
legung vom 15. Oktober 2018.

6 Zwar ist die Tiirkei kein Mitgliedsstaat der Europdischen Union. Der Verteidiger wies
aber darauf hin, dass Tiirkisch von Minderheiten auch in Bulgarien und Griechenland
gesprochen und verstanden wird.
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und Entscheidung an eine andere Strafkammer des Landgerichts Gieflen
zuriick.

Auf die Frage der VerfassungsgeméfSheit oder Europarechtskonformitat
ging es nicht ein. Es beanstandete allein, dass die vom Landgericht Giefien
getroffenen Feststellungen dem Revisionssenat nicht die Priifung ermog-
lichten, ob das Verhalten der Angeklagten mit Blick auf den zwischenzeit-
lich in Kraft getretenen § 219a Abs. 4 StGB als gegeniiber dem Tatzeitrecht
mildere und daher gem. § 2 Abs. 3 StGB bei der Entscheidung des Revisi-
onsgerichts zu beriicksichtigende Regelung strafbar sei.

3. Verfahrensgang bis zur zweiten Revisionsentscheidung

a) Die zweite Berufungshauptverhandlung wurde von der zustindigen 4.
kleinen Strafkammer des Landgerichts Gieflen fiir den 12. Dezember
2019 terminiert.

Zwei Tage vor dem Termin, am 10. Dezember 2019, reichte der Verteidiger
nochmals einen vorbereitenden Schriftsatz ein, mit dem er sein Begehren
nach Aussetzung und Vorlage der Sache an das Bundesverfassungsgericht
bzw. den Européischen Gerichtshof wiederholte und seine strafrechtsdog-
matische und verfassungsrechtliche Kritik an der Vorschrift erganzte’.

Speziell zur Neuregelung in § 219a Abs. 4 StGB beanstandete er, der Ge-
setzgeber habe ohne empirische Tatsachengrundlage zur Frage gehandelt,
inwieweit das Werbeverbot Schwangerschaftsabbriiche einddmme oder
verhindere (S. 9). Wie aus den Materialien des Gesetzgebungsverfahrens
deutlich werde, gestatte der neue Absatz 4 Arztinnen und Arzten nur die
Information dariiber, ,,ob“ sie Schwangerschaftsabbriiche als érztliche Leis-
tungen anbieten, nicht dagegen, ,wie“ Schwangerschaftsabbriiche vollzogen
werden (S. 11). Eine Mitteilung hieriiber bleibe nur Arztekammern und
Beratungsstellen vorbehalten. Dieses Informationsmonopol lasse sich auch
nicht damit rechtfertigen, dass einzelne Arztinnen und Arzte moglicher-
weise unsachlich oder verharmlosend informierten. Eine Kriminalisierung
aller Arztinnen und Arzte, die in sachlicher Form Hinweise erteilten, sei
ein unverhiltnismafliger Eingriff in die Berufsfreiheit, der auch nicht durch
den Zweck der Strafvorschrift zu rechtfertigen sei (8. 13).

7 Der Schriftsatz wurde seinerseits mit Anlagen zur Akte gereicht, die Entscheidungen
und Dokumente enthielten, auf die im Schriftsatz Bezug genommen wurde und die
hier ebenfalls beigefiigt werden.
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§ 219a StGB sei zudem kein abstraktes Gefdhrdungsdelikt zum Schutz
des ungeborenen Lebens, da das durch die Strafnorm sanktionierte Verhal-
ten in keinem Bezug zu einer Verletzungshandlung stehe (S. 14 ff.). Die
Eingriffe, iiber die nicht informiert werden diirfe, seien ihrerseits nicht
tatbestandsmafig (in den Féllen des § 218a Abs. 1 StGB) oder gerechtfertigt
(in den Fallen des § 218a Abs. 2 und 3 StGB). Vielmehr gehe es dem
Tatbestand um den Schutz eines bestimmten gesellschaftlichen Klimas (S.
19). Selbst wenn man hierin ein legitimes Ziel erkennen wiirde, verstofle
die weitgehende Kriminalisierung gegen das Ultima-ratio-Prinzip. Der Ge-
setzgeber habe nicht bedacht, dass jene Befiirchtungen, die 1974 gegen eine
ausufernde Abtreibungspraxis sprachen, in Anbetracht der gegenwirtigen
gesellschaftlichen Vorstellungen iiberholt seien:

,Es ist nicht ansatzweise zu erkennen, dass von der allgemeinen Offent-
lichkeit fiir verwerflich gehalten wiirde, wenn Arzte/Arztinnen, die auf
ihrer Homepage Schwangerschaftsabbriiche als Leistungen anbieten, auch
darstellen, dass bestimmte medizinische Methoden zur Verfiigung stehen,
und mit welchen Risiken diese jeweils verbunden seien usw.“ (S. 22)

Schliellich machte der Verteidiger einen Verstof§ gegen den Bestimmtheits-
grundsatz des Art. 103 Abs. 2 GG geltend, weil die Norm von zahlreichen
Wertungswiderspriichen gepragt sei, die eine rechtssichere Bestimmung des
personalisierten Handelns unmdglich machten, und die Neuregelung in §
219a Abs. 4 StGB sogar den ,,grob anstofligen” Hinweis unter den genannten
Voraussetzungen straffrei stelle, was dem propagierten Zweck der Norm
widerspreche (S. 22).

b) Einen Tag spater, am 11. Dezember 2019, erginzte der Verteidiger seine
Ausfithrungen noch in einem kurzen Schriftsatz, in dem er darauf hinwies,
dass die EU-Grundrechtecharta gleichfalls Priiffungsmafistab sei und § 219a
StGB auch gegen Art. 10 UN-Menschenrechtskonvention zur Beseitigung
der Diskriminierung von Frauen und Art. 12 Abs. 3 des Sozialpakts iiber
soziale, 6konomische und kulturelle Rechte verstofie, weil er den Zugang
zu verldsslichen Informationen iiber Moglichkeiten, Risiken und Gefahren
von Schwangerschaftsabbriichen einschréanke.

¢) Die Berufungshauptverhandlung fand wie terminiert am 12. Dezem-
ber 2019 vor dem Landgericht Gieflen statt und endete mit folgendem
Ergebnis: Das Urteil des Amtsgerichts Gieflen vom 24. November 2017
wurde im Rechtsfolgenausspruch dahin abgeiandert, dass die Bf. zu einer
Geldstrafe von nunmehr 25 Tagessétzen zu je 100 Euro verurteilt wurde; die
weitergehende Berufung wurde verworfen, wobei das Urteil als angewende-
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te Strafvorschrift ausdriicklich § 219a StGB in der Fassung vom 22. Mirz
2019 auswies.

In seiner Begriindung fiihrt das Landgericht Gieflen aus, dass nach
dem Beschluss des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main vom 26. Juni
2019 keine Zweifel an der VerfassungsgemafSheit von § 219a StGB bestiin-
den. Andernfalls hitte das Revisionsgericht die Sache nicht wegen eines
bloflen Darstellungsmangels aufgehoben. An diese Einschitzung sei das
Berufungsgericht nach § 358 Abs. 1 StPO gebunden (S. 4). Eine einschran-
kende Auslegung des Tatbestandsmerkmals ,anbieten, welche nur im Sinne
der amtlichen Bezeichnung werbende Handlungen verbéte, sei weder mit
dem Schutzzweck vereinbar noch werde dieses Normverstdndnis nach der
Reform in § 219a Abs. 4 StGB nahegelegt. Die Materialien dieses Gesetzes
zeigten, dass der Gesetzgeber auch die blofie Information iiber straflose
Schwangerschaftsabbriiche verbieten wollte. Aus der Neuregelung folge
lediglich die Straflosigkeit der Information auf der Internetseite der Bf.,
dass sie Schwangerschaftsabbriiche als Eigendienste vornehme. Dagegen
fielen die weiteren Informationen auf der Internetseite iiber das ,Wie®
des Schwangerschaftsabbruchs weiterhin unter den Straftatbestand. Eine
andere Auslegung legten weder die Gesetzessystematik noch die Materiali-
en des Gesetzgebungsverfahrens, namentlich die Beschlussempfehlung des
Bundestagsrechtsausschusses, nahe. Sie sei auch nicht verfassungsrechtlich
geboten. Es handle sich um einen Eingriff auf unterster Ebene der Beru-
fungsausiibungsfreiheit.

»Die Einschrdnkung von drztlichen Informationsrechten wird durch die
in § 219a Abs. 4, 2 StGB erdffnete Moglichkeit eine Verlinkung zur Seite
der Bundesdrztekammer herzustellen, auf ein minimales Eingriffsniveau
abgesenkt [...] und ist im Hinblick auf den gesetzgeberischen Zweck, der
Kommerzialisierung von Schwangerschaftsabbriichen entgegenzuwirken,
nicht unangemessen. Dabei ist insbesondere auch zu beriicksichtigen, dass
sich die Einschrinkungen nur auf offentliche Informationen beziehen und
die Information iiber die praktizierten Behandlungsmethoden in der per-
sonlichen Beratung vollumfanglich moglich ist (S. 13)

d) Gegen das Urteil legte der Verteidiger der Bf. unter dem 17. Dezem-
ber 2019 Revision ein. Bereits im Einlegungsschriftsatz begriindete er das
Rechtsmittel mit der Sachriige, riigte, dass die Verurteilung auf einer verfas-
sungswidrigen Norm beruhe, und verwies zur ndheren Begriindung auf
seine Ausfithrungen in der Berufungsbegriindung vom 27. September 2018,
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in der Revisionsbegriindung vom 4. Mai 20198 und in seinem Schriftsatz
vor der (zweiten) Berufungshauptverhandlung vom 10. Dezember 2019.

Weiter wurde die Revision im weiteren Verlauf des Verfahrens nicht
mehr begriindet.’

e) Unter dem 14. April 2020 beantragte die Generalstaatsanwaltschaft
Frankfurt am Main die Verwerfung der Revision nach § 349 Abs. 2 StPO als
offensichtlich unbegriindet. Eine Vorlage an das Bundesverfassungsgericht
verbiete sich, weil der Revisionssenat, wie das Berufungsgericht zutreffend
ausgefiithrt habe, bereits in seinem Beschluss vom 26. Juni 2019 die Verfas-
sungsgemafSheit der Norm implizit bejaht habe und an diese Auffassung
nach § 358 Abs. 1 StPO gebunden sei. Sachlichrechtliche Fehler seien weder
im Schuld- noch Rechtsfolgenausspruch erkennbar.

f) Mit dem unter (2) angegriffenen Beschluss verwarf das Oberlandesge-
richt Frankfurt am Main am 22. Dezember 2020 die Revision der Bf. nach
§ 349 Abs. 2 StPO. Auch der Revisionssenat bestdtigte, dass nach seiner
ersten Entscheidung vom 26. Juni 2019 in der vorstehenden Sache eine
Priifung der Verfassungsgeméflheit der Norm bzw. ihrer Vereinbarkeit mit
Unionsgrundrechten im Wege entsprechender Vorlageverfahren nicht mehr
angezeigt sei:

»Beide Fragen sind unter dem Gesichtspunkt der Eigenbindung nicht mehr
Gegenstand des Revisionsverfahrens, § 358 Abs. 1 StPO. Handelt es sich,
wie vorliegend, um ein sachlichrechtliches Aufhebungsurteil, stellen die Be-
urteilungen der Verfassungs- und Europarechtskonformitdt der angewand-
ten Strafnormen zwingende, vom Revisionsgericht von Amts wegen zu
priifende Vorfragen dar®. (S. 6)

Zur Auslegung des Tatbestandsmerkmals ,anbieten merkte das Revisions-
gericht an, einem restriktiven Verstindnis, welches nur werbende MafSnah-
men erfasse, sei mit Einfithrung von § 219a Abs. 4 StGB der Boden entzo-
gen.

»Der Gesetzgeber normiert nunmehr in § 219a Abs. 4 Nr. 1 StGB die
Straffreiheit von Arzten, die sachlich auf die Tatsache hinweisen, dass sie

8 Soweit in dem Schriftsatz auf ,,die Revisionsbegriindung vom 05.05.2019“ hingewiesen
wird, handelte es sich wiederum erkennbar um ein Fassungsversehen. Gemeint ist der
auf den Verwerfungsantrag der Generalstaatsanwaltschaft erwidernde Schriftsatz vom
4. Mai 2019.

9 Dies hing mit dem unerwarteten Tod von Rechtsanwalt Dr. Merkel wéhrend des
Revisionsverfahrens zusammen.

66



https://doi.org/10.5771/9783748940456
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Verfassungsbeschwerde gegen § 219a StGB

Schwangerschaftsabbriiche unter den Voraussetzungen des § 219a Abs. 1 bis
3 StGB durchfiihren. Nur das, was grundsdtzlich nach § 219a StGB straf-
bar ist, kann sinnvoller Weise ausnahmsweise (§ 219a Abs. 4 StGB: ,Absatz
1 gilt nicht, wenn ...%) straffrei gestellt werden. [...] Mit der Erginzung des
§ 219a Abs. 4 StGB hat der Gesetzgeber jedenfalls im praktischen Ergebnis
auch die blofSe sachliche Information iiber das ,Ob° und das ,Wie® des
Schwangerschaftsabbruchs gem. § 219a Abs. 1 StGB unter Strafe gestellt”
(S.7/8)

Soweit die Bf. tiber das ,Wie“ der angewandten Methoden und den Ablauf
der konkreten Mafinahmen von der Aufnahme bis zur Abschlussuntersu-
chung informiert habe, sei ihr Verhalten indes tatbestandsmifiig.

Damit hatte es sein Bewenden. Der Beschluss ging der Bf. formlos am 19.
Januar 2021 zu, ihrem nunmehr mandatierten Verteidiger, dem Prozessbe-
vollmichtigten des hiesigen Verfahrens, Prof. Dr. Merkel, einen Tag spiter,
am 20. Januar 2021.

C. Zulissigkeit

Die Verfassungsbeschwerde ist zuldssig.

I. Beschwerdebefugnis

Die Bf. ist beschwerdebefugt. Sie ist nach dem dargelegten Sachverhalt
durch die sie im Schuld- und Sanktionsspruch betreffenden Entscheidun-
gen der Strafgerichte selbst, unmittelbar und gegenwirtig in ihren Grund-
rechten betroffen.

I1. Beschwerdegegenstand

Nahere Ausfithrungen sind mit Blick auf den Beschwerdegegenstand hin-
sichtlich der unter (3) ebenfalls angefochtenen Entscheidung des Oberlan-
desgerichts Frankfurt vom 26. Juni 2019 angezeigt.

1. Keine Tenorbeschwer

Isoliert an seinem Tenor bemessen, entfaltet der erste Revisionsbeschluss
ndmlich keine beschwerende Wirkung fiir die Bf. Im Gegenteil: Das gegen
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sie ergangene Strafurteil des Landgerichts Gieflen wurde vollstindig im
Schuld- und Strafausspruch mit den Feststellungen aufgehoben; die Bf.
erhielt hierdurch im fachgerichtlichen Verfahren abermals die Moglichkeit
auf einen Freispruch vor einem neuen Tatgericht.

2. ,Bindungswirkungsbeschwer®

Indes verkennt eine Konzentration auf den formalen Entscheidungstenor
die materielle Beschwer, die der Beschluss fiir das weitere fachgerichtliche
Verfahren entfaltet hat. Insoweit ist der Beschluss nicht prozessual iiberholt.

Obgleich die Revisionsentscheidung kein Wort zur Verfassungsge-
maflheit von § 219a StGB bzw. der Vereinbarkeit der Strafnorm mit Uni-
onsrecht verliert, gehen sowohl das Landgericht GiefSen in dem unter (1)
angefochtenen Urteil als auch das Oberlandesgericht Frankfurt am Main
in dem unter (2) angefochtenen Beschluss davon aus, dass beide Fragen be-
reits implizit im ersten Revisionsbeschluss gepriift und bejaht worden sind
und dies folgerichtig Bindungswirkung nach § 358 Abs. 1 StPO entfalten
muss. Insoweit leitet sich die grundrechtliche Beschwer der Bf. im Strafur-
teil des Landgerichts Gieflen, wie es durch das Oberlandesgericht Frankfurt
am Main abschliefSend bestatigt worden und in Rechtskraft erwachsen ist,
mittelbar aus dieser ersten Oberlandesgerichtsentscheidung ab, mag sich
der Beschluss vom 26. Juni 2019 zur VerfassungsgemadfSheit auch nicht
weiter dufSern und mag in der Sache zu diesem Zeitpunkt auch der Rechts-
weg noch nicht erschépft, sondern durch die erste Revisionsentscheidung
erneut eréffnet worden sein. Darum ist auch Anfechtung des Beschlusses
vom 26. Juni 2019 geboten.

II1. Formelle und materielle Rechtswegerschopfung

Mit der abschlieflenden Entscheidung des Oberlandesgerichts Frankfurt
am Main vom 22. Dezember 2020 wurde der strafprozessuale Rechtsweg
erschopft. Eine Anhorungsriige nach § 356a StPO war weder erforderlich
noch statthaft. Die Bf. beanstandet keine Verletzung ihres Gehorsrechts im
fachgerichtlichen Revisionsverfahren. Im Gegenteil: Wie der geschilderte
Verfahrensablauf belegt, konnte sie sich, anwaltlich vertreten, durch die
Schriftsatze ihres Verteidigers umfassend Gehor verschaffen. Ihr Verteidiger
hat zu allen rechtlich relevanten Aspekten, auch und gerade zu den ver-
fassungsrechtlichen Bedenken gegen eine Verurteilung nach § 219a StGB,
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vorgetragen und auch die Einleitung des Vorabentscheidungsverfahrens
nach Art. 267 Abs. 3 AEUV vorzeitig angeregt. Damit hat die Bf. zugleich
dem Grundsatz der materiellen Subsidiaritdt nach § 90 Abs. 2 BVerfGG
entsprochen.

IV. Frist

Die Verfassungsbeschwerde ist schliefSlich auch fristgerecht erhoben. Der
das fachgerichtliche Verfahren abschlieflende Beschluss des Oberlandesge-
richts Frankfurt am Main vom 22. Dezember 2020 ist der Bf. am 19. Januar
2021 formlos zugegangen, sodass die Monatsfrist nach § 93 Abs. 1 Satz 1
BVerfGG zum 19. Februar 2021 ablduft. Der Revisionsverteidiger der Bf.
erhielt die Entscheidung zwar erst einen Tag spiter, doch darauf kommt es
fir den Fristbeginn nicht an. Entscheidend ist die zuerst an die Bf. erfolgte
formlose Ubersendung; § 37 Abs. 2 StPO findet im Verfassungsbeschwer-
deverfahren keine Anwendung (vgl. BVerfG, Beschl. der 3. Kammer des
Zweiten Senats v. 12. Juni 2014 - 2 BvR 1004/13 = juris Rdn. 5).

D. Verletzung von Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG

Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet, weil die angefochtenen Entschei-
dungen die Bf. in ihrer Berufsausiibungsfreiheit verletzen.

I. Eingriff in den Schutzbereich der Berufsausiibungsfreiheit

Das durch § 219a StGB sanktionierte Verhalten der Bf. greift in den Schutz-
bereich ihrer Berufsausiibungsfreiheit als Arztin nach Art. 12 Abs. 1 Satz 2
GG ein.

Zum grundrechtlich geschiitzten Verhalten zdhlt auch die Auflendarstel-
lung der beruflichen Tatigkeit und die Werbung fiir sie.”* Sachlich gehal-
tene Informationen dariiber, unter welchen Voraussetzungen und ,wie“
Schwangerschaftsabbriiche durchgefithrt werden konnen, stellen noch kei-
ne (ebenfalls vom Schutzbereich umfasste) Werbung dar, weil es der Arztin
nicht darum geht, ihre Leistung fiir die Inanspruchnahme durch Dritte an-

10 BVerfGE 105, 252, 266; E 106, 181, 192; E 112, 255, 262.
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zupreisen, sondern einen Bereich ihrer érztlichen Tétigkeit transparent zu
machen. Indem das Strafgesetz einer Arztin untersagt, iiber einen Bereich
ihrer - legalen - #rztlichen Titigkeit in der Offentlichkeit zu informieren,
beeintrachtigt es ihre édrztliche Auflendarstellung. Sie darf nur mitteilen,
dass sie Schwangerschaftsabbriiche durchfiihrt, nicht dagegen, wie ein
Schwangerschaftsabbruch durchgefiihrt wird.

II. Unverhiltnismafligkeit des Eingriffs

Der Eingriff durch die Sanktionsnorm ist nicht durch die Schranke des Art.
12 Abs. 1 Satz 2 GG gerechtfertigt. Zwar steht die Berufsausiibungsfreiheit
unter einem Gesetzesvorbehalt. Doch verstofit § 219a StGB in mehrfacher
Hinsicht gegen den Grundsatz der Verhiltnisméfligkeit. Die Strafnorm ist
nicht geeignet, die von ihr verfolgten Ziele zu verwirklichen, sie ist zudem
nicht erforderlich, und sie ist schliefflich unverhaltnismaflig im engeren
Sinne.

1. Legitime Zwecke der Verbotsnorm des § 219a Abs. 1 StGB

Dass die mit der Verhaltensnorm des § 219a StGB nach der Intention des
Gesetzgebers verfolgten Ziele als solche legitim sind und einem Gemein-
wohlbelang entsprechen, steht auler Zweifel. Allerdings miissen diese Ziele
(Zwecke) praziser bestimmt werden, als das regelméflig — etwa auch in
dem unter (1) angegriffenen Urteil des Landgerichts GiefSen (S. 10) - ge-
schieht. Das zu ihrer Verwirklichung eingesetzte Mittel, ein strafbewehrtes
Verbot, muss verhaltnisméfiig sein: geeignet, erforderlich und angemessen.
Ob § 219a StGB diesen Voraussetzungen geniigt, hingt auch vom genauen
Inhalt der Begriffe ab, in denen seine Schutzzwecke formuliert werden.

Dabei geht es nicht um die allgemeinen Strafzwecke, die mit jeder
tatbestandlichen Androhung und Verhidngung einer Strafsanktion verfolgt
werden (und die im Strafrecht umstritten sind). Die Grundsitze, die das
Bundesverfassungsgericht als zuldssige Zwecke des allgemeinen staatlichen
Bestrafungsrechts statuiert hat — exemplarisch: ,Schutz elementarer Werte
des Gemeinschaftslebens” (BVerfGE 39, 1, 46; E 45, 187, 253) - ermdglichen
in ihrer Abstraktheit keine hinreichende Uberpriifung einzelner Straftat-
bestinde. Sie markieren zwar den normativen Hintergrund, vor dem es
dann aber auf die konkreten und spezifischen Schutzzwecke der jeweils
fraglichen Einzelnorm ankommt - hier des § 219a Abs. 1 StGB.
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a) Konkrete Schutzziele

aa) Die Zwecke von § 219a StGB hat der Gesetzgeber selbst so umschrie-
ben: Die Norm solle ,verhindern, daf$ der Schwangerschaftsabbruch in der
Offentlichkeit als etwas Normales dargestellt und kommerzialisiert“ werde.!
Die Kommentarliteratur deutet den Tatbestand daher zutreffend als den ei-
nes zweifach abstrakten Gefahrdungsdelikts: Er diene primér (wenngleich
mittelbar) dem Schutz des ungeborenen Lebens, indem er unmittelbar
(wenngleich sekundir) ein ,Klima“ der gesellschaftlichen Kommunikati-
on bekdmpfe, das der sachlichen wie kommerziellen Trivialisierung des
Schwangerschaftsabbruchs Vorschub leisten und dadurch zur abstrakten
Gefihrdung ungeborenen Lebens beitragen konne.!?

bb) Das primire Ziel der Norm, der Schutz ungeborenen Lebens, steht
somit in zweifach abstrakter und daher ungewdhnlich grofier Distanz
zu den im Tatbestand inkriminierten Tathandlungen. Diese nennt die
amtliche Uberschrift des Paragraphen pauschal ,Werbung® obwohl zu
ihnen auch sachliche, korrekte, nicht-werbende Informationen gehoren,
wie sie Gegenstand der Verurteilung der Bf. gewesen sind. Solche sachli-
chen und medizinisch zutreffenden Informationen sind Bestandteil der in
§ 218a StGB statuierten arztlichen Aufklarungspflicht vor jedem Schwan-
gerschaftsabbruch. Schon deshalb erscheint es zweifelhaft, dass gerade sie
geeignet wiren, jene moralische Korruption des einschldgigen gesellschaft-
lichen Diskurses zu fordern, die § 219a Abs. 1 StGB verhindern soll. Erst
recht, ndmlich im Wortsinne doppelt zweifelhaft ist, ob sie auf diesem ver-
mittelten Umweg Entschliisse zu Schwangerschaftsabbriichen beeinflussen
kénnten.

cc) Damit soll die weite Einschdtzungsprirogative des Gesetzgebers
(dazu BVerfGE 90, 145, 182 f.) im Blick auf beide befiirchtete Gefahren
nicht bestritten werden. Klargestellt sei lediglich das Folgende: Der vom
Gesetzgeber beim Erlass des neuen Absatzes 4 zu § 219a StGB erneut
betonte Zweck des Tatbestands, ,,das Rechtsgut des ungeborenen Lebens zu
schiitzen®, stiitzt sich erstens auf eine argumentlos behauptete, zweitens

11 Erster Bericht des Sonderausschusses fiir die Strafrechtsreform v. 24. April 1974 (BT-
Drs. 7/1981 [neu], S. 17); in der Sache beibehalten im Gesetzesentwurf des neuen §
219a Abs. 4 (BT-Drs. 19/7693, S. 6).

12 Eschelbach in: BeckOK-StGB (Stand 01.11.2020), § 219a vor Rdn. 1; Gropp in: MiiKo
StGB, 3. Aufl. (2017), § 219a Rdn. 1.

13 Vgl. BT-Drs. 19/7693, S. 1, 6; mit Modifikation des (neuen) § 13 Abs. 3 SchKG,
unverdndert zur Annahme empfohlen vom Bundesrat (BR-Drs. 89/19).
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zweifach abstrakt vermittelte, drittens schon gedanklich schwer fassbare
und viertens empirisch ginzlich beweislose Relation, die zwischen sach-
lich-medizinischen Informationen als Tathandlungen und Gefahren fiir das
ungeborene Leben bestehe.

dd) Fur die gegebenenfalls erforderliche Abwigung zur Klirung der
Angemessenheit einer Strafdrohung, die allein auf der Behauptung einer
solchen Relation beruht, miissen deren Elemente und muss insbesondere
ihr normatives Gewicht genau bestimmt werden. Tut man dies, so wird
deutlich, dass in die Relation nicht einfach der abstrakte, jede Abwéigung
dominierende Wert des ,Rechtsguts Leben® eingestellt werden darf. Viel-
mehr muss dabei auch der allenfalls verschwindend geringe Grad seiner
hochst abstrakten, mittelbaren, keinem Beweis zugénglichen Bedrohung
durch die inkriminierte Tathandlung mitbedacht werden.

b) Fehlen der Unterscheidung zwischen rechtmafigen und
tatbestandslosen Schwangerschaftsabbriichen in § 219a Abs. 1 StGB

Ebenfalls schon im Kontext der Zweckbestimmungen des § 219a Abs. 1
StGB ist das Folgende hervorzuheben: Der Tatbestand differenziert -
anders als die §§ 218 und 218a StGB - nicht zwischen strafbaren, tatbe-
standslosen und gerechtfertigten Schwangerschaftsabbriichen als den Ge-
genstanden der inkriminierten ,Werbung® Er erfasst daher auch sachliche
Informationen iiber rechtméflige Abbriiche i. S. v. § 218a Abs. 2 und 3 StGB.
Dass auch solche Abbriiche (neben den tatbestandslosen nach § 218a Abs. 1
StGB) zu den von ihr angebotenen medizinischen Leistungen gehoren, hat
die Bf. auf ihrer Internetseite dargelegt. Die speziell dazu bereitgestellten
Informationen liegen der Verurteilung der Bf. somit ebenfalls zugrunde.

aa) Grundlage rechtméfliger Abbriiche: gravierende Notstandsgefahr
Die pauschale Gleichsetzung von Abbruchshandlungen, die rechtlich ganz

unterschiedlich bewertet werden, als den Gegenstinden der ,Werbung® in
§ 219a StGB verdeckt einen entscheidenden normativen Gesichtspunkt:

14 Zum Fehlen jedes empirischen Befunds zu einer solchen Bedrohung s. Antwort der
Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der FDP-Fraktion zur ,Evaluation des § 219a
StGB“ zum Nachweis eines ,,Zusammenhangs zwischen dem Bestehen des § 219a StGB
und der Hiufigkeit von Schwangerschaftsabbriichen® (BT-Drs. 19/6934, S. 2).
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Gesetzliche Voraussetzung rechtmdfiiger Abbriiche ist eine gravierende
Notstandslage, wie sie den lediglich ,beratenen® Abbriichen nach § 218a
Abs. 1 StGB regelmifiig nicht zugrunde liegt:

~eine Gefahr fiir das Leben oder die Gefahr einer schwerwiegenden Be-
eintrichtigung des korperlichen oder seelischen Gesundheitszustands der
Schwangeren”.

§ 218a Abs. 2 StGB

Eine solche Notstandsgefahr erklart das Gesetz fiir unzumutbar. Das folgt
aus dem Halbsatz, sie sei nur dann anzunehmen, wenn es fiir die Schwan-
gere keine ,andere [...] zumutbare Weise“ der Abwendung gebe als den Ab-
bruch der Schwangerschaft (§ 218a Abs. 2 letzter Halbs. StGB). Gibt es diese
»andere Weise®, so ist die Austragung der Schwangerschaft zumutbar. Wird
dagegen eine Indikation zum Abbruch erteilt, besttigt sie die Unzumutbar-
keit der Gefahr. Nach § 218a Abs. 3 StGB gelten diese Voraussetzungen
»auch als erfiillt", wenn die Schwangerschaft auf einem Sexualverbrechen
nach den §§ 176 bis 179 StGB beruht.

bb) Gesetzlicher Nachrang des ungeborenen Lebens in Fillen des § 218a
Abs. 2 und 3 StGB

In solchen Fillen tritt das Lebensrecht des Ungeborenen kraft ausdriick-
licher gesetzlicher Wertentscheidung hinter die Gesundheits- und Lebens-
schutzbelange der Schwangeren zuriick. Im konkreten Schwangerschafts-
konflikt kann diese Entscheidung notwendig nur im Modus eines ,,Entwe-
der/oder” erfolgen: fiir oder gegen den Abbruch. Ein wechselseitiger opti-
mierender Ausgleich (,praktische Konkordanz®) der beiden kollidierenden
Schutzgiiter ist nicht moglich.

Ist die Feststellung der Notstandsvoraussetzungen (Indikation) gesetzes-
gemaf3 getroffen und eine Entscheidung der Schwangeren fiir den Abbruch
gefallen, so wird die Behauptung unrichtig, auch dann gelte als normative
Zielvorgabe des § 219a Abs. 1 StGB unverandert der Schutz des ungebore-
nen Lebens. Denn mit der Rechtfertigung des Abbruchs zieht das Gesetz
diesen Schutz im konkreten Fall zugunsten des Schutzes der Schwangeren
zuriick. Auch fiir diese Fille gilt aber § 219a Abs. 1 StGB ohne Einschrin-
kung. Der Rekurs auf den Normzweck ,Schutz des ungeborenen Lebens®,
der dies begriinden soll, wird nun jedoch falsch: Er tritt in offenen Wider-
spruch zur gesetzlichen Regelung.
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cc) Bedeutung fiir Schutzzwecke des § 219a StGB

Die weiteren Uberlegungen zur Verhiltnismafigkeit der Strafdrohung in
§ 219a StGB miissen daher in Rechnung stellen, dass der fiir die gegebenen-
falls erforderliche Abwagung pauschal postulierte Schutzzweck zugunsten
des Ungeborenen in den Fillen der Absétze 2 und 3 des § 218a StGB vom
Gesetz zuriickgenommen wird. Erst fiir diese Situation, ndmlich die nach
einer Feststellung der einschldgigen Voraussetzungen (Indikation plus Ab-
bruchsentschluss der Schwangeren), galten aber die oben wiedergegebenen
Hinweise auf der Internetseite der Bf., sie fithre auch Abbriiche nach § 218a
Abs. 2 und 3 StGB durch.

Die Bestrafung der Bf. auch dafiir - im Klartext: fiir das Angebot recht-
mafliger Hilfe in einer unzumutbaren Notstandsgefahr fiir Leib oder Leben
Schwangerer — kann daher nicht (mehr) auf das allgemeine Schutzziel ,,Le-
ben des Ungeborenen® und eine gerade darauf beruhende Angemessenheit
des § 219a Abs. 1 StGB gestiitzt werden. Diese spezifische Einschrankung
seines Schutzzwecks fiir Félle rechtméafliger Abbriiche muss bei der Frage,
ob Tatbestand und Strafdrohung auch insoweit verhaltnisméaflig sind, be-
achtet werden.

c) Ergebnis: Konkretisierung der Schutzzwecke

Nur mit den dargelegten Prézisierungen ldsst sich kldren, ob § 219a Abs. 1
StGB den weiteren Voraussetzungen seiner Verhéltnismafigkeit geniigt.

2. ,Geeignetheit® der Strafdrohung gegen Auskiinfte {iber gerechtfertigte
Schwangerschaftsabbriiche?

Das stratbewehrte Verbot der in § 219a StGB genannten Tathandlungen
kann nur dann geeignet sein, die intendierten Schutzzwecke zu erreichen,
wenn die Tathandlungen ihrerseits geeignet sind, die geschiitzten Giiter
wenigstens abstrakt zu gefahrden. Als gesetzliches Schutzinstrument ginge
das Verbot ins Leere, wenn die untersagten Handlungen in keinem hinrei-
chenden Gefdhrdungszusammenhang mit den zu schiitzenden Rechtsgii-
tern stiinden. Eben dies ist bei den Tathandlungen, derentwegen die Bf.
verurteilt wurde, jedoch der Fall.
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a) Keine (abstrakte) Gefdhrdung ungeborenen Lebens durch Auskiinfte
tiber rechtmiflige Abbriiche

Zur Verdeutlichung ist zundchst an die Unterscheidung der Giiter zu erin-
nern, die § 219a Abs. 1 StGB nach der legislativen Intention schiitzen soll:
das ungeborene Leben und das ,Klima“ der sozialen Kommunikation tiber
Schwangerschaftsabbriiche.

Soweit sich die inkriminierten Auskiinfte auf der Homepage der Bf.
ausdriicklich auf rechtméfliige Abbriiche nach § 218a Abs. 2 und 3 StGB
bezogen, konnten sie das Schutzgut ,ungeborenes Leben® auch nicht ab-
strakt gefdhrden. Das gilt unbeschadet jedes denkbaren empirischen Zu-
sammenhangs mit der Praxis indizierter Schwangerschaftsabbriiche. Dafiir
ist es irrelevant, dass ein solcher Zusammenhang so wenig beweisbar wie
widerlegbar ist. Denn in Fillen eines gerechtfertigten Abbruchs tritt jenes
Schutzgut, wie dargelegt, kraft gesetzlicher Regelung hinter die geschiitzten
Belange der Schwangeren zuriick. In dem konkreten klinischen Vorgang
selbst genief3t es deshalb seinen generellen Schutzstatus nicht mehr. Denn
dieser Vorgang, das ist mit keiner Formulierung zu beminteln, besteht
allein in der (rechtlich gebilligten) Zerstorung des Guts.

aa) Schutzzweck ungeborenes Leben: Unméglichkeit einer Gefdhrdung bei
gegebener Erlaubnis zur Verletzung

Ein nicht mehr geschiitztes, sondern rechtlich preisgegebenes Gut kann
im Hinblick auf das Geschehen, in dem sich diese Preisgabe realisiert,
schon logisch nicht mehr auf eine Weise gefdhrdet werden, die selbstdndi-
ge normative Bedeutung hitte. Denn ab dem tatsdchlichen Vorliegen der
Rechtfertigungsbedingungen fiir die nachfolgende Zerstorung (Indikation
plus Abbruchsentschluss) ist jede darauf bezogene Gefihrdung dieses Guts
zwingend ebenfalls gerechtfertigt.

Soweit die Angebote und Erlduterungen auf der Internetseite der Bf.
gerechtfertigte Abbriiche und deren klinische Methoden und Umstinde
zum Gegenstand hatten, bezogen sie sich ausschliefilich auf jene Gesche-
henszusammenhinge, in denen fiir das Schutzgut keine denkbare Form
seiner missbilligten Gefdhrdung mehr méglich war. Denn nur fiir diese
Situationen, fiir keinen Zeitpunkt davor, galten sie: Von der vorherigen
Indikationsstellung war die Bf. stets kraft Gesetzes ausgeschlossen (§ 218b
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Abs. 1 Satz 1 StGB) und fiir jeden Entschluss zum Abbruch naturgemaf3
ganzlich unzustindig.

Das gleichwohl auch fiir diese Darlegungen geltende Verbot des § 219a
Abs. 1 StGB ist insofern - und war somit auch im Fall der Bf. - kein
geeignetes Mittel zur Verwirklichung des Schutzzwecks, eine abstrakte Ge-
téhrdung des ungeborenen Lebens zu verhindern.® Von diesem logischen
Zusammenhang abgesehen ist es im {ibrigen auch normativ verfehlt, das
Ziel einer strafbewehrten Norm gerade (und im Widerspruch zu einer
anderen Norm) darin zu sehen, schwangere Frauen in existenziellen Not-
standslagen zu veranlassen, sich eine Gefahr fiir Gesundheit oder Leben,
die ihnen von Gesetzes wegen nicht zumutbar ist, selbst zuzumuten.

bb) Integritit des gesellschaftlichen ,Diskursklimas®: berithrt von
Informationen tiber rechtmaflige Abbriiche?

Auch im Hinblick auf das zweite Schutzziel des § 219a Abs. 1 StGB - Ver-
hinderung einer Normalisierung und Kommerzialisierung des Schwanger-
schaftsabbruchs (BT-Drs. 7/1981 [neu], S. 17) — war die Strafdrohung gegen
sachliche Auskiinfte der Bf. tiber das ,Wie® gerechtfertigter Abbriiche kein
geeignetes Mittel. Das gilt ohne weiteres dann, wenn man mit einem gro-
Ben Teil der Strafrechtslehre den Schutz des ungeborenen Lebens als das
in der Sache alleinige Ziel des Tatbestands versteht und die Verhinderung
eines trivialisierenden ,Klimas“ nur als Hilfsmittel zu diesem primaren
Zweck.'® Denn wenn, wie dargelegt, das strafrechtliche Verbot ungeeignet
ist, das primére Ziel zu erreichen, dann ist dies aus Griinden der Logik
auch das sekundire ,Hilfsziel“ zu dessen Gewdhrleistung — und ist es des-
halb ebenfalls die Strafdrohung gegen Handlungen, die diesem Hilfsziel
vermeintlich zuwiderlaufen.

Doch gibt es gute Griinde, diesen ,,Klimaschutz" nicht allein als dienen-
des Mittel zum Lebensschutz, sondern dariiber hinaus auch als eigenen,

15 Fiir die Verfassungswidrigkeit der Strafdrohung des § 219a Abs. 1 StGB in Fallen
sachlicher Hinweise auf rechtmdfige Abbriiche auch Walter ZfL 2018, 26, 28; in
eben diesem Sinne fiir eine verfassungskonforme ,teleologische Reduktion® des Tat-
bestands (die gegen den Wortlaut des Gesetzes und den Willen des Gesetzgebers
freilich nicht zuléssig ist) Satzger ZfL 2018, 22, 23.

16 Eschelbach in: BeckOK-StGB (Stand 01.11.2020), § 219a vor Rdn. 1; Gropp in: MiiKo
StGB, 3. Aufl. (2017), § 219a Rdn. 1; jew. mit weit. Nachw.
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wenngleich weniger gewichtigen Schutzzweck des § 219a Abs. 1 StGB zu
beurteilen. Dies wird hier im Folgenden vorausgesetzt.”

cc) ,Irivialisierung® von Abbriichen bei Auskiinften tiber deren
rechtmaflige Formen?

Schlechterdings nicht zu sehen ist aber, wie rein sachliche Auskiinfte von
medizinisch kompetenter Seite (auch) iiber rechtméflige Abbriiche nach
§ 218a Abs. 2 und 3 StGB zu einer Korruption des dffentlichen Diskurses
im Sinne einer Trivialisierung solcher Abbriiche ,als etwas Normales® und
zu ihrer missbilligten Kommerzialisierung beitragen konnten. Das ist schon
fiir sich genommen hochst unplausibel. Hinzu kommt dies: Die Absétze 2
und 3 des § 218a StGB schreiben fiir gerechtfertigte Abbriiche keine eigene
Beratung vor, wie es Absatz 1 (i. V. m. § 219 und §§ 4 ff. SchKG) fiir lediglich
tatbestandslose Abbriiche tut.!

Diese medizinische Aufklarung miisste der Schwangeren, falls sie sich
zum Abbruch entschldsse, vor dem Eingrift zwar erteilt werden. Aber vor
dieser Entscheidung gibt es keine Pflichtberatung, in der die Schwange-
re Auskunft iiber medizinische Besonderheiten eines spiteren Abbruchs
erhielte. Vor diesem Hintergrund eine solche sachliche und medizinisch
korrekte offentliche Information tiber klinische Aspekte rechtmiafliger Ab-
briiche als auch nur ferne abstrakte Gefahr zu beurteilen, einer Trivialisie-
rung etc. des gesellschaftlichen Diskurses Vorschub zu leisten, ist schwer
verstandlich.

17 Ein simples Gedankenexperiment verdeutlicht das: Man nehme (kontrafaktisch)
nicht nur als beweisbar, sondern als bewiesen an, dass auch eine erhebliche mora-
lische Verwahrlosung des gesellschaftlichen Diskurses {iber Abtreibung keinen einzi-
gen Entschluss einer Schwangeren zum Abbruch beeinflussen kénnte. (Vollkommen
abwegig erscheint das tibrigens nicht, namlich insofern, als jede ,grob anstoflige”
Werbung pro Abbruch fiir die meisten Menschen ja auch etwas grob Abstoflendes
hitte.) Selbst ohne diese Wirkung bliebe eine grob anstof3ige Werbung fiir die Tétung
ungeborenen Lebens aber ein ,erhebliches &ffentliches Argernis“ und damit eine
legitime Verbotsmaterie (die freilich geradezu per definitionem in die Zustindigkeit
des Rechts der Ordnungswidrigkeiten und nicht in die des Strafrechts gehorte).

18 Die ,Beratung in besonderen Fillen gem. § 2a SchKG fiir Abbriiche nach § 218a
Abs. 2 StGB betrifft erstens nur Fille der ,korperlichen oder geistigen Schadigung
des Ungeborenen; zweitens nicht die klinischen Besonderheiten fiir die Schwangere
im Fall eines Abbruchs nach der 12. Woche, sondern lediglich drittens die ,,medizini-
schen Aspekte der fetalen Schadigung fiir das Ungeborene und ggf. fir das spdtere
Leben mit ihm.
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dd) Fehlende Plausibilisierung des Gefdhrdungszusammenhangs seitens
des Gesetzgebers

Die Bf. bestreitet nicht den weiten und insoweit uniiberpriifbaren Beurtei-
lungsspielraum (,,Einschatzungsprarogative®) des Gesetzgebers in dieser
prognostischen Frage. Doch ist darauf hinzuweisen, dass in Fallen empi-
risch uniiberpriifbarer Prognosen (wie dem vorliegenden) zur Legitimation
von Straftatbestdnden als den schérfsten Formen staatlicher Grundrechts-
eingriffe dem Gesetzgeber eine besondere Pflicht obliegt, seine prognosti-
schen Annahmen wenigstens plausibel zu machen.”” Andernfalls kénnte
er sich auf unwiderlegliche (und unbeweisbare) Prognosebehauptungen
zuriickziehen, diese damit gegen Einwdnde immunisieren und darauf ge-
griindete Strafdrohungen der Uberpriifung auf ihre Eignung, Erforderlich-
keit und Angemessenheit entziehen. Das liefe dem Ultima-ratio-Prinzip
zuwider, das nach stindiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zu den Legitimationsgrundlagen staatlichen Strafens gehort.°

Eine solche Plausibilisierung des Gefdhrdungszusammenhangs zwischen
Tathandlungen des § 219a Abs. 1 StGB und Diskursverwahrlosung hat der
Gesetzgeber nirgendwo auch nur versucht, weder in der Gesetzesbegriin-
dung von 1974 (BT-Drs. 7/1981 [neu]) noch in der Begriindung des Ent-
wurfs fir den 2019 neu eingefiigten Absatz 4 des Paragraphen (BT-Drs.
19/7693). Sie wire nach allem hier Dargelegten auch nicht zu leisten.
Und dass die sachliche, inhaltlich korrekte, mit dem hdchstpersonlichen
arztlichen Status beglaubigte Information selbst bereits die Verwahrlosung
darstelle, wird (auch angesichts zahlloser unsachlicher, ideologischer, in
jederlei Richtung irrefithrender Darstellungen zu dem Thema im Internet)
niemand ernsthaft behaupten.

b) Zwischenergebnis

Soweit die angegriffenen Judikate auch die erlduternden Hinweise zu Me-
thoden, Folgen und Risiken rechtmdfiger Schwangerschaftsabbriiche auf
der Internetseite der Bf. bestrafen, beruhen sie auf Verboten im Tatbe-
stand des § 219a Abs. 1 StGB, die zur Erreichung der Schutzzwecke der

19 Ob dartiber hinaus der Prozeduralisierungsgedanke auch auf den Bereich der Strafge-
setzgebung ausgedehnt werden sollte (skeptisch dazu Jahn/Brodowski JZ 2015, 969,
977 {.), muss hier nicht entschieden werden.

20 BVerfGE 39, 1, 47; E 88, 203, 258; E 120, 224, 240.
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Norm ungeeignet sind. Im Hinblick auf den Schutzzweck ,ungeborenes
Leben® sind sie dies aus (normen-)logischen Griinden, im Hinblick auf
den Schutzzweck ,Klima der 6ffentlichen Kommunikation wegen Fehlens
jeder Plausibilitdt des im Tatbestand vorausgesetzten Gefdhrdungszusam-
menhangs zwischen der inkriminierten Handlung und dem zu schiitzen-
den Gut. Bereits die insoweit fehlende Eignung der Strafdrohung fiir den
durch sie propagierten Schutzzweck fithrt dazu, dass die strafgerichtliche
Verurteilung die Bf. in ihrem Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG verletzt.

3. ,Geeignetheit“ der Strafdrohung gegen Auskiinfte iiber tatbestandslose
Schwangerschaftsabbriiche?

Die inkriminierten Auskiinfte auf der Internetseite der Bf. bezogen sich
auch auf lediglich tatbestandslose Schwangerschaftsabbriiche i. S. d. § 218a
Abs. 1 StGB und deren klinische Methoden. Solche Abbriiche machen den
weitaus grofiten Teil aller Abbriiche in Deutschland aus (im Jahr 2018:
96%).%! In ungefahr demselben Maf diirften die Informationen der Bf. ganz
tiberwiegend fiir Schwangere bedeutsam gewesen sein, fiir die ein Abbruch
allenfalls nach § 218a Abs. 1 StGB in Betracht kam.

Solche Abbriiche sind nach den Mafigaben in BVerfGE 83, 203
(»Schwangerschaftsabbruch II“) und nach der Intention des Gesetzgebers
(Art. 8 des SFHANndG von 1995) nicht rechtmifig, sondern ,lediglich® tat-
bestandslos. Dass sie damit gem. § 11 Abs. I Nr. 5 StGB im strafrechtlichen
Sinn auch nicht rechtswidrig sind, beriihrt nach h. M. ihre verfassungsun-
mittelbare Rechtswidrigkeit nicht. Die oben dargelegten Argumente zur
Ungeeignetheit der Strafdrohungen in § 219a Abs. 1 StGB in Fillen der
Information tiber rechtmiflige Abbriiche gelten daher nicht fiir Auskiinfte
iber tatbestandslose Abbriiche. Gleichwohl ist die Strafdrohung des Tatbe-
stands auch in diesen Fillen zur Zweckerreichung ungeeignet, und zwar
mit Blick sowohl auf den ,Schutz ungeborenen Lebens® als auch auf den
»Schutz des gesellschaftlichen Diskursklimas®

21 Statistisches Bundesamt, Statistisches Jahrbuch 2019, S. 137.
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a) ,Normalisierung“ und ,Kommerzialisierung“? Begriffliche
Prazisierungen

Um dies genauer zu sehen, bedarf es einer weiteren Prazisierung der beiden
Grundbegriffe, mit denen der Gesetzgeber diese Schutzzwecke erldutert
hat: Verhinderung der ,Normalisierung“ sowie der ,Kommerzialisierung“
von Schwangerschaftsabbriichen in der offentlichen Wahrnehmung. Als
arztliche Leistungen (auch als ,nicht-normale®) sind Schwangerschaftsab-
briiche allerdings Gegenstand der arztlichen Gebithrenordnung (GOA)
und in deren Rahmen selbstverstdndlich in gewissem Maf8 und sogar recht-
lich verbindlich ,,kommerzialisiert22

Das zu verhindern kann mit dem Schutzzweck des § 219a Abs. 1 StGB
daher nicht gemeint sein. In einem Beschluss vom Juli 2005 hat das Bun-
desverfassungsgericht den Begriff der ,gesundheitspolitisch unerwiinschten
Kommerzialisierung® fiir allgemeine &rztliche Leistungen prazisiert. Die
arztliche Berufsausiibung solle sich ,nicht an okonomischen Erfolgskriteri-
en, sondern an medizinischen Notwendigkeiten orientieren”. Dagegen miisse

Lfiir interessengerechte und sachangemessene Informationen, die keinen
Irrtum erregen, [...] im rechtlichen und geschdftlichen Verkehr Raum blei-

«

ben”.
BVerfG NJW 2006, 282

Das gilt als Grundsatz auch fiir Schwangerschaftsabbriiche. Zwar sollen
diese nach dem Willen des Gesetzgebers nicht als ,Normalitit®, ndmlich
nicht als ,normale érztliche Leistung® verstanden werden (dazu unten bb]).
Doch sind sie nicht nur Gegenstand érztlicher Gebithrenrechnungen, son-
dern auch drztlicher Beratungs- und Aufklarungspflichten, die gesetzlich
vorgeschrieben sind (§§ 218a Abs. 1 bis 3, 219 StGB, §§ 2a, 5, 6 SchKG). Sol-
che auch und gerade fiir schwangere Frauen und nicht nur fiir Arzte und
Arztinnen interessengerechten und sachangemessenen Informationen, die
keinen Irrtum erregen®, unter Strafandrohung zu verhindern, kann daher
ebenfalls nicht zum legitimen Schutzzweck des § 219a Abs. 1 StGB gehéren.

22 Vgl. § 12 Abs. 1 S. 3 der ,,(Muster-)Berufsordnung® der Bundesérztekammer fiir ,in
Deutschland titige Arztinnen und Arzte; danach diirfen diese ,die Sdtze nach der
GOA nicht in unlauterer Weise unterschreiten und (gem. Abs. 3) nur ,Verwandten,
Kolleginnen und Kollegen, deren Angehdrigen und mittellosen Patientinnen und Pati-
enten das Honorar ganz oder teilweise erlassen”.
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Weiterhin zu bedenken ist, dass - anders als ,normalen® &rztlichen
Leistungen - jedem Schwangerschaftsabbruch rechtliche Hiirden wie Be-
ratungspflicht und Indikation vorgeschaltet sind, die dem Eindruck einer
unangemessenen Kommerzialisierung entgegenwirken und die in der Of-
fentlichkeit bekannt sind. Ebenfalls zu bedenken ist, dass § 5a GOA die
Anhebung des einfachen Gebiihrensatzes (§ 5 Abs. 1S. 2 GOA) fiir Schwan-
gerschaftsabbriiche im Vergleich zu anderen Leistungen nur in deutlich
reduziertem Maf3 zuldsst. Auch das beugt jeder sachwidrigen Kommerziali-
sierung vor.

aa) ,Kommerzialisierung“? Allenfalls durch ,Werbung® im engeren Sinn,
nicht durch sachliche Aufklarung

Die mit § 219a StGB bezweckte Verhinderung kann sich daher nur auf
Werbung im engeren Sinn des Attraktivimachens eines Angebots aus indivi-
duellem Gewinninteresse beziehen, nicht aber auf sachliche Informationen.
Eben diese Unterscheidung setzt auch die Begriindung des Gesetzentwurfs
der Regierungsfraktionen vom 12. Februar 2019 voraus, der unverdndert
Gesetz geworden ist: Sachliche Hinweise ,, fallen zukiinftig nicht mehr unter
§ 219a Absatz 1 StGB. Werbende Handlungen bleiben weiterhin verboten.?
Jedenfalls generell qualifiziert der Gesetzgeber somit sachliche Hinweise
nicht mehr als verbotene Werbung.

Die Bf. hat auf ihrer Internetseite auch zu Abbriichen gem. § 218a Abs.
1 StGB ausschliefSlich rein sachlich informiert. Das bestitigen die strafge-
richtlichen Entscheidungen (S. 10: ,aufklirend und sachlich). Dennoch ist
die Bf. auch dafiir nach § 219a Abs. 1 StGB bestraft worden. Denn der Tatbe-
stand soll nach dem Willen des Gesetzgebers — ersichtlich inkonsistent —
gleichwohl auch nach Einfiigung des neuen Abs. 4 (Nr. 2) rein sachliche
Informationen erfassen, sofern sie tiber die schlichte Angabe, man nehme
gesetzesgemiafle Abbriiche vor, und den bloflen Verweis auf Informationen
anderer Stellen hinausgehen, namlich solche Informationen oder Teile da-
von selbst bereitstellen.

23 BT-Drs.19/7693, S. 10.

81


https://doi.org/10.5771/9783748940456
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Reinhard Merkel / Ali Norouzi

bb) ,Normalisierung“ in der 6ffentlichen Wahrnehmung?

Was die Verhinderung einer offentlichen Wahrnehmung des Schwanger-
schaftsabbruchs als ,normal® angeht, so hat dieser Begriff einen regelmafSig
unerlduterten Doppelsinn. Dass nicht-indizierte Schwangerschaftsabbrii-
che jahrlich mehr als 100.000-fach unter Beteiligung staatlicher und kirchli-
cher Stellen stattfinden und in diesem Sinn als Faktum soziale Normalitat
sind, gehort zum allgemeinen Wissen der Gesellschaft. Diese gesellschaftli-
che Wahrnehmung zu verhindern, kann daher kein Straftatbestand geeignet
sein. Denn sie entspricht der Wahrheit, ist in unzéhligen Medienberichten
on- wie offline préasent und wird dies bleiben.

Richtig ist, dass Abbriiche gleichwohl nicht als ,normale® drztliche
Leistung wahrgenommen werden sollen. Gemeint sein diirfte damit eine
Normalitdt im Sinne moralischer und rechtlicher Unbedenklichkeit. Eine
andere Frage ist freilich, ob rein sachliche Hinweise darauf, dass solche
Abbriiche stattfinden (ggf. in der eigenen érztlichen Praxis) und wie deren
klinische Umstande beschaffen sind, geeignet sein konnen, ihre normative
»-Normalitdt“ im angedeuteten Sinn zu suggerieren.

b) Keine plausiblen Argumente fiir Gefahr einer ,Kommerzialisierung*
oder ,Normalisierung*

Dafiir spricht nichts. Zu erinnern ist zunéchst, dass der Gesetzgeber trotz
seines weiten Beurteilungsspielraums fiir empirisch unbelegbare Prognosen
iber die Folgen bestimmter Berufspraktiken fiir Handlungsdispositionen
und Bewusstseinsformen der ganzen Gesellschaft sich nicht schlechterdings
auf die ginzlich apodiktische Behauptung solcher Folgen zuriickziehen
darf. Denn damit wiirde, wie dargelegt, jedes strafbewehrte Verbot jener
Berufspraktiken gegen die Priifung seiner Verhdltnisméfligkeit immuni-
siert. Das widersprache dem Ultima-ratio-Prinzip, wonach der Gesetzgeber
vom Strafrecht ,nur behutsam und zuriickhaltend Gebrauch machen darf*
(BVerfGE 39, 1 47; s. auch E 88, 203, 258). Auch Strafgesetze auf der
Grundlage prinzipiell unbeweisbarer Prognosen miissen mit Blick auf eine
wenigstens vertretbare Plausibilitdt ihrer Pramissen in engen Grenzen iiber-
priifbar sein.
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aa) Keine Identitit jeder Sachinformation mit ,Werbung®

Nicht selten wird behauptet (und in der Entwurfsbegriindung 1974 in ge-
wissem Maf$ wohl schlicht unterstellt?4), sachlichen Informationen iiber
Schwangerschaftsabbriiche durch jemanden, der von deren Durchfithrung
einen Vermogensvorteil hitte, sei ,zwangsliufig eine implizite Werbung im-
manent“?. Das ist nicht einzusehen. Aber selbst wenn man es zugestehen
wollte, wire mit dem Bundesverfassungsgericht zu erwidern, ,dass der
Werbeeffekt als solcher nicht zu einem Verbot fiihren kann®2® Der Satz bezog
sich auf die allgemeine &rztliche Werbung und nicht spezifisch auf die
von § 219a StGB inkriminierte. Er gilt aber auch fiir diese. Denn ihm
liegt ersichtlich nicht eine Unterscheidung zwischen ,.allgemeiner® und ,,ab-
bruchsbezogener® Werbung zugrunde, sondern die zwischen intendierter
Werbung und bloflem Werbeeffekt als nichtintendierte Nebenfolge rein
sachlicher Auskiinfte. Die Logik dieser Relation ist in Fallen des § 219a Abs.
1 StGB naturgemaf? dieselbe.

bb) Information iiber das ,Wie“ eines Abbruchs: kein Zusammenhang mit
Entscheidung iiber dessen ,,Ob“

Nicht einzusehen ist, inwiefern die nach wie vor verbotene sachliche Aus-
kunft iiber das mogliche ,Wie“ eines Abbruchs die Entscheidung einer
Schwangeren iiber das ,,Ob“ des Abbruchs sollte beeinflussen kénnen.?”
Nur die Entscheidung iiber (und ggf. fiir) das ,Ob“ eines Abbruchs kann
das Rechtsgut des ungeborenen Lebens gefdhrden — und daher auch nur
und allenfalls der Hinweis, man biete die &rztliche Dienstleistung an, die
ein solches ,,Ob“ ggf. realisieren wiirde. Dieser Hinweis wird freilich von
dem neu eingefiigten Absatz 4 in § 219a StGB ausdriicklich aus dem Tatbe-
stand des Absatzes 1 ausgenommen und ist damit erlaubt. Mehr als das:
Er entspricht dariiber hinaus genau der vom Gesetzgeber mit dem neuen
Absatz 4 explizit verfolgten Absicht. Schon der Name des Reformgesetzes

24 Erster Bericht des Sonderausschusses fiir die Strafrechtsreform v. 24. April 1974 (BT-
Drs. 7/1981 [neul], S. 17): ,als Information getarnte Werbung*.

25 Duttge in: GS fir Trondle (2019), S. 714.

26 BVerfG NJW 2001, 2788, 2790; bestitigt in BVerfG NJW 2006, 282, 283.

27 Ebenso Brosius-Gersdorf Der Fall Kristina Hénel: Zur Verfassungswidrigkeit des
§ 219a Abs. 1 1. V. m. Abs. 4 StGB - Rechtsgutachten im Auftrag des Instituts fiir
Weltanschauungsrecht, 2020, S. 41, 45; nachfolgend zitiert als ,Gutachten".
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indiziert das unmissverstdndlich: ,Gesetz zur Verbesserung der Informati-
on iiber einen Schwangerschaftsabbruch® (BGBL. I 2019, S. 350). Deutlich
formuliert es die Entwurfsbegriindung:

Da (nach § 219a Abs. 1 StGB a. F) fiir Arztinnen und Arzte ,schon
die blofie Information dariiber, dass sie einen — nach § 218a Absatz 1 bis
3 straflosen — Schwangerschaftsabbruch durchfiihren, vom Straftatbestand
erfasst” sei und da es deshalb ,fiir Frauen, die einen straffreien Schwanger-
schaftsabbruch durchfiihren lassen wollen, [...] problematisch sein [kénne],
Informationen iiber Arztinnen und Arzte [...] zu erhalten, die Schwanger-
schaftsabbriiche durchfiihren®, sei das ,,Ziel des Entwurfs [...] die Verbesse-
rung der Information von Frauen, die einen Schwangerschaftsabbruch in
Erwdgung ziehen“28

Inwiefern die sachliche Information tiber das ,Wie“ eines Abbruchs (die
zur Entscheidung tiber dessen ,,Ob“ keinen Bezug hat) neben der gesetzlich
gewollten Auskunft, man biete den Dienst fiir das ,Ob“ an (deren Bezug zu
diesem ,,Ob* evident ist), eine eigene strafwiirdige Gefdhrdung des Rechts-
guts ,ungeborenes Leben® sein konnte, ist nicht zu sehen. Solche

»Informationen beeinflussen nicht — schon gar nicht positiv — die Entschei-
dung der Frau tiber das ,0b° eines Schwangerschaftsabbruchs, sondern
versetzen sie nur in die Lage zu entscheiden, welche Methode im Fall eines
Schwangerschaftsabbruchs zum Einsatz kommen soll, sowie zu iibersehen,
welche Arztin bzw. welcher Arzt die Methode anbietet.

Brosius-Gersdorf Gutachten, S. 19

cc) Sachliche Information auch tiber das ,Wie“ als Normzweck des neuen
Absatzes 4

Daher ist die Behauptung, diese sachliche Information zum ,Wie“ des Ab-
bruchs zu verhindern, sei nach wie vor Schutzzweck des § 219a StGB, eben-
falls nicht einzusehen. Dessen neuer Absatz 4 hat nicht nur den Tatbestand
in Absatz 1 eingeschriankt und Auskiinfte zum ,,Ob“ eines Abbruchs daraus
entfernt. Vielmehr hat das Gesetz zur Einfigung des Absatzes 4 in § 219a
StGB diese Auskiinfte und die dadurch verbesserte Information Schwange-
rer explizit zum weiteren Schutzzweck der Norm erklart. Zu diesen Infor-

28 BT-Drs.19/7693, S. 1.
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mationsverbesserungen gehort auch und insbesondere die Auskunft {iber
das ,Wie“ von Abbriichen. Der Gesetzgeber formuliert als eines seiner
Ziele, dass ,,moglichst viele Frauen die Informationen erhalten kénnen“?
Nur sollen diese nicht direkt von Arztinnen und Arzten, sondern lediglich
mittelbar durch Verweis auf die in § 219a Abs. 4 Nr. 2 StGB genannten
Stellen gegeben werden. Die BAK, die zu diesen Stellen gehort, wird aber
verpflichtet, die Liste mit den einschligigen Informationen monatlich zu
aktualisieren und im Internet zu veroffentlichen (§ 13 Abs. 3 S. 2 und 3
SchKG).

Vor dem Hintergrund dieser gesetzlich gewollten &ffentlichen Distribu-
tion der Auskiinfte {iber das ,Wie“ eines Abbruchs ist nicht erkennbar,
wie eine entsprechende drztliche Information, die mit der gesetzlich propa-
gierten inhaltlich identisch ist, den Schutzzwecken des § 219a StGB auf
strafwiirdige Weise widersprechen konnte. Schliefillich ist es dessen Absatz
4 selbst, der den Gesetzeszweck der Verbreitung solcher Informationen
normiert.>

dd) ,Vermégensvorteil“ kein Grund fiir Misstrauen gegen sachliche
Informationen

Gelegentlich wird behauptet, das eigene finanzielle Interesse der Arztinnen
und Arzte untergrabe die Sachlichkeit und Neutralitit ihrer medizinischen
Auskiinfte.®! Das ist lebensfremd; in seiner argumentlosen Unplausibilitét
mutet es willkiirlich an. Zudem liefe es auf eine unzuldssige Verdachtsstrafe
gegen Arztinnen und Arzte hinaus, die wie die Bf. sachlich und medizinisch
korrekt informieren.??

Korrekte, mit der dargelegten gesetzgeberischen Absicht harmonierende
Auskunfte uiber das ,Wie“ eines straflosen Abbruchs konnen den konsistent
bestimmten Schutzzwecken des § 219a Abs. 1 StGB nicht widersprechen.

29 BT-Drs. 19/7693, S. 10.

30 Zutr. Brosius-Gersdorf Gutachten, S. 21; ebda. S. 22 auch der Hinweis auf die Rspr. des
EGMR, der ,die Beziehung zwischen der Verbreitung von Informationen und der
Zerstorung ungeborenen Lebens* skeptisch beurteilt (EGMR NJW 1993, 773, 775
Rdn.75).

31 Wissenschaftliche Dienste des Bundestags, Gutachten ,,Zur Verfassungsmafigkeit der
Neufassung von § 219a StGB* (2019), WD 3 - 3000 - 043/19, S. 9.

32 Vgl. das unter (1) angefochtene Urteil des Landgerichts Gieflen vom 12. Dezember
2019 (S. 10): Die Informationen auf der Internetseite der Bf. seien ,aufkldrend und
sachlich“und ,,ohne besonderen werbenden Charakter*.
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Ihr strafbewehrtes Verbot ist daher kein geeignetes Mittel zur Realisierung
dieser Schutzzwecke.

¢) Fortbestand des Verbots sachlicher Informationen konterkariert
Normzweck des § 219a Abs. 4 StGB

In einer weiteren Hinsicht erweist sich § 219a Abs. 1 StGB nach der Einfii-
gung des Absatzes 4 ebenfalls als ungeeignet, die Gesetzeszwecke der Norm
zu fordern. Der neue Absatz 4 erweitert, wie dargelegt, diese Zwecke um
den zusétzlichen einer Informationsverbesserung fiir Schwangere. Dieses
Ziel wird konterkariert von dem fortbestehenden Verbot fiir Arztinnen und
Arzte, iiber eigene offentliche Auskiinfte die erwiinschten Informationen
schwangeren Frauen zugédnglich zu machen. Ohne weiteres offensichtlich
ist dabei zundchst, dass die Beschrankung des Tatbestandsausschlusses in
§ 219a Abs. 4 Nr. 2 StGB auf blofle Verweise zu anderen Auskunftsstellen,
die ggf. ihrerseits weiterverweisen, das Gesetzesziel der verbesserten Infor-
mation zumindest in gewissem Maf3 behindert.

aa) Unzuldnglichkeit der Informationen offizieller Stellen im Sinne von
§ 219a Abs. 4 Nr. 2 StGB

Hinzu kommt, dass die Informationen, die von den in § 219a Abs. 4 Nr.
2 StGB genannten Stellen angeboten und in §§ 13 Abs. 3, 13a SchKG
genauer ausgefiithrt werden, fiir ratsuchende Schwangere mehrfach unzu-
linglich sind.** Die bei der Bundesirztekammer (BAK) gefiihrte Liste der
Arztinnen und Arzte, die gesetzeskonforme Schwangerschaftsabbriiche vor-
nehmen, enthdlt gem. § 13 Abs. 3 SchKG nur die Namen derer, die der
BAK ihre entsprechende Bereitschaft mitgeteilt haben. Viele Arztinnen und
Arzte vermeiden aber eine solche Mitteilung. Denn sie haben Grund, die
Prangerwirkung zu fiirchten, die der BAK-Liste im Echo der Internetseiten
fanatischer sog. Lebensschiitzer verschaftt wird: mittels schwerer, dauern-
der, personlich wie beruflich diskreditierender Angriffe. Uber die rechtli-
che Zuldssigkeit solcher Angriffe ist hier nicht zu befinden; nur um ihre
faktische Wirkung geht es. Diese manifestiert sich etwa in dem Umstand,

33 Dazu eingehend Brosius-Gersdorf Gutachten, S. 37-39.
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dass derzeit nur (!) knapp 330 Arztinnen und Arzte ihre Bereitschaft zu
Schwangerschaftsabbriichen bei der BAK angezeigt haben.>* Dagegen fin-
den sich auf der verstorend unsachlichen, unter ,babycaust® firmierenden
Internetseite des ,Lebensschiitzers“ Annen rund 1.200 Namen von Arzten
und Arztinnen, die dort wegen dieser Bereitschaft als ,Massenmorder®
beschimpft werden.?

Weitere Umstinde, die das gesetzliche Ziel der verbesserten Information
vereiteln, sind insbesondere das Fehlen zahlreicher entscheidungswichtiger
Informationen fiir Schwangere auf der Liste der BAK sowie die Unkenntnis
dieser Liste bei vielen Frauen, die andererseits selbstverstandlich ihre Frau-
endrztinnen und -drzte kennen. Wegen dieser Unkenntnis ist den Frauen
auch der Link nicht verfiigbar, mit dem die BAK auf ihrer Internetseite
ebenfalls weiter verweist: zu der speziellen Seite ,Familienplanung® der
Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufklarung, auf der dann erst genauere
Informationen zum Schwangerschaftskonflikt zu finden sind.3® Die , Me-
thoden zur Durchfiihrung eines Schwangerschaftsabbruchs® werden auf der
Liste der BAK ebenfalls nur genannt, ,soweit diese mitgeteilt werden® (§ 13
Abs. 3 S. 2 SchKG), und bleiben ohne jede Erlduterung.

bb) Fortbestand der Strafdrohung in Absatz 1 widerspricht Normzweck des
Absatzes 4

Aus den dargelegten Griinden ist die fortbestehende Strafdrohung in § 219a
Abs. 1 StGB gegen eigene sachliche und 6ffentliche Auskiinfte iber Schwan-
gerschaftsabbriiche seitens der Arzte und Arztinnen, die wie die Bf. dazu
bereit sind, ungeeignet, den in Absatz 4 artikulierten weiteren Gesetzes-
zweck ,Verbesserung der Information Schwangerer® zu férdern. Sie lauft im
Gegenteil diesem Zweck zuwider.

34 www.bundesaerztekammer.de/fileadmin/user_upload/downloads/pdf-Ordner/Lis-
te219a/20210205_Liste____13_Abs_3_SchKG.pdf

35 www.babykaust.de/ (dort sub ,Abtreiber®).

36 www.familienplanung.de/beratung/

37 Eindriicklich bestétigen dies die beigefiigten Stellungnahmen des Vereins Evangeli-
sche Frauen in Deutschland e. V. (EFiD) vom 5. Februar 2021 und des Landesverban-
des donum vitae NRW e. V. vom 15. Januar 2021.
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d) Ergebnis

Da es auch an der Eignung des Mittels zur Forderung des propagierten
Gesetzeszwecks fehlt, verletzen § 219a StGB und die die Strafnorm anwen-
denden Entscheidungen das Grundrecht der Bf. aus Art. 12 Abs. 1 Satz 2
GG, soweit sie sie auch wegen erlduternder Hinweise auf ihrer Internetseite
zu tatbestandslosen Schwangerschaftsabbriichen gem. § 218a Abs. 1 StGB
bestrafen.

4. Erforderlichkeit der Strafdrohung gegen Auskiinfte iiber das ,Wie“ von
Schwangerschaftsabbriichen?

Selbst wenn man die dargelegten Argumente ablehnen und eine Eignung
des Verbots sachlicher Informationen in § 219a Abs. 1 StGB annehmen bzw.
dem Gesetzgeber insofern einen génzlich uniiberpriifbaren Beurteilungs-
(ndmlich apodiktischen Behauptungs-) Spielraum zubilligen wollte, hielte
dieses Verbot der Uberpriifung seiner Erforderlichkeit nicht stand.

a) Konkretisierung des Grundrechtseingriffs: Handlungs- und
Sanktionsnorm

Die entsprechende Analyse muss auf der Eingriffsebene (einmal mehr)
zundchst ihren Gegenstand prézisieren. Wie alle Straftatbestinde enthalt
§ 219a Abs. 1 StGB eine Verhaltens- und eine Sanktionsnorm: Handlungs-
verbote und Strafdrohung. Fiir die Priifung seiner Erforderlichkeit zur
Erreichung des Normzwecks diirfen nicht allein die Handlungsverbote,
sondern muss auch deren Strafbewehrung in den Blick genommen werden.
Verhiltnismaflig muss also nicht nur das Verbot, sondern dieses zusammen
mit seiner strafenden Sanktion sein.38

aa) Aufgrund der Strafdrohung mehr als blofle Berufsausiibungsregelung

Andernfalls wiirde der entscheidende Umstand, dass hier das schérfste
staatliche Eingriffsmittel — die ,ultima ratio im Instrumentarium des Gesetz-

38 Ebenso Goeckenjan in: Jestaedt/Lepsius (Hg.), Verhiltnismafligkeit (2015), S. 184
(194 £.).
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gebers“ (BVerfGE 39, 1, 47) - eingesetzt wird, verdeckt und zu der irrigen
Annahme trivialisiert, bei § 219a Abs. 1 StGB gehe es nur um eine bagatell-
hafte Einschrankung der Berufsausiibungsfreiheit (die zudem einem weit-
reichenden Gesetzvorbehalt unterliegt), ndmlich lediglich um ein geforder-
tes Unterlassen, das bereits ausreiche, jede Kollision mit dem Gesetz zu
vermeiden. Das stimmt freilich fiir jeden Straftatbestand. Gleichwohl haben
alle Normen, die Strafe androhen, den Charakter eines besonderen, ndmlich
dem Ultima-ratio-Gebot unterliegenden Eingriffs, und nicht nur den eines
bagatellhaften Unterlassungsgebots.

Es ist daher falsch, wenn man, wie etwa die Wissenschaftlichen Dienste
des Bundestags, § 219a Abs. 1 StGB allein als Berufsausiibungsregelung qua-
lifiziert, fiir die ,jede verniinftige Erwigung des Gemeinwohls® als Rechtfer-
tigung ohne weiteres ausreiche, und keinerlei Uberlegung an den Umstand
wendet, dass die Regelung mit einer Strafdrohung verbunden ist.*® Mit die-
sem defizitiren Argument konnte jede Berufsausiibungsregelung zugleich
als Straftatbestand normiert werden, wofiir ganz offensichtlich nicht ,jede
verniinftige” Gemeinwohlerwégung ausreichte. Mit dem Ultima-ratio-Prin-
zip des Bundesverfassungsgerichts fiir staatliches Strafen stiinde das in
offenem Widerspruch.

bb) Sozialethisches Unwerturteil durch Strafe als Grund besonderer
Eingriffstiefe

Das besondere Eingriffsgewicht von Handlungsnormen mit Strafbeweh-
rung liegt nicht primér in der Strenge der angedrohten Sanktion. Es liegt
vielmehr vor allem in dem mit der Kriminalstrafe verbundenen ,sozialethi-
schen Unwerturteil. Eben dieses Unwerturteils wegen kommt nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ,dem Ubermafiverbot als
Mapstab fiir die Uberpriifung einer Strafnorm besondere Bedeutung zu“
(BVerfGE 120, 224, 240 m. w. N.). Damit erhalt es maf3gebliche Bedeutung
auch und bereits fiir die Frage der Erforderlichkeit der Strafdrohung. Nicht
die blofle Berufsausiibungsregelung in § 219a Abs. 1 StGB, sondern vor
allem ihre Strafbewehrung bestimmt das Gewicht des Grundrechtseingriffs.

39 Vgl. Wissenschaftliche Dienste des Bundestags, Gutachten ,,Zur Verfassungsmifigkeit
der Neufassung von § 219a StGB“ (2019), WD 3 - 3000 - 043/19, S. 4; ebenso irrig
Kubiciel Stellungnahme fiir die offentliche Anhorung des Rechtsausschusses am 18.
Februar 2019, S. 6: § 219a Abs. 1 StGB schrénke lediglich die Berufsausiibungsfreiheit
ein und dies ,nur peripher*.
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Mit Blick auf dieses besondere Gewicht ist daher die Frage zu klaren, ob es
mildere Eingriffsmittel zur Erreichung der Normzwecke gibt.

Das hebt auch das Bundesverfassungsgericht hervor. In einem Beschluss
der 1. Kammer des Ersten Senats, dessen Gegenstand u. a. &ffentliche Hin-
weise eines Arztes auf seine Bereitschaft zum Schwangerschaftsabbruch
waren, heifSt es:

»Gravierende Beeintrichtigungen kann es auch mit sich bringen, wenn
dem Einzelnen sein berufliches Verhalten als Begehung einer Straftat vor-
geworfen wird.”

BVerfG, Beschl. der 1. Kammer des Ersten Senats v. 24. Mai 2006 — 1 BvR
1060/02, 1139/03, Rdn. 35 = BVerfGK 8, 107

Der gegen den Arzt erhobene Vorwurf kam in diesem Fall von einer Privat-
person. Aber das ,Gravierende® daran bestand, wie das Bundesverfassungs-
gericht festhilt, im Verweis auf die in Bezug genommene Strafnorm und
das mit ihr verbundene Unwerturteil. Fiir dieses Gravierende ist es daher
ohne Bedeutung, ob der Vorwurf von einer Privatperson oder von der
Staatsanwaltschaft erhoben wird.

Kurz: Gegenstand der Priifung, ob § 219a Abs. 1 StGB zur Realisierung
seiner Zwecke erforderlich sei, ist nicht allein seine Verhaltensnorm zur Re-
gelung der drztlichen Berufsausiibung, sondern diese Norm in Verbindung
mit dem gewichtigen Eingriff der Strafdrohung.

b) Keine Erforderlichkeit der Strafdrohung

Unbeschadet des dargelegten Fehlens der Eignung einer Strafdrohung zur
Forderung der Normziele erweist sich diese Strafdrohung zudem als dafiir
nicht erforderlich und auch insofern als unverhaltnismafiig. Ziel des Ge-
setzgebers fiir § 219a Abs. 4 StGB war, wie gezeigt, die ,Verbesserung der In-
formation® Schwangerer {iber einen mdglichen Abbruch, und zwar sowohl
iiber das ,,Ob“ als auch tiber das ,Wie“ solcher Abbriiche (Methoden, Risi-
ken, Nachbehandlung). Doch sollen die letzteren nicht von érztlicher Seite,
sondern allein von den in § 219a Abs. 4 Nr. 2 StGB genannten Stellen ange-
boten werden. Sie als ,neutrale, medizinisch und rechtlich qualititsgesicherte
Informationen® schwangeren Frauen iiberhaupt verfiigbar zu machen, und
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zwar moglichst hindernisfrei, sei jedoch ,geboten’, weswegen es gesetzliches
Ziel sei, dass ,,maglichst viele Frauen die Informationen erhalten konnen“4

aa) Offentliche Informationen, die zum Gesetzesziel gehoren, begriinden
kein strafwiirdiges Unrecht

Daraus folgt zunichst, dass die Ubermittlung dieser gebotenen Informatio-
nen, sofern sie ,qualitdtsgesichert® sind, kein strafwiirdiges Unrecht sein
kann. Denn sie entspricht einem ausdriicklichen legislativen Ziel. Das
héngt von der Quelle der Auskiinfte nicht ab, sondern allein von deren
Qualitat. Gleichwohl wird ihre offentliche Kundgabe (mit Vorteilsabsicht)
von § 219a Abs. 1 StGB auch nach Einfiigung des Absatzes 4 als tatbestand-
mafig erfasst. Anders gewendet: Dieser (vermeintliche) Unrechtserfolg ent-
spricht einem ausdriicklichen Gesetzeszweck: dem der besseren Zuging-
lichkeit korrekter Informationen fiir Schwangere.

bb) Ponalisierung lediglich der ,falschen Herkunft der Informationen?

§ 219a Abs. 1 StGB poénalisiert somit nicht ein bestimmtes Handeln und
dessen Erfolg, sondern dessen ,falsche® Herkunft. Den Grund dafiir deutet
die Entwurfsbegriindung des Gesetzes mit der Formulierung an, die Infor-
mationen sollten ,neutral, medizinisch und rechtlich qualitdtsgesichert® bzw.
»sachlich und verldsslich® sein (BT-Drs. 19/7693, S. 1, 10). Diese Qualitatssi-
cherung halt der Gesetzgeber offenbar nur fiir gewadhrleistet, wenn die In-
formationen allein von den in § 219a Abs. 4 StGB genannten Institutionen
stammen.

Unterschiedliche Zustandigkeiten fiir sachlich identisches Handeln aus
Griinden der Vermutung divergierender Kompetenz anzuordnen, gehort
zum legislativen Alltag. Wird allerdings ein und derselbe Handlungserfolg
(Information Schwangerer) zu einem (,gebotenen®) Gesetzesziel erklart,
sofern ihn Akteur X herbeifiihrt, dagegen zu kriminellem Unrecht, sofern
dies Akteur Y tut, bedarf letzteres einer besonderen Begriindung.

40 BT-Drs.19/7693, S. 1, 10.
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cc) Keine mindere Kompetenz oder Vertrauenswiirdigkeit von Arztinnen
und Arzten, die entgeltliche Abbriiche anbieten

Auf unterschiedliche Kompetenzen kann diese Begriindung im Fall des
§ 219a Abs. 1 und Abs. 4 Nr. 2 StGB nicht gestiitzt werden. Arztinnen und
Arzte, die Schwangerschaftsabbriiche durchfiihren, sind fiir die einschlé-
gigen klinischen Belange nicht in geringerem, sondern eher in héherem
Mafle kompetent als die in § 219a Abs. 4 Nr. 2 StGB genannten Stellen. Zu
diesen gehoren die Beratungsstellen nach dem SchKG, unter denen sich
auch solche privater Trager befinden (§ 3 SchKG).

Die Beratungspraxis dieser privaten Trager, die gem. § 5 Abs. 1 S. 4
SchKG zwar dem ,Schutz des ungeborenen Lebens“ dient, aber gleichwohl
~ergebnisoffen” zu sein hat (§ 5 Abs. 1 S. 1 SchKG), griindet bekannt-
lich in durchaus unterschiedlichen weltanschaulichen Orientierungen und
wird von diesen beeinflusst. In welchem Sinn solche privaten Beratungs-
stellen hinsichtlich ihrer Neutralitdt und ihrer medizinischen und rechtli-
chen Qualititssicherung im Hinblick auf den Gesetzeszweck (Information
Schwangerer) ohne weiteres vertrauenswiirdig wiren, wohingegen Arztin-
nen und Arzte, die sachlich identische (ggf. sogar hoherwertige) Auskiinfte
auf ihren Internetseiten publizieren, ausnahmslos kriminelles Unrecht ver-
wirklichen, ist schlechterdings unerfindlich.

Der Hinweis auf finanzielle Interessen, die die Verlasslichkeit solcher
Arztinnen und Arzte angeblich zweifelhaft machen, verfingt nicht. Abge-
sehen von seiner offenen Unplausibilitit (wie konnten unserigse oder
medizinisch falsche Informationen auch nur kurzfristig die Akquise von
Patientinnen fordern?) ist ihm entgegenzuhalten, dass unter jenen priva-
ten Vereinen, die anerkannte Trager von Beratungsstellen sind, sich auch
solche befinden, die selbst gebiihrenpflichtige Schwangerschaftsabbriiche
anbieten.!!

Damit soll die gesetzlich vorausgesetzte Seriositit der Beratungsstellen
nicht in Zweifel gezogen werden. Klarzustellen ist aber, dass sich unter
keinem auch nur denkbaren Gesichtspunkt irgendein Indiz fiir die Annah-
me findet, im Vergleich zu jenen offiziellen Stellen sei die Seriositit von
Arztinnen und Arzten bei der 6ffentlichen Information ihrer Patientinnen
ausnahmslos, namlich in einem abstrakt-generellen Straftatbestand, zu ver-

41 Vgl. pro familia, Satzung des Bundesverbands, § 2 (,Zweck und Arbeitsweise des
Vereins“) Nr. 1 Abs. 1: ,,pro familia [bietet] auch medizinische Dienstleistungen wie
zum Beispiel [... | Schwangerschaftsabbruch an.
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neinen - und gerade deshalb selbst die Verbreitung sachlich identischer
Informationen als kriminelles Unrecht zu verfolgen.

¢) Erlaubnis der Information nicht nur tiber ,,Ob" sondern auch uber ,Wie*
des Abbruchs als gleich geeignetes ,,milderes Mittel

Damit liegt auf der Hand, mit welchem ,milderen Mittel“ als dem der
Strafdrohung der Gesetzgeber alle drei dargelegten Normzwecke des (ver-
bliebenen) § 219a Abs. 1 StGB hitte verfolgen konnen, und zwar nicht nur
wirkungsgleich, sondern besser und konsistenter: mit der Herausnahme
nicht allein von Informationen iiber das ,,Ob‘ sondern auch von solchen
tiber das ,Wie“ der drztlichen Leistung aus dem Tatbestand der Norm. Die
Vermittlung entsprechender Auskiinfte auch durch Arztinnen und Arzte
entspricht dem Gesetzesziel des § 219a Abs. 4 StGB. Dass diese Vermittlung
nur als indirekte gewollt ist, macht aber ihre direkte Form nicht zu straf-
wiirdigem Unrecht.

Bildlich gesprochen: Wem es erlaubt, ja von wem es erwiinscht ist, vor
lesekundigen Adressaten Offentlich auf eine Informationstafel zu deuten,
auf der ,X“ steht, dem muss es auch erlaubt sein zu sagen, dass dort ,X*
steht. Unter dem verfassungsrechtlichen Gebot einer wenigstens minimalen
normativen Konsistenz sachlich verbundener Regelungen (grdl. BVerfGE
121, 317, 359 ff.) ist es ausgeschlossen, ihm zwar den Verweis auf den Inhalt
der Tafel (etwa der Homepage der BAK) als 15blich nahezulegen, ihm aber
das eigene Vortragen dieses Inhalts als kriminelles Unrecht vorzuwerfen.

aa) Verbot der Auskunft iiber ,Wie“ als politischer Kompromiss

Die Bf. verkennt nicht, dass die gesetzliche Differenzierung o&ffentli-
cher &rztlicher Auskiinfte zu Schwangerschaftsabbriichen in einerseits er-
wiinschte (zum ,,Ob“) und andererseits strafbare (zum ,Wie“) das Ergebnis
eines parlamentarischen Kompromisses gewesen ist.*?

42 Vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Recht und Verbraucher-
schutz vom 20. Februar 2019 (BT-Drs. 19/7965, S. 9): ,Die Fraktion der SPD hiitte
eine Streichung des § 219a StGB vorgezogen. ... [Sie] habe sich ein anderes Ergebnis
gewiinscht, betrachte den gefundenen Kompromiss dennoch als Verbesserung.
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Kompromisse sind legislativer Alltag. Wiewohl sie deshalb nicht ganz
selten normative Verspannungen aufweisen, sind sie auch vor dem Gebot
der (prinzipiellen) gesetzlichen Folgerichtigkeit ohne weiteres hinzuneh-
men. Doch diirfen die gesetzesinternen Friktionen nicht ein Maf3 des
verfassungsrechtlich Inakzeptablen annehmen. Das gilt insbesondere fiir
strafrechtliche Tatbestdnde: einerseits wegen des Ultima-ratio-Gebots, an-
dererseits und insbesondere wegen des Schuldprinzips, das nach stdndiger
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts in Art. 1 Abs. 1 und Art. 20
Abs. 3 GG griindet.#* Der Vorwurf schuldhaften Handelns setzt einen
materiell begriindeten Unrechtsvorwurf voraus. Daran fehlt es in Fallen
serioser, zutreffender Informationen iiber das ,Wie“ gesetzméfliger Schwan-
gerschaftsabbriiche auf den Internetseiten von Arztinnen und Arzten.
Denn entsprechende Informationen seitens anderer Stellen, denen unter
Gesichtspunkten der Neutralitét, Seriositit und medizinischen Kompetenz
in keinem Sinn ein Vertrauensvorzug vor fachlich geschulten Arztinnen
und Arzten zukommt, sind erlaubt, erwiinscht, ja in Teilen gesetzlich vor-
geschrieben. Im Vergleich zu ihnen weisen inhaltlich identische Auskiinfte
seitens zustindiger Arzte keine noch so geringe Differenz im Unrechtsge-
halt auf. Daher sind sie keine legitime Grundlage fiir einen strafrechtlichen
Schuldvorwurf.

bb) ,Symbolisches Strafrecht” ohne Grundlage materiellen Unrechts

Der Kompromiss der Regierungsparteien, den § 219a Abs. 1 und 4 StGB
widerspiegelt, hat eine Strafnorm rein symbolischen Charakters hervorge-
bracht. Auch symbolische Gesetze kénnen legitim sein. Als Strafdrohungen
unterliegen sie aber aus den dargelegten Griinden erheblich engeren Krite-
rien ihrer Zuldssigkeit als zivil- oder ordnungsrechtliche Normen. Soweit
§ 219a Abs. 1 StGB arztliche Auskiinfte iiber das ,Wie“ von Schwanger-
schaftsabbriichen nach wie vor als strafwiirdiges Unrecht ausweist, geniigt
er keinem dieser Kriterien.

43 BVerfGE 9, 167, 169; E 86, 288, 313; E 95, 96, 140.
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d) ,Milderes Mittel“: Recht der Ordnungswidrigkeiten; Reduktion des
Beurteilungsspielraums auf Null

Schliefilich: Selbst wenn man dies alles bestreiten wollte, gibe es ein mil-
deres und mindestens gleich geeignetes Mittel, die gesetzlichen Zwecke
zu erreichen. Gewiss kann der Gesetzgeber fiir Handlungen, die bei kei-
nem ihrer Akteure einen Unwertgehalt aufweisen, die Zustdndigkeit zur
Vornahme gleichwohl - etwa aus Ordnungserwédgungen - verschiedenen
Akteuren zuweisen und die Missachtung der Zustdndigkeiten mit einer
Sanktion belegen. Ob Sanktionen als Strafe, Geldbufle oder in anderer
Form auszugestalten seien, obliegt grundsétzlich allein der Beurteilung des
Gesetzgebers. Wiahlt er allerdings die Strafsanktion, so muss diese den
dargelegten Kriterien ihrer Legitimitét geniigen.

Fir Handlungen wie die, fiir deren Vornahme die Bf. verurteilt wurde,
geniigt der zugrundeliegende § 219a StGB jedoch keinem einzigen dieser
Kriterien. Daher durften solche Handlungen nicht mehr dessen Sanktions-
norm unterstellt werden. Der Beurteilungsspielraum des Gesetzgebers war
insofern auf Null reduziert. Er durfte allenfalls eine Sanktion aus dem
Recht der Ordnungswidrigkeiten wiahlen. Fiir Handlungen ohne jeden Un-
wertgehalt, die allein aus ordnungspolitischen Erwédgungen unterschiedli-
chen Akteuren zugewiesen werden, ist das im {ibrigen nicht iiberraschend,
sondern selbstverstandlich. Fiir politische Kompromissgriinde gilt das erst
recht.

Die Reduktion des legislativen Spielraums fiir die Beurteilung der Sank-
tionsfrage ergibt sich auch aus Art. 3 Abs. 1 GG. Pénalisiert der Gesetzgeber
bestimmte Handlungen nur fiir Akteure einer bestimmten Gruppe, wih-
rend in Form, Vollzug und Wirkung gleiche Handlungen Mitgliedern ande-
rer Gruppen erlaubt sind, so beriihrt dies den allgemeinen Gleichheitssatz.
Die Bf. verkennt nicht, dass sich aus diesem sehr unterschiedliche Pru-
fungsmafistibe ergeben konnen und somit ,je nach Regelungsgegenstand
und Differenzierungsmerkmalen unterschiedliche Grenzen [sc. solcher Rege-
lungen], die vom blofSen Willkiirverbot bis zu einer strengen Bindung an
VerhdltnismdfSigkeitserfordernisse reichen (BVerfGE 121, 317, 369).

Die Unterschiede in den Regelungen zur Berufsausiibung, die § 219a
Abs. 1 und 4 StGB normieren, sind jedoch nicht nur im Hinblick auf die
Handlung (verboten vs. erlaubt), sondern vor allem wegen der mit dem
Verbot assoziierten Kriminalstrafe gravierend. Unterliegt der Gesetzgeber
»bei einer Ungleichbehandlung von Personengruppen® schon grundsétzlich
seiner strengen Bindung“ (BVerfGE 121, 317, 369), so gilt dies im Hinblick
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auf die ungleiche Androhung einer Strafsanktion in besonderem Maf3. Der
hierfiir geltende Priifungsmafistab ist daher jedenfalls strenger als ein blo-
Bes Willkiirverbot. Wie oben dargelegt, gibt es fiir die Ungleichbehandlung
von Arztinnen und Arzten gegeniiber den Mitarbeitern der in § 219a Abs.
4 Nr. 2 StGB genannten Stellen schon im Hinblick auf das verbotene
bzw. erlaubte Verhalten keinen verniinftigen Grund. Im Hinblick auf die
Strafsanktion und das ihr inhdrente Unwerturteil gilt das a fortiori. Ihre
Androhung war somit von Art. 3 Abs. 1 GG untersagt. Das schlief3t ihre
Erforderlichkeit aus.

e) Ergebnis: keine Erforderlichkeit der Strafdrohung

Die verbliebene Strafdrohung des § 219a Abs. 1 StGB ist zur Forderung seiner
Schutzziele, die im Zusammenspiel von Abs. 1 und Abs. 4 zu bestimmen sind,
nicht erforderlich. Auch deswegen verletzen die darauf gestiitzten Strafurteile
die Bf. in ihren Grundrechten aus Art. 12 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1 GG.

5. Angemessenheit der Strafdrohung gegen Auskiinfte iiber das ,Wie“ von
Schwangerschaftsabbriichen?

Wollte man den bisher entwickelten Argumenten gegen Geeignetheit und
Erforderlichkeit der Strafdrohung des § 219a Abs. 1 StGB gleichwohl nicht
zustimmen, so wire jedenfalls die Angemessenheit dieser Strafdrohung,
ihre Verhiltnismafligkeit ,,im engeren Sinn', zu verneinen.

a) Gegenstand der Abwégung

Zur genauen Bestimmung der Rechtsgiiter fiir die hierfiir erforderliche
Abwigung ist zunichst an die obigen Uberlegungen zu den Schutzzwecken
des § 219a StGB zu erinnern (D. I 1.). In diese Abwéigung abstrakt ,das
ungeborene Leben® einzustellen und ihm die Berufs- und die Meinungsfrei-
heit der Arzte entgegenzusetzen, ist verfehlt.*

Das nachgerade Befremdliche der Vorstellung, es konne zwischen dem
Recht auf Leben und der Berufsausiibungs- oder der Meinungsfreiheit auch

44 Soaber Wissenschaftliche Dienste des Bundestags, Gutachten ,,Zur Verfassungsmaflig-
keit der Neufassung von § 219a StGB“ (2019), WD 3 - 3000 - 043/19, S. 10 f.; ebenso
Fraktion der CDU/CSU im Gesetzgebungsverfahren (s. BT-Drs.19/7965, S.9).
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nur eine ernsthafte Abwigung geben, zeigt das grundsitzlich Irrige dieser
Auffassung. Eine Abwagung zwischen Lebensrecht und Freiheit der Berufs-
ausiibung wire entschieden, bevor sie stattgefunden hatte. Abgewogen wer-
den im Rahmen der Angemessenheitspriifung fiir Handlungsverbote jedoch
nicht abstrakte Rechtsgiiter, sondern die rechtlich geschiitzten Interessen
am Unterbleiben der untersagten Handlungen einerseits und an ihrem
Stattfinden andererseits. Das Interesse an ihrem Unterbleiben erhilt seine
inhaltliche Bestimmung aber ebenfalls nicht durch den abstrakten Verweis
auf ein Rechtsgut, sondern durch die konkrete Klarung des Risikos, das die
verbotenen Handlungen fiir dieses Rechtsgut typischerweise zu schaffen
geeignet sind.

aa) Abzuwigendes Schutzgut: nicht ,ungeborenes Leben’, sondern
(typisierbares) Risiko fiir dieses Leben durch Auskiinfte aus formell
unzustidndiger Quelle

Diese Klarung ist oben (D. II. 1.) bei der Prazisierung der legitimen Schutz-
ziele des § 219a StGB dargelegt worden; darauf wird hier verwiesen. Was
sie verdeutlicht, ist dies: Derjenige Typus unter den Tathandlungen des
§ 219a Abs. 1 StGB, dem die abgeurteilten Handlungen der Bf. unterfallen -
oOffentliche Kundgabe sachlicher und zutreffender Informationen iiber das
Wie“ gesetzesgemifler Schwangerschaftsabbriiche - kann lediglich eine
hochst abstrakte, zweifach mittelbare, schon gedanklich kaum fassbare und
allenfalls minimale Gefédhrdung fiir das Rechtsgut des ungeborenen Lebens
bedeuten.

Der Gesetzgeber selbst bekriftigt dies mit der jiingsten Reform des Pa-
ragraphen unmissverstandlich. Ihr ausdriicklich erklartes Ziel ist es, ,dass
maoglichst viele Frauen [diese] Informationen erhalten*> Gleichwohl ist de-
ren Verbreitung durch Arztinnen und Arzte nach wie vor strafbedroht.
Daraus folgt, dass es nicht das offentliche Verfiigbarmachen der Informa-
tionen selbst sein kann, was allenfalls zur Rechtsgutsgefahrdung fiihrt;
denn dieses Verfligbarsein ist gesetzliches Ziel. Vielmehr kann es nur der
Umstand sein, dass die Auskiinfte aus einer hierfiir nicht erwiinschten
Quelle stammen, namlich von arztlicher Seite und nicht von den in § 219a
Abs. 4 Nr. 2 StGB genannten Stellen.

45 BT-Drs.19/7693, S. 10.
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Dass die offentliche Verbreitung ein und derselben Information unter
»moglichst vielen Frauen einem gesetzlichen Ziel entspricht, wenn sie von
Beratungsstellen stammt, dagegen strafwiirdiges Unrecht sein soll, wenn
sie von (zustindigen) Arzten stammt, ist mit der Behauptung eines Unter-
schieds der jeweiligen Bedrohung fiir das Rechtsgut ,ungeborenes Leben®
schlechterdings nicht verstandlich zu machen. Es geht, wie oben gezeigt,
allein um ordnungsrechtliche Kompetenzzuweisungen (und in Wahrheit
primdr um die symbolische Beglaubigung eines politischen Kompromis-
ses). Dass sich damit schon die Strafdrohung selbst nicht legitimieren ldsst,
ist oben dargelegt worden.

bb) Abzuwigendes Gewicht des Eingriffs: Freiheitsbeschrankung plus
Strafdrohung

Damit ist fiir die Angemessenheitspriifung deren Abwigungsgegenstand
im Hinblick auf den Schutz ungeborenen Lebens prizise bestimmt und
in seiner Begrenzung zuletzt auf ein ordnungsrechtliches Schema der Zu-
bzw. Unzustandigkeit fiir die fragliche Tathandlung dargetan. Hinzu kommt
der weitere Schutzzweck des § 219a Abs. 1 StGB: Verhinderung einer mora-
lischen Korruption des offentlichen ,Diskursklimas“ (D. II. 1. b] und D.
IIL. 2. b]). Thnen gegeniiber steht, wie ebenfalls bereits gezeigt, nicht etwa
nur eine Beschriankung der Berufsausiibungsfreiheit bzw. der Meinungsfrei-
heit, sondern diese Beschrankung zusammen mit der ihr beigegebenen
Strafdrohung und insbesondere der damit verbundenen sozialethischen
Missbilligung.

b) Ergebnis der Abwigung

Die Abwidgung liefert ein eindeutiges Ergebnis. Es ist nicht ersichtlich, dass
die als solche gesetzlich gewollten offentlichen Auskiinfte iiber das ,Wie®
von Schwangerschaftsabbriichen das ungeborene Leben in irgendeinem
fassbaren Sinn stirker gefahrden konnten, wenn sie von fachlich kompe-
tenten Arztinnen und Arzten stammen, als wenn sie von den in § 219a
Abs. 4 Nr. 2 StGB genannten Stellen angeboten werden. Das Gleiche gilt
fiir den Schutzzweck ,,Diskursklima“ bzw. Verhinderung der Trivialisierung
und Kommerzialisierung von Schwangerschaftsabbriichen.
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Diesem Ergebnis entspricht im iibrigen durchaus der ofter zitierte Satz
des Bundesverfassungsgerichts:

~Wenn die Rechtsordnung Wege zur Durchfiihrung von Schwangerschaffts-
abbriichen durch Arzte erdffnet, muss es dem Arzt auch ohne negative
Folgen fiir ihn maoglich sein, darauf hinzuweisen, dass Patientinnen seine
Dienste in Anspruch nehmen kénnen.

BVerfG, Beschl. der 1. Kammer des Ersten Senats v. 24. Mai 2006 — 1 BvR
1060/02, 1139/03, Rdn. 36 = BVerfGK 8, 107

Zwar ging es dabei nicht um § 219a StGB (weswegen dieser unerwahnt
bleibt), sondern um einen zivilrechtlichen Unterlassungsanspruch. Implizit
besagt der zitierte Satz in seiner Allgemeinheit aber Wesentliches auch zu
§ 219a StGB.

In dem zugrundeliegenden Fall ging es um die gleiche Konstellation wie
im Fall der Bf. Der betroffene Arzt hatte im Internet seine Bereitschaft zu
gesetzméfligen Schwangerschaftsabbriichen, wie das vorhergehende Urteil
des Oberlandesgerichts Stuttgart ausfithrt, durch ,einen etwa verbotenen
Hinweis (§ 219a StGB)“ dargelegt, worum es im streitgegenstandlichen Fall
jedoch nicht gehe.*¢ Auf diesen Satz des Oberlandesgerichts bezieht sich die
Bemerkung im Beschluss des Bundesverfassungsgerichts, der klagende Arzt
habe ,seine Bereitschaft zur Durchfiihrung von Schwangerschaftsabbriichen
[...] dffentlich erkennen lassen®. Und unmittelbar hierauf folgt der oben
zitierte Satz (,muss es [...] maglich sein®). Dass er fiir § 219a Abs. 1 StGB
keine Bedeutung habe, ist nicht anzunehmen.

Soweit die Strafdrohung des § 219a Abs. 1 StGB auch die Bereitstellung
der genannten Auskiinfte durch Arztinnen und Arzte erfasst, geniigt sie
daher nicht dem Gebot der Angemessenheit und somit der Verhaltnisma-
BSigkeit von Grundrechtseingriffen. Auch insofern ist sie verfassungswidrig.

c¢) Unangemessenheit des § 219a Abs. 1 StGB auch wegen Verstofes gegen
Grundrechte Dritter (schwangerer Frauen)

Gegen das Gebot ihrer Verhiltnisméafligkeit im engeren Sinn verstofit die
oben genannte Strafdrohung auch deshalb, weil sie die Grundrechte Dritter,
namlich schwangerer Frauen, die ein rechtlich geschiitztes Interesse an

46 OLG Stuttgart, Urt. v. 18. September 2002 - 4 U 54/02.
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den ponalisierten Auskiinften haben, unangemessen einschrinkt. Frauen,
die durch ihre Schwangerschaft in einen ernsthaften Konflikt geraten, ha-
ben ein Recht auf die verfassungsaddquate rechtliche Behandlung dieses
Konflikts. Dieses Recht griindet sowohl in ihrem allgemeinen Personlich-
keitsrecht (Art. 2 Abs. 1i. V. m. 1 Abs. 1 GG) als auch in ihrem Recht auf
korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 GG). Hinzu kommt der Schutz
ihrer Informationsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 GG), deren sie zur angemessenen,

auch die Belange des Ungeborenen beriicksichtigenden Klarung ihres Kon-
flikts bediirfen.*

aa) Beriicksichtigung der Grundrechte schwangerer Frauen als Teil des
Priifungsmafistabs fiir Eingriffe in die drztliche Berufsfreiheit

Nur Gesetze, die formell wie materiell verfassungsgemafl sind, kdnnen
Grundrechte legitim einschranken. Ob und ggf. in welchem Umfang fiir die
Riige einer Grundrechtsverletzung durch Gesetz auch die Verletzung von
Grundrechten Dritter Priifungsmaf3stab sein kann, erscheint noch nicht
vollstindig geklart (zur einschldgigen Judikatur des Bundesverfassungsge-
richts Brosius-Gersdorf Gutachten (S. 24)). Die jiingste Judikatur des Bun-
desverfassungsgerichts hat den Bezug auf verletzte Grundrechte Dritter
jedoch fiir solche Fille bejaht, in denen die fragliche Norm neben ihrem
direkten Adressaten ,zwingend zugleich die Rechtsstellung Dritter beriihrt
(funktionale Verschrinkung)® (Brosius-Gersdorf a. a. O., S. 24).

(a) Damit wird der unmittelbare Normadressat selbstverstindlich nicht
zum Triger der Grundrechte Dritter. Doch darf ihm ,nichts aufgegeben
werden, was Grundrechte Dritter verletzt” (BVerfG, NJW 2020, 314, 324).48
Ein Normbefehl, der mit den ,funktional verschrinkten® Grundrechten
Dritter unvereinbar ist, ,verstofit [...] gegen objektives Verfassungsrecht und
ist infolgedessen auch gegeniiber dem unmittelbaren Normadressaten nich-
tig“4° Dass sich Verfassungsbeschwerden zu verkappten Popularbeschwer-
den ausweiten konnten, wird durch das Erfordernis der engen funktionalen
Verschriankung der betroffenen Grundrechte ausgeschlossen.

47 Die folgenden Ausfilhrungen stiitzen sich v. a. auf die umfassende, mit zahlreichen
Nachweisen versehene Analyse von Brosius-Gersdorf Gutachten, S. 22 ff.

48 BVerfG, Beschl. v. 6. November 2019 - 1 BvR 276/17 (,Recht auf Vergessen II*), Rdn.
107 = NJW 2020, 314.

49 BVerfG, Urt. v. 26. Februar 2020 - 2 BvR 2347/15 u. a. (,,§ 217 StGB“), Rdn. 331 = JZ
2020, 627.
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(b) Im Hinblick auf 6ffentliche Informationen zum ,Wie“ eines Schwan-
gerschaftsabbruchs durch Arztinnen und Arzte sind deren rechtliche Po-
sitionen mit denen der Adressatinnen ihrer Auskiinfte, der schwangeren
Frauen, im Sinn des Postulats des Bundesverfassungsgerichts untrennbar
funktional verkniipft.

»Kehrseite des nach § 219a Abs. 1 i. V. m. Abs. 4 StGB strafbewehrten
Verbots fiir Arztinnen und Arzte, iiber das Wie' und insbesondere die
Methoden von ihnen durchgefiihrter Schwangerschaftsabbriiche zu infor-
mieren, ist ein entsprechendes Informationsverbot fiir schwangere Frauen.”
(Brosius-Gersdorf Gutachten, S. 25)

bb) Unverhiltnisméfiige Einschrankung der Grundrechte Schwangerer
durch § 219a Abs. 1 und 4 StGB

(a) Fur Falle ggf. gerechtfertigter Abbriiche (§ 218a Abs. 2 u. 3 StGB)
schrinkt das Verbot offentlicher erliuternder Hinweise von Arztinnen und
Arzten nach § 219a Abs. 1 u. 4 StGB die Grundrechte schwangerer Frauen
unverhidltnismifiig ein. In diesen Fillen tritt, wie oben dargelegt (D. IT 1 b]
aa] und bb]), der Schutz des Ungeborenen kraft Gesetzes hinter die Rechte
der betroffenen Frauen zuriick. Diesen gegeniiber hat der Gesetzgeber ver-
fassungsrechtliche Schutzpflichten aus Art. 1 Abs. 1 GG (Menschenwiirde),
Art. 2 Abs. 1 GG i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG (allgemeines Personlichkeitsrecht)
sowie aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG (korperliche Unversehrtheit).>® Diese
Schutzpflichten sind von herausgehobener Bedeutung. Denn sie richten
sich auf Gefahren fiir Gesundheit oder Leben in existenziellen Notlagen,
die fiir die betroffenen Frauen nach der Wertung des Gesetzes (§ 218a Abs.
2 StGB) unzumutbar sind (D. II. 1 b) aa] und bb]).

(b) Daher darf der Gesetzgeber den Zugang zu den fiir betroffene
Frauen entscheidungsrelevanten arztlichen Informationen nicht behindern.
Zu diesen gehoren insbesondere auch Auskiinfte iiber die verfiigbaren
Abbruchmethoden, deren Risiken und erforderliche Nachbehandlungen.
Nichts davon erscheint auf der Namenslisten-Internetseite der BAK; erst
iber einen weiteren Link von dort zur Bundeszentrale fiir gesundheitliche
Aufklirung (BzGA) wird einiges davon verfiigbar. Webseiten von Arztin-
nen und Arzten, die solche Informationen bereitstellen, sind ,allgemein

50 Brosius-Gersdorf Gutachten, S. 31.
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zugingliche Quellen®. Der Zugang zu ihnen ist daher von Art. 5 Abs. 1 S. 1
GG geschiitzt.!

(c) § 219a Abs. 4 StGB erlaubt Arztinnen und Arzten &ffentliche Infor-
mationen nur zu ihrer Bereitschaft fiir das ,,Ob“ (Abs. 4 Nr. 1), nicht
dagegen zum ,Wie“ von Schwangerschaftsabbriichen (Abs. 4 Nr. 2), und
zwar unbeschadet der Frage, ob diese Abbriiche gerechtfertigt oder nach
§ 218a Abs. 1 StGB lediglich tatbestandslos wiren. Eine solche Erschwernis
des Informationszugangs fiir schwangere Frauen, denen der Umweg iiber
die Webseiten der BAK bzw. der BzGA nicht selten unbekannt, der Weg
zu denen ihrer Gyndkologinnen und Gynékologen dagegen geldufig ist,
bedeutet eine unverhiltnismaflige Einschrinkung ihrer grundrechtlichen
Informationsfreiheit nach Art. 5 Abs. 1S. 1 GG. Dariiber hinaus verletzt der
Gesetzgeber mit dieser Einschrankung auch seine Schutzpflichten fiir die
betroffenen Frauen aus den oben genannten Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1 und
Abs. 2 GG.

(d) Fir den Schutz der Informationsfreiheit gilt aber auch in Fillen,
in denen ggf. nur ein tatbestandsloser Abbruch in Frage kidme, nichts
anderes (eingehend dazu Brosius-Gersdorf Gutachten, S. 39 ff., mit dem
berechtigten Hinweis, dass Informationen zum ,Wie“ eines Abbruchs die
Entscheidung iiber dessen ,,Ob“ nicht beeinflussen, sondern nur fiir den
Fall eines Abbruchs notwendige Aufklirungen liefern). Zwar kann eine
Schutzpflichtverletzung des Gesetzgebers im Hinblick auf Art. 1 und 2 GG
in solchen Fillen nicht angenommen werden. Doch auch fiir sie hat der
Gesetzgeber eine mdglichst umfassende und unbehinderte Information be-
troffener Frauen zum Gesetzeszweck des neuen § 219a Abs. 4 StGB erklart
(BT-Drs. 19/7693, S. 10; D. 1L 4. b]). Die Moglichkeit dieser unbehinderten
Information wird damit zugleich zum Inhalt des Grundrechts der Schwan-
geren auf freie Information aus allgemein zuginglichen Quellen (wie drztli-
chen Webseiten).

(e) Insofern ist die zweckwidrige Begrenzung des Informationszugangs,
fir die es auch im tibrigen keine tiberzeugenden Griinde gibt (D. IL 4. b]
aa] bis dd]), ebenfalls ein unverhaltnismafSiger Eingriff in das Grundrecht
Schwangerer aus Art. 5 Abs. 1 GG. Bekriaftigt wird dieses Ergebnis durch
vielfiltige sachliche Mingel der offiziellen Quellen, auf die Arztinnen und
Arzte nach § 219a Abs. 4 Nr. 2 StGB (lediglich) verweisen diirfen und mit
deren Unzulanglichkeit sich abzufinden schwangere Frauen daher gendtigt

51 Brosius-Gersdorf Gutachten, S. 31 f., m. zahlr. N.
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werden (s. dazu bereits oben D. II. 3. c¢] bb] und cc] sowie eingehend
Brosius-Gersdorf Gutachten, S. 36 ft.).

cc) Ergebnis dieser Uberlegungen fiir den Eingriff in das Grundrecht der
Bf. aus Art. 12 Abs. 1 GG

Das Recht der Bf. auf Ausiibung ihrer Berufsfreiheit — auch in Form sachge-
rechter offentlicher Informationen {iber gesetzesgemifie Schwangerschafts-
abbriiche, die zu ihren drztlichen Leistungen gehoren - ist mit dem Grund-
recht ihrer (potentiellen) Patientinnen auf Freiheit der Information iiber
solche Abbriiche funktional untrennbar verschrankt. Die unverhaltnisma-
fligen Eingriffe in diese Informationsfreiheit, die fiir schwangere Frauen
mit dem Verbot entsprechender Auskiinfte auf der Internetseite der Bf. als
dessen Kehrseite verbunden sind, verletzen daher zugleich das Grundrecht
der Bf. aus Art. 12 Abs. 1 GG, das ein Recht auf sachliche offentliche
Informationen iiber diesen Bereich ihrer arztlichen Tétigkeit grundsatzlich
umfasst.

6. Verstof des § 219a Abs. 1 und Abs. 4 Nr. 2 StGB gegen das
verfassungsrechtliche Gebot der Folgerichtigkeit gesetzlicher Regelungen

§ 219a Abs. 4 StGB hat, wie dargelegt, nicht nur den Tatbestand des Absat-
zes 1 eingeschrankt, sondern den Schutzzwecken der Norm einen weiteren
hinzugefiigt: den einer moglichst umfassenden und hindernisfreien Infor-
mation Schwangerer iiber medizinische Moglichkeiten und Umsténde eines
ggf. erwogenen Abbruchs. Diese Erweiterung der Normzwecke ist aller-
dings in § 219a Abs. 4 Nr. 2 StGB gewissermaflen halbiert worden: Arztin-
nen und Arzten soll weiterhin bei Strafe verboten bleiben, was von den in
Nr. 2 genannten Stellen erwartet und zum Teil gesetzlich verlangt wird (§ 13
Abs. 3 und 13a SchKG). Diese Halbierung des Schutzziels ,, Informationsver-
besserung® fithrt in der Anwendung des § 219a Abs. 1 StGB zu gravieren-
den Inkonsistenzen. Sie widersprechen dem verfassungsrechtlichen Gebot
einer wenigstens prinzipiellen Folgerichtigkeit der normativen Wertungen,
die rechtlichen Regelungen eines einheitlichen Lebenszusammenhangs zu-
grunde liegen (grdl. BVerfGE 121, 317, insbes. 362 ff.). Der Konsistenzdefekt
des von Absatz 4 in seinem Anwendungsbereich verdnderten § 219a Abs. 1
StGB manifestiert sich auch in der strafgerichtlichen Verurteilung der Bf.
Auch deshalb wird sie durch diese Verurteilung in ihrem Grundrecht aus

103


https://doi.org/10.5771/9783748940456
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Reinhard Merkel / Ali Norouzi

Art. 12 Abs. 1 GG sowie auflerdem in jhrem Grundrecht aus Art. 3 Abs. 1
GG verletzt.

Keiner Erorterung bedarf hier die verfassungsdogmatische Frage, ob das
Gebot der Folgerichtigkeit allein dem Schutzbereich des Art. 3 Abs. 1 GG
— dessen Verletzung vorsorglich ebenfalls geriigt wird — oder als Schran-
ken-Schranke fiir jeden Grundrechtseingriff den allgemeinen Grundrechts-
lehren zugehort oder aber als (weiteres) Abwagungskriterium der Priifung
der Angemessenheit rechtlicher Regelungen zuzurechnen ist. Genauer be-
stimmt werden muss jedoch sein Inhalt, soweit er fiir das gegenwirtige
Beschwerdeverfahren bedeutsam ist.

a) Zur Bedeutung des Gebots der Folgerichtigkeit im vorliegenden
Verfahren

Die Bf. bestreitet nicht, dass es den Charakter politischer Kompromisse
ausmacht, iiber wechselseitige Konzessionen der Parteien des politischen
Streits Elemente des Kompromisses auch den daraus entstehenden Geset-
zen einzuschreiben und damit deren sachliche wie normative Kohérenz
mit gewissen Verspannungen zu belasten. Bis zu welcher Grenze solche
Kohérenzmingel zum legislativen Beurteilungsspielraum gehéren und in-
sofern keiner verfassungsgerichtlichen Kontrolle unterliegen, bedarf hier
keiner genaueren Erdrterung. Das Bundesverfassungsgericht hat hierfiir
unterschiedliche Prifungsmafistabe entwickelt. Unzuléssig sind nach stdn-
diger Rechtsprechung jedenfalls solche Widerspriiche im Wertungsfunda-
ment einer gesetzlichen Regelung, die objektiv willkiirlich erscheinen und
fiir die sich ,ein verniinftiger, sich aus der Natur der Sache ergebender oder
sonstwie einleuchtender Grund fiir die gesetzliche Differenzierung [...] nicht
finden ldsst“ (BVerfGE 110, 412, 432 f.).

Nach den obigen Darlegungen (D. II. 4. ¢ aa], bb] und d] bb]) spricht
manches dafiir, dass die fortbestehende Strafdrohung des § 219a Abs. 1 StGB
gegen Arztinnen und Arzte fiir ein Informationsverhalten, das anderen Per-
sonengruppen erlaubt, ja teilweise geboten ist, schon dieser Willkiirformel
des Bundesverfassungsgerichts verfallt.

Doch kann das hier offenbleiben. Das Bundesverfassungsgericht ent-
nimmt dem Gebot der Folgerichtigkeit weitere Kriterien, die differenzieren-
de Mafigaben fiir die Rechtfertigung gesetzlicher Grundrechtseingriffe von
deren Intensitdt und Belastungswirkung abhdngig machen. Danach ist der
allgemeine Gleichheitssatz
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wvor allem dann verletzt, wenn eine Gruppe von Normadressaten im
Vergleich zu anderen Normadressaten anders behandelt wird, obwohl zwi-
schen beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und solchem
Gewicht bestehen, daf sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen kdnnten’.

BVerfGE 55, 72, 88; seither st. Rspr., vgl. etwa E 92, 53 £.; E 96, 315, 325; E
103, 271, 289

Eben dies ist fiir den Gegenstand des vorliegenden Beschwerdeverfahrens,
wie oben ausfiihrlich dargelegt, der Fall (s. noch einmal D. IL. 4. ¢ aa], bb]
und d] bb]). Es ist kein verniinftiger Sachgrund fiir die Unterscheidung
erkennbar, die § 219a Abs. 1 und Abs. 4 Nr. 2 StGB zwischen Arztinnen
und Arzten einerseits und Beratungsstellen (etc.) andererseits vornimmt,
um davon Erlaubnis bzw. Verbot bestimmter Informationen abhingig zu
machen, die inhaltlich wie in den Folgen fiir ihre Adressaten vollkommen
gleich sind. Diese offen wertungswiderspriichliche Regelung wird fiir die
von ihr negativ betroffene Gruppe der Arztinnen und Arzte zum gravie-
renden Eingriff durch die damit verbundene Strafdrohung und das mit
dieser assoziierte sozialethische Unwerturteil. Deshalb verletzt die hierauf
beruhende Verurteilung die Bf. in ihrem Grundrecht aus Art. 3 Abs. 1 GG
und somit auch (erneut) in ihrer Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG.

b) Zur Hlustration der Verletzung des Konsistenzgebots im Fall des § 219a
Abs.1und 4 StGB

Ubernimmt eine Arztin auf ihrer Homepage nach der Angabe ihrer Bereit-
schaft zum ,,Ob“ gesetzméfliger Schwangerschaftsabbriiche die Ausfithrun-
gen zu deren ,Wie“ wortlich und ohne entsprechende Quellenangabe der
Internetseite einer der in § 219a Abs. 4 Nr. 2 StGB genannten Stellen, so
macht sie sich strafbar. Eben dies entspricht dem Willen des Gesetzgebers.
Das haben die Regierungsparteien im Prozess der Gesetzgebung bekriftigt.
Die Fraktion der CDU/CSU

»stellte klar, dass die Formulierung ,hinweisen’ in der Entwurfsfassung zu
§ 219a Absatz 4 Nr. 2 StGB so zu verstehen sei, dass allein die Setzung eines
Links zu der Information tiber Schwangerschaftsabbruchsmethoden auf
der Homepage der Arztekammer oder das Kopieren der Information unter
Angabe der Quelle straffrei bleiben solle. Nicht erfasst von der Ausnahme
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in Absatz 4 Nr. 2 wire, wenn sich die Arztin oder der Arzt diese Informati-
on auf der eigenen Homepage zu eigen machte.?

Mit anderen Worten: Der Unterschied zwischen léblichem Handeln im
Sinne eines Gesetzeszwecks und kriminellem Verhalten unter dem Stig-
ma sozialethischen Unwerts griindet ausschliefllich in dem Umstand, dass
die Quelle einer bestimmten (an sich erwiinschten) Information einmal
genannt, das andere Mal nicht genannt wird. Ein markanteres Beispiel
dafiir, dass ,sich fiir [eine] Differenzierung keine verniinftigen Erwdgungen
finden lassen® (BVerfGE 55, 72, 88), ist schwer denkbar. Daher muss diese
Differenzierung dem Verdikt ihres offensichtlichen Verstofles gegen Art. 3
Abs. 1 GG verfallen. Sie betrifft auch den Fall der Bf., die auf ihrer Home-
page zwar keine Kopie anderweitig bezogener Informationen verwendet,
aber genau die entsprechenden (als solche gesetzlich erwiinschten) Sach-
auskiinfte in eigenen Worten gegeben hat.

Zahlreiche weitere und dhnlich offensichtliche Wertungsfriktionen in
§ 219a Abs. 1 und 4 StGB wiren zu nennen (eindringlich Brosius-Gersdorf
Gutachten, S. 44 ff.). Sie mogen hier dahinstehen, da sie iberwiegend
Fallkonstellationen betreffen, deren sachliche Parallelen zum Gegenstand
des vorliegenden Beschwerdeverfahrens weniger offensichtlich sind als die
oben dargelegte. Sie alle zeigen aber, dass dem Gesetzgeber iiber seinem
Kompromissanliegen das Gebot der wenigstens grundsétzlichen Wertungs-
konsistenz seiner Regelung aus dem Blick geraten oder nicht mafigeblich
gewesen ist.

Ein weiterer eklatanter Bruch dieser Wertungen sei jedoch abschlieflend
erwahnt. Er verdeutlicht, wiewohl eine andere Konstellation als die der Bf.
betreffend, die vorgetragene Kritik noch einmal schlagend. Eine Arztin A,
die auf ihrer Homepage ihre Bereitschaft zum ,,Ob“ eines Schwangerschafts-
abbruchs anzeigt, dabei jedoch den Hinweis unterldsst, es gehe nur um
gesetzesgemafle Abbriiche gem. § 218a Abs. 1 bis Abs. 3 StGB, da sie diese
Angabe fiir selbstverstdndlich und deshalb entbehrlich halt, ist strafbar
(vgl. § 219a Abs. 4 Nr. 1 StGB). Eine andere Arztin B, die genau die gleiche
Ankiindigung (ohne Erwidhnung des § 218a StGB) auf ihre Internetseite
stellt und auflerdem einen Link zu einer Arztekammer i. S. d. Abs. 4 Nr. 2
beifiigt, ist straflos. Denn die tatbestandsausschlieflende Wirkung des Abs.
4 hingt von der alternativen Verwendung entweder der Nr. 1 (zum ,,Ob)

52 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz
v. 20. Februar 2019 (BT-Drs. 19/7965, S. 9); ebda. Zustimmung kompromisshalber
seitens der SPD-Fraktion.
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oder der Nr. 2 (zum ,Wie®) ab, nicht von deren kumulativer Prasenz auf der
Internetseite. Es ist aber nicht zu sehen, wie die Arztin B unseres Beispiels,
die genau denselben angeblich strafwiirdigen Unwert verwirklicht wie ihre
Kollegin A - Angabe zum ,,Ob“ ohne Erwdhnung des § 218a StGB - allein
durch ein solches Mehr an Informationen iiber Schwangerschaftsabbriiche
das von ihr (angeblich) bereits verwirklichte und strafbare Unrecht sollte
aufheben kénnen.

c) Ergebnis

§ 219a Abs. 1 und 4 Nr. 2 StGB verstof3t gegen das Gebot einer zumindest
prinzipiellen Folgerichtigkeit der Wertungen, die der gesetzlichen Regelung
eines einheitlichen Lebenszusammenhangs zugrunde liegen, in besonders
eklatanter Weise. Die Bf. ist hiervon unmittelbar negativ betroffen. Ihre
strafgerichtliche Verurteilung, die auf dieser Wertungsfriktion des Gesetzes
beruht, verletzt daher ihre Grundrechte aus Art. 3 Abs. 1 und 12 Abs. 1 GG.

I11. Keine verfassungskonforme Auslegung moglich

Den Anwendungsbereich des § 219a Abs. 4 Nr. 2 StGB durch eine verfas-
sungskonforme Auslegung der Norm zu erweitern, ist nicht méglich. Auf
diesem Wege kann daher die Anordnung der ,Nichtgeltung® des Absatzes 1
durch Absatz 4 nicht auch auf solche sachlichen Informationen von Arztin-
nen und Arzten erstreckt werden, die sich auf das ,Wie“ der von ihnen
praktizierten Methoden des Schwangerschaftsabbruchs beziehen. Schon
der Wortlaut der Norm, der die Grenze jeder verfassungskonformen Ausle-
gung fixiert, lasst dies nicht zu.

»Das Gebot verfassungskonformer Auslegung legitimiert nicht dazu, Wort-
laut und Sinn des Gesetzes beiseite zu schieben oder zu verdndern (vgl.
BVerfGE 8, 28 [34]; 72, 278 [295])

BVerfGE 88, 203, 333

§ 219a Abs. 4 Nr. 2 StGB schliefit die Geltung des Absatzes 1 und damit
die Strafdrohung gegen Arztinnen und Arzte nur insofern aus, als diese
»auf Informationen einer insoweit zustindigen [Stelle] hinweisen®. Dass der
Tatbestand des § 219a Abs. 1 StGB solche eigenen Informationen seitens
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der Arzte erfasst, ist unstrittig.”> Zu dieser Regel der Strafbarkeit statuiert
Absatz 4 Nr. 2 eine Ausnahme. Nach allgemeinen methodischen Grundsit-
zen diirfen Ausnahmen nicht iiber ihre Wortlautgrenzen hinaus erweitert
werden. Eine Norm, deren Wortlaut lediglich die Erlaubnis feststellt, auf
Informationen Dritter hinzuweisen, schliefit keine Erlaubnis ein, entspre-
chende Informationen auch als eigene anzubieten. Ein anderer Sinn ldsst
sich der unzweideutigen Formulierung des Gesetzes nicht entnehmen.

Die Entstehungsgeschichte des § 219a Abs. 4 StGB bekriftigt dieses
Auslegungsergebnis deutlich. Zwar war im Prozess der Gesetzgebung gefor-
dert worden, neben Auskiinften zum ,,Ob“ von Schwangerschaftsabbriichen
auch solche zu deren ,Wie® in den neuen Absatz 4 aufzunehmen und damit
straffrei zu stellen. Doch wurde diese politische Forderung der Oppositi-
onsparteien FDP, Die Griinen und Die Linke von der Regierungskoalition
ausdriicklich zurtickgewiesen. Die Fraktion der CDU/CSU legte daher im
Rechtsausschuss Wert auf die protokollierte Feststellung, dass es

»[nlicht erfasst von der Ausnahme in Absatz 4 Nr. 2 wire, wenn sich die
Arztin oder der Arzt diese Information [sc., offizieller Stellen, auf die sie
oder er etwa per Verlinkung verweisen darf] auf der eigenen Homepage zu
eigen machte.”

BT-Drs. 19/7965, S. 9

Damit ist jeder Moglichkeit der Boden entzogen, § 219a Abs. 1 i. V. m.
Absatz 4 Nr. 2 StGB das Odium der Verfassungswidrigkeit dadurch zu
nehmen, dass die Ausnahmevorschrift der Nr. 2 iiber ihre Wortlautgrenzen
hinaus und gegen den unmissverstindlichen Willen des Gesetzgebers er-
weitert wird.>

E. Verletzung von Art. 5 Abs. 1 GG

Die Verfassungsbeschwerde ist zudem begriindet, weil die angefochtenen
Entscheidungen die Bf. in ihrem Grundrecht aus Art. 5 Abs. 1 GG verletzen.

53 Vgl. Begriindung des Entwurfs zu der 1974 Gesetz gewordenen heutigen Fassung des
Absatzes 1 (BT-Drs. 7/1981 [neu], S. 17 f.).
54 Ebenso und mit weiteren Hinweisen Brosius-Gersdorf Gutachten, S. 55 ff.
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L. Eingriff in den Schutzbereich

Die Verurteilung der Bf. auf der Grundlage des § 219a Abs. 1 StGB greift in
den Schutzbereich ihres Grundrechts auf Meinungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1
GG ein. Zu dessen Schutzbereich gehéren neben Meinungsdufierungen im
engeren Sinn auch dem Beweis zugdngliche Tatsachenbehauptungen, so-
fern sie ,Voraussetzung der Bildung von Meinungen® sein konnen (st. Rspr.;
BVerfGE 61, 1, 9). Das trifft fiir Auflerungen von Arztinnen oder Arzten zu
Fragen des ,Ob“ wie zu solchen des ,Wie“ eines Schwangerschaftsabbruchs
zu. Sie tragen einerseits dazu bei, dass schwangere Frauen im Fall eines
inneren Konflikts wegen der Schwangerschaft die Wahl ihrer &rztlichen
Bezugspersonen aus wohlerwogenen Griinden treffen kénnen. Andererseits
haben solche AufSerungen eine meinungsprigende Funktion fiir eines der
schwierigsten, seit eh und je meistumstrittenen Probleme der moralischen
Selbstverstandigung unserer Gesellschaft.>

Mit dem strafbewehrten Verbot offentlicher Auskiinfte von Arztinnen
und Arzten zum ,Wie® eines Schwangerschaftsabbruchs greift § 219a Abs. 1,
Abs. 4 Nr. 2 StGB in den Schutzbereich der Meinungsfreiheit dieser Perso-
nen ein.

II. Keine Rechtfertigung

Art. 5 Abs. 1 GG steht unter dem Vorbehalt seiner Beschrankung durch
allgemeine Gesetze. Zu diesen diirfte auch § 219a Abs. 1 StGB gehoren, da
er sich nicht spezifisch gegen die Meinungsfreiheit richtet, sondern Schutz-
zwecke verfolgt, die nicht im direkten Zusammenhang mit ihr stehen.

Doch scheitert die Rechtfertigung des Grundrechtseingriffs an seinen
oben (unter D. II. 4. und 5.) ausfiihrlich dargelegten vielfaltigen Verstofien
gegen den Grundsatz der Verhiltnismafligkeit, soweit diese Verstofe auch
fir die Frage einer Beschrankung der Meinungsfreiheit relevant sind. Das
ist in allen wesentlichen Aspekten der Fall. Verniinftige Griinde fiir die
Verhiltnisméfiigkeit der Strafdrohung des § 219a Abs. i. V. m. Abs. 4 Nr. 2
StGB aus nicht unmittelbar meinungsbezogenen Erwigungen lassen sich,
wie gezeigt, nicht darlegen. Dann ist aber mit Blick auf Art. 5 Abs. 1 GG ,,in

55 Vgl. Brosius-Gersdorf Gutachten, S. 50 f.
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einer freiheitlichen Demokratie die Verbreitung wahrer Tatsachen grundsdtz-
lich hinzunehmen®>

Fiir strikt sachorientierte, wahrheitsgemafle Auskiinfte iiber Schwanger-
schaftsabbriiche muss dies umso mehr gelten, als unsachliche, wahrheits-
widrige, ideologisch suggestive, in Teilen sogar verhetzende Behauptungen
zu diesem schwierigen Thema in grofler Zahl im Internet zu finden sind.
Zu diesem tatsdchlich beklagenswert verwahrlosten Netzdiskurs bilden
sachliche, zutreffende und aufklarende arztliche Informationen ein begrii-
Benswertes ,kommunikatives Gegengewicht“”, und zwar im Sinne sowohl
der schwangeren Frauen als auch des ungeborenen Lebens als auch schlief3-
lich der zivilisierten Verkehrsformen der Gesellschaft.

III. Ergebnis

§ 219a Abs. 1 i. V. m. Abs. 4 Nr. 2 StGB verstof3t gegen das Grundrecht der
Meinungsfreiheit. Die darauf beruhenden strafgerichtlichen Verurteilungen
der Bf. verletzen daher ihr Grundrecht aus Art. 5 Abs. 1 GG.

F. Verletzung von Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG

Nach dem bisher Gesagten ist bereits von der Verfassungswidrigkeit von §
219a StGB auszugehen. Auf seine Vereinbarkeit mit Unionsrecht kommt es
daher nicht mehr entscheidend an. Das Revisionsgericht hat indes durch
die unterbliebene Einleitung des Vorabentscheidungsverfahrens nach Art.
267 Abs. 3 AEUV das Verfahrensgrundrecht der Bf. auf den gesetzlichen
Richter nach Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG verletzt.

I. Verfassungsrechtlicher Maf3stab

1. Europdischer Gerichtshof als gesetzlicher Richter

Der Europdische Gerichtshof ist nach der stindigen Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts gesetzlicher Richter im Sinne von Art. 101 Abs.

56 Brosius-Gersdorf Gutachten, S. 52.
57 Brosius-Gersdorf Gutachten, S. 52.
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1 Satz 2 GG, soweit die innerstaatlichen Gerichte auch von Verfassungs
wegen gehalten sind, ihn im Wege des Vorabentscheidungsverfahrens nach
Art. 267 Abs. 3 AEUV anzurufen.®® Andernfalls kann dem Rechtsschutzsu-
chenden der gesetzliche Richter entzogen sein.

Die Voraussetzungen der Vorlagepflicht ergeben sich zundchst aus der
Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs. Danach muss ein letztin-
stanzliches Gericht eines Mitgliedstaats die Sache vorlegen, wenn sich in
einem laufenden Verfahren eine Frage des Unionsrechts stellt, es sei denn
die Frage ist nicht entscheidungserheblich oder bereits Gegenstand einer
Entscheidung des Europiischen Gerichtshofs gewesen oder die richtige
Anwendung des Unionsrechts ist derart offenkundig, dass fiir verniinftige
Zweifel kein Raum bleibt.>

2. Verfassungsgerichtliche Priifdichte

Bei der verfassungsgerichtlichen Priifung von Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG
gilt indes ein Willkiirmaf3stab. Da nicht jeder Zustdndigkeitsverstof’ eine
Verletzung des Grundrechts auf den gesetzlichen Richter begriindet, bedeu-
tet nicht jede Verletzung der unionsrechtlichen Vorlagepflicht einen Verstof§
gegen Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG.

»Das Bundesverfassungsgericht iiberpriift nur, ob die Auslegung und An-
wendung der Zustdndigkeitsregel des Art. 267 Abs. 3 AEUV bei verstindi-
ger Wiirdigung der das Grundgesetz bestimmenden Gedanken nicht mehr
verstindlich erscheint und offensichtlich unhaltbar ist (vgl. BVerfGE 126,
286 <315 f>; 128, 157 <187>; 129, 78 <106>; 135, 155 <232 Rn. 180>).
Durch die zuriickgenommene verfassungsrechtliche Priifung behalten die
Fachgerichte bei der Auslegung und Anwendung von Unionsrecht einen
Spielraum eigener Einschétzung und Beurteilung, der demjenigen bei der
Handhabung einfach-rechtlicher Bestimmungen der deutschen Rechtsord-
nung entspricht. Das Bundesverfassungsgericht wacht allein iiber die Ein-
haltung der Grenzen dieses Spielraums (vgl. BVerfGE 126, 286 <316> m.
w. N.). Ein ,oberstes Vorlagenkontrollgericht® ist es nicht (vgl. BVerfGE 126,
286 <316>; 135, 155 <232 Rn. 180>).”

BVerfG, Beschl. der 2. Kammer des Zweiten Senats v. 6. Oktober 2017 - 2
BvR 987/16, Rdn. 6

58 BVerfGE 73, 339, 366; E 82, 159, 192; E 128, 157, 186 {.; E 135, 155, 230.
59 S.nur EuGH, Urt. v. 6. Oktober 1982 - Rs. 4 C-283/81 (,,CILFIT*), Rdn. 21.
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Eine Verletzung von Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG ist dagegen gegeben, wenn
das nationale Fachgericht®0

- seine Vorlagepflicht grundlegend verkennt, indem es trotz Zweifel an der
richtigen unionsrechtlichen Beantwortung einer entscheidungserhebli-
chen Rechtsfrage eine Vorlage nicht in Erwagung zieht,

- von der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs einer entschei-
dungserheblichen Rechtsfrage bewusst abweicht und nicht (erneut) vor-
legt, oder

— bei einer in der Rechtsprechung des Europidischen Gerichtshofs noch
nicht erschopfend behandelten bzw. der Fortentwicklung der Rechtspre-
chung zugdnglichen Rechtsfrage seinen Beurteilungsspielraum unvertret-
bar iiberschreitet und von der Vorlage absieht.

Fiir das nationale Fachgericht folgen gerade in der letztgenannten Konstel-
lation Darstellungspflichten in seiner Entscheidungsbegriindung: Es muss
sich erstens hinsichtlich der unionsrechtlichen Fragestellungen hinreichend
kundig machen und offenkundig einschldgige Rechtsprechung des Europa-
ischen Gerichtshofs auswerten. Es muss zweitens die Griinde fiir seine
Entscheidung tiber die Vorlagepflicht angeben; das gilt auch dann, wenn zu
einer Rechtsfrage noch keine gefestigte Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofs vorliegt, diese durch die Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofs noch nicht erschopfend beantwortet wurde oder die Fortent-
wicklung der Rechtsprechung nicht nur als entfernte Moglichkeit erscheint.
Und es muss drittens darlegen, warum es gegebenenfalls zu der vertretba-
ren Uberzeugung gelangt ist, dass die Rechtslage entweder von vornherein
eindeutig (,acte claire®) oder vollstindig geklart ist (,acte éclairé“). Nur
dann ist es verfassungsgerichtlich nachpriifbar, ob das Fachgericht seinen
Beurteilungsspielraum im Lichte von Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG gesehen und
vertretbar gehandhabt hat.

I1. Konsequenzen
Gemessen hieran war die durch das Oberlandesgericht Frankfurt am Main

in seinem ersten Revisionsbeschluss vom 26. Juni 2019 implizit verneinte
Notwendigkeit einer Vorlagepflicht nicht mit Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG ver-

60 Zu diesen Fallgruppen s. nur BVerfG, Beschl. der 2. Kammer des Zweiten Senats v.
6. Oktober 2017 - 2 BvR 987/16, Rdn. 7 f.
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einbar. Der Sachverhalt hatte eindeutig auch einen Bezug zum Unionsrecht
und betraf Rechtsfragen der Gewiéhrleistung der Dienstleistungsfreiheit, die
in der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs noch nicht abschlie-
end geklart worden sind (1.); gleichwohl hat das letztinstanzlich zustédndi-
ge Revisionsgericht ohne nihere Begriindung - aber mit Bindungswirkung
fur das weitere Strafverfahren — von einer Vorlage abgesehen. Das war
willkarlich (2.).

1. Unionsrechtlicher Bezug

Die Frage, inwieweit eine Vorschrift wie § 219a StGB mit dem Unionsrecht
vereinbar ist, ist weder in der Rechtsprechung des Européischen Gerichts-
hofs abschlieflend behandelt noch liegt ihre unionsrechtliche Beantwor-
tung auf der Hand.

Der EuGH hat bereits entschieden,

~daf$ der drztliche Schwangerschaftsabbruch, der im Einklang mit dem
Recht des Staates vorgenommen wird, in dem er stattfindet, eine Dienst-
leistung im Sinne von Art. 60 EGV [= Art. 56 AEUV] darstellt.”

EuGH, Urt. v. 4. Oktober 1991 - Rs. C-159/90 (,,Society for the Protection
of Unborn Children Ireland”), Rdn. 21

Ebenso fallen nach der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs
auch das blofie — hier iiber das Internet grenziiberschreitend vermittelte -
Anbieten einer Dienstleistung unter den Schutzbereich von Art. 56 AEUV
wie auch die passive Dienstleistungsfreiheit, bei der sich der Empfanger
der Leistung in das Land des Erbringers begibt.5! Inwieweit dagegen
ein Mitgliedsstaat es Arztinnen und Arzten strafbewehrt untersagen darf,
Schwangerschaftsabbriiche als drztliche Leistungen anzubieten, hat der Eu-
ropéische Gerichtshof bislang nicht entschieden. Sein Urteil in der Sache
»Society for the Protection of Unborn Children Ireland” betraf eine Studen-
tenvereinigung, die in Irland Informationen iiber die Moglichkeit verbreite-
te, im Vereinigten Konigreich legal Schwangerschaftsabbriiche vornehmen
zu lassen, und iiber die Namen und die Adressen entsprechender Kliniken
informierte. Den Anwendungsbereich der Grundfreiheiten verneinte der
Europiische Gerichtshof indessen, weil die Informationsvermittlung un-
entgeltlich erfolgte und die Studentenvereinigung nicht im Auftrag der die
Dienstleistung anbietenden Kliniken im Vereinigten Kénigreich handelte:

61 EuGH, Urt. v. 18. Juni 2019 - Rs. C-591/17 (,Pkw-Maut®), Rdn. 138.
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»Die Informationen ... werden aber nicht im Auftrag eines in einem
anderen Mitgliedstaat niedergelassenen Wirtschaftsteilnehmers verbreitet.
Sie stellen vielmehr eine Inanspruchnahme der Meinungs- und Informati-
onsfreiheit dar, die von der wirtschaftlichen Titigkeit, die die in einem
anderen Mitgliedstaat niedergelassenen Kliniken ausiiben, unabhdngig ist.
EuGH, Urt. v. 4. Oktober 1991 - Rs. C-159/90 (,,Society for the Protection
of Unborn Children Ireland”), Rdn. 26

Damit lasst sich der vorliegende Sachverhalt nicht vergleichen. Im Gegen-
teil: Die entgeltliche Vornahme der Schwangerschaftsabbriiche, iiber die die
Bf. iiber das Internet auch grenziiberschreitend informiert hat, begriindet
gerade ihre Strafbarkeit nach § 219a StGB.

Eine eindeutige Beantwortung liegt auch nicht mit Blick auf Art. 62 AEUV
auf der Hand. Zwar gestattet es das Unionsrecht den Mitgliedstaaten, die
Dienstleistungsfreiheit aus Griinden der offentlichen Ordnung, Sicherheit
oder Gesundheit zu beschranken. Auch wenn strafrechtliche Vorschriften
die Wertvorstellungen in einem Mitgliedstaat widerspiegeln und dem Er-
halt der offentlichen Ordnung dienen, bedeutet die formale Qualifizierung
als Strafnorm noch keine Legitimation der Beschrankung der Dienstleis-
tungsfreiheit nach Art. 62 AEUV. Etwas anderes wire ein Zirkelschluss.

~AufSerdem ist der Begriff der Offentlichen Ordnung im Gemeinschafts-
recht, insbesondere, wenn er eine Ausnahme von der Grundfreiheit des
freien Dienstleistungsverkehrs rechtfertigen soll, eng zu verstehen, so dass
seine Tragweite nicht von jedem Mitgliedstaat einseitig ohne Nachpriifung
durch die Organe der Gemeinschaft bestimmt werden darf [... ] Folglich ist
eine Berufung auf die éffentliche Ordnung nur moglich, wenn eine tatsdch-

liche und hinreichend schwere Gefihrdung vorliegt, die ein Grundinteresse
der Gesellschaft beriihrt".

EuGH, Urt. v. 14. Oktober 2004 - Rs. C-36/02 (,,Omega“), Rdn. 30

Dass § 219a StGB aber gerade den Nachweis einer tatsdchlichen und hinrei-
chend schweren Gefdahrdung eines Grundinteresses der Gesellschaft schul-
dig bleibt, ist oben im Rahmen der Verhiltnisméfiigkeitspriifung unter D.
II. ausfiihrlich dargelegt worden. Die Norm verbietet der Bf. als einer in
Deutschland von ihrer Dienstleistungsfreiheit Gebrauch machenden Arztin
- europaweit — das Anbieten einer drztlichen Leistung, die selbst nicht
strafbewehrt ist. Auch insoweit wére daher der Europdische Gerichtshof
zur Entscheidung der Frage der Vereinbarkeit von § 219a StGB mit Art. 56
AEUYV berufen gewesen.
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2. Willkiir

Die unterbliebene Einleitung des Vorabentscheidungsverfahrens war will-
kiirlich.

Der unionrechtliche Bezug wurde dem Oberlandesgericht Frankfurt am
Main als letztinstanzliches Gericht des Revisionsrechtszugs im Schriftsatz
der Verteidigung vom 4. Mai 2019 hinlénglich und substantiiert dargelegt
(S. 9 ff.). Trotzdem sah es von der Einleitung des Vorabentscheidungsver-
fahrens ab, ohne die Griinde fiir seine Einschédtzung auch nur ansatzweise
zu erklédren. Sie konnten auch nicht aus den vorangegangenen strafgericht-
lichen Entscheidungen in der ersten oder zweiten Instanz oder der Zulei-
tungsschrift der Generalstaatsanwaltschaft vom 14. Mérz 2019 abgeleitet
werden, die allesamt zur unionsrechtlichen Seite des Falles schweigen. Auf
dieser Basis kann das Bundesverfassungsgericht nicht auch nur ansatzweise
nachpriifen, ob sich das Oberlandesgericht Frankfurt am Main zu den uni-
onsrechtlichen Fragestellungen kundig gemacht hat und aus welchen Griin-
den es von einer Vorlage meinte absehen zu diirfen. Der vom Oberlandes-
gericht Frankfurt am Main erst im unter (2) angefochtenen Beschluss vom
22. Dezember 2020 hervorgehobene Hinweis, eine erneute Priifung der
Europarechtskonformitit sei wegen der Bindungswirkung des ersten Revi-
sionsbeschlusses ,nicht mehr angezeigt®, ersetzt keine Begriindung, warum
der Revisionssenat urspriinglich nicht das Verfahren nach Art. 267 AEUV
beschritten hat.

So wurde der Bf. auch ihr gesetzlicher Richter entzogen.
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Der Fall Kristina Hanel:
Zur Verfassungswidrigkeit des § 219a Abs. 11. V. m. Abs. 4 StGB
(Werbung fiir den Abbruch der Schwangerschaft)

Rechtsgutachten im Auftrag des Instituts fiir Weltanschauungsrecht

Frauke Brosius-Gersdorf

A. Sachverhalt und Fragestellung

I. Genese und Inhalt des § 219a StGB

§ 219a StGB stellt die ,Werbung fiir den Abbruch der Schwangerschaft™
unter Strafe. Die Vorschrift geht zuriick auf die zum 01.06.1933 eingefiihrte
Vorgiangernorm des § 220 RStGB.2 Der Straftatbestand des § 219a Abs. 1

StGB gilt seit dem 16.06.1993° mit folgender Fassung:

~Wer 6ffentlich, in einer Versammlung oder durch Verbreiten von Schrif-
ten (§ 11 Abs. 3) seines Vermogensvorteils wegen oder in grob anstofiiger
Weise

1. eigene oder fremde Dienste zur Vornahme oder Forderung eines
Schwangerschaftsabbruchs oder

2. Mittel, Gegenstiande oder Verfahren, die zum Abbruch der Schwan-
gerschaft geeignet sind, unter Hinweis auf diese Eignung

anbietet, ankiindigt, anpreist oder Erkldrungen solchen Inhalts bekannt-
gibt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe
bestraft.

Amtliche Uberschrift, s. BT-Drs. 7/1981, S. 26.

§220 RStGB in der Fassungv. 01.06.1933 lautete: ,Wer 6ffentlich seine eigenen oder fremde
Dienste zur Vornahme oder Férderung von Abtreibungen anbietet, wird mit Gefangnis bis
zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft®, s. RGBI. 11993, S. 295; zur Historie des § 219a
StGB niher Fischer, Strafgesetzbuch, 67. Aufl. 2020, § 219a Rn. 1; Frommel, jM 2019, 165
(167 £.); Merkel, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, Strafgesetzbuch, 5. Aufl. 2017, § 219a
Rn. I; Hillenkamp, Hessisches Arzteblatt 2/2018, 92.

BGBI. 1992 1, S. 1398; zur Anwendbarkeit des § 219a StGB seit 16.06.1993 s. BVerfGE 88,
203 (209) und BGBL. 1993 1, S. 820.
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Mit Wirkung zum 29.03.2019 hat der Gesetzgeber § 219a StGB um einen
Absatz 4 erginzt,* der die in § 219a Abs. 2 und 3 StGB vorgesehenen Aus-
nahmen® von dem Straftatbestand des § 219a Abs. 1 StGB um eine weitere
Ausnahme bereichert.6 § 219a Abs. 4 StGB lautet:

»Absatz 1 gilt nicht, wenn Arzte, Krankenhauser oder Einrichtungen

1. auf die Tatsache hinweisen, dass sie Schwangerschaftsabbriiche un-
ter den Voraussetzungen des § 218a Absatz 1 bis 3 vornehmen, oder

2. auf Informationen einer insoweit zustdndigen Bundes- oder Landes-
behorde, einer Beratungsstelle nach dem Schwangerschaftskonfliktge-
setz oder einer Arztekammer iiber einen Schwangerschaftsabbruch
hinweisen.

Vor der Ergénzung des § 219a StGB um den Absatz 4 war es in der
strafgerichtlichen Rechtsprechung und im Strafrechtsschrifttum umstritten,
ob der Straftatbestand des § 219a Abs. 1 StGB auch offentliche sachliche
(nicht grob anstéBige) Informationen von Arztinnen und Arzten dariiber
erfasst(e), ob und wie sie Schwangerschaftsabbriiche vornehmen, wenn
ihnen hieraus ein Vermogensvorteil erwéchst.”

Nach Ansicht des Gesetzgebers war nach § 219a StGB vor der Ergdnzung
um den Absatz 4 fiir Arztinnen und Arzte ,schon die blofle offentliche
Information daruber strafbar, dass sie einen - nach § 218a Absatz 1 bis
3 StGB straflosen — Schwangerschaftsabbruch durchfithren®® Fiir Frauen,

4 BGBIL. 20191, S. 350.

5 BT-Drs. 7/1981, S. 18. Diese Ausnahmen in § 219a Abs. 2 und 3 StGB sind im vorliegen-
den Zusammenhang ohne Bedeutung.

6 Zu dem Ausnahmecharakter des § 219a Abs. 4 StGB s. BT-Drs. 19/7693, S. 1, 7 und 11.

7 Zum Teil wurde bzw. wird eine einschrinkende Auslegung des § 219a Abs. 1 StGB
vorgenommen und vertreten, dass sachliche Hinweise von Arztinnen und Arzten auf
das ,Ob“ und ,Wie“ von Schwangerschaftsabbriichen nicht von § 219a StGB erfasst
sind, vgl. nur Frommel, ZfL 27 (2018), 17; Gdrditz, ZfL 27 (2018), 21; Hillenkamp,
Hessisches Arzteblatt 2018, 92 (94); Rahe, JR 2018, 232 (237 £.); Schweiger, ZRP 2018,
98 (99 f.). Andere vernein(t)en die Moglichkeit einer einschrinkenden Auslegung, vgl.
KG Berlin, Urt. v. 19.11.2019 - 3 Ss 80+81/19 u. a., Rn. 25 ff. (juris); LG Bayreuth, Urt.
v. 11.01.2006 - 2 Ns 118 Js 12007/04, Rn. 14 (juris); Hoven, ZfL 27 (2018), 30; Walter,
ZfL 27 (2018), 26 (28 f.), bzw. hielten sie nicht fiir erforderlich, so LG Bayreuth, Urt. v.
11.01.2006 - 2 Ns 118 Js 12007/04, Rn. 14 (juris); LG Gieflen, Urt. v. 12.10.2018 - 3 Ns
406 Js 15031/15, Rn. 17 ff. (juris). Zu den Interpretationsunsicherheiten bei § 219a StGB
a. F. s. auch Fischer, Strafgesetzbuch, 67. Aufl. 2020, § 219a Rn. 21 ff.; Frommel, jM 2019,
165 (166 ft).

8 BT-Drs.19/7693,S.7.
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die einen straffreien Schwangerschaftsabbruch in Erwégung ziehen, konnte
es daher ,problematisch sein, Informationen iiber Arztinnen und Arzte,
Krankenhduser und Einrichtungen zu erhalten, die Schwangerschaftsab-
briiche durchfiihren Es bestehe ,ein dringender Bedarf an diesen Infor-
mationen. !’ ,Frauen in Konfliktlagen miissen sie ohne Zeitverzug erhalten
koénnen! Die Einfiigung des Absatzes 4 in § 219a StGB diente daher zum
einen der Verbesserung der Information fiir Frauen, die einen Schwanger-
schaftsabbruch in Erwégung ziehen.!? Zum anderen wollte der Gesetzgeber
Rechtssicherheit fiir Arztinnen und Arzte, Krankenhauser und Einrichtun-
gen schaffen, die Schwangerschaftsabbriiche durchfiihren.

Zu diesem Zweck sollen nach der Neufassung des § 219a StGB LArztin-
nen und Arzte, Krankenhiuser und Einrichtungen zukiinftig auch offent-
lich ohne Risiko der Strafverfolgung dariiber informieren (diirfen), dass
sie Schwangerschaftsabbriiche durchfiithren. Sie sollen dariiber hinaus wei-
tere Informationen iiber einen Schwangerschaftsabbruch durch Hinweis
— insbesondere durch Verlinkung in ihrem Internetauftritt — auf entspre-
chende Informationsangebote neutraler Stellen, die im Gesetz ausdriicklich
benannt werden, zuganglich machen diirfen.*

Unmittelbare Informationen ,iiber die angewandten Schwangerschafts-
abbruchmethoden auf der eigenen Homepage der Arztinnen und Arzte“
sind dagegen nicht von der Ausnahme des § 219a Abs. 4 StGB erfasst
und deshalb weiterhin nach § 219a Abs. 1 StGB strafbar.® Bestrebungen

9 BT-Drs. 19/7693, S. 7.

10 BT-Drs.19/7693, S. 7.

11 BT-Drs.19/7693, S.7.

12 BT-Drs. 19/7693, S. 1 und 7; s. auch S. 2 und 8: Keine Beibehaltung des ,defizitare(n)
Informationszugang(s) fiir betroffene Frauen®.

13 BT-Drs.19/7693,S.1und 7.

14 BT-Drs. 19/7693, S. 1 f.; s. auch S. 7 und 11; ebenso BT-Drs. 19/7965, S. 9: ,auch
durch die zitierende Einfiigung einer Kopie dieser Informationen auf der eigenen
Homepage®; als nicht von § 219a Abs. 4 Nr. 2 StGB erfasst und daher strafbar sieht
dagegen Winter, HRRS 8-9/2019, 291 (293) das Kopieren des Textes neutraler Stellen
durch Arztinnen und Arzte auf ihre Homepage an.

15 BT-Drs. 19/7965, S. 9; s. auch Winter, HRRS 8-9/2019, 291 (292); Weilert, ZfL 28
(2019), 133 (134). Dagegen spricht nicht die Gesetzesbegriindung zu § 219a StGB a. F.
in BT-Drs. 7/1981, S. 18, in der es heifit: ,,Die blofe Aufklarung tiber die Existenz der
Mittel, thre Wirkungsweise und ihre Anwendung ist nicht strafbar, erst recht nicht
die Darstellung von Abbruchsmethoden zu dem Zweck, iiber die damit verbundenen
Gefahren aufzukldren.“ Dieser Satz diirfte so zu verstehen sein, dass die Information
iber das ,Wie“ von Schwangerschaftsabbriichen (nur) dann nicht von § 219a Abs. 1
StGB erfasst und mithin straflos ist, wenn sie ohne eigenen Vermogensvorteil des
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von Fraktionen im Bundestag, Straffreiheit auch fiir Informationen von
Arztinnen und Arzten iiber das ,Wie“ des Schwangerschaftsabbruchs her-
beizufiihren, waren politisch ,nicht durchzusetzen1® § 219a Abs. 4 StGB
ist daher das Ergebnis eines politischen Kompromisses.!” Im europdischen
Vergleich ist das nach der Neufassung des § 219a StGB fortbestehende straf-
rechtliche Verbot fiir Arztinnen und Arzte, ffentlich {iber die Methoden
der von ihnen durchgefithrten Schwangerschaftsabbriiche zu informieren
(s. § 219a Abs. 1 StGB), wohl einmalig.'®

Ebenfalls mit Wirkung zum 29.03.2019 wurde das Gesetz zur Vermeidung
und Bewidltigung von Schwangerschaftskonflikten (Schwangerschaftskon-
fliktgesetz — SchKG) gedndert.” § 13 SchKG wurde ein Absatz 3 angefiigt,
der in der Fassung vom 01.01.20202° lautet:

,Die Bundesirztekammer fiihrt fiir den Bund eine Liste der Arztinnen
und Arzte sowie der Krankenhiuser und Einrichtungen, die ihr mitge-
teilt haben, dass sie Schwangerschaftsabbriiche unter den Voraussetzun-
gen des § 218a Absatz 1 bis 3 des Strafgesetzbuches durchfiihren, und darf
die zu diesem Zwecke erhobenen personenbezogenen Daten verarbeiten.
Die Liste enthalt auch Angaben iiber die jeweils angewendeten Metho-
den zur Durchfithrung eines Schwangerschaftsabbruchs, soweit diese
mitgeteilt werden. Die Bundesarztekammer aktualisiert die Liste monat-
lich auf der Grundlage der ihr mitgeteilten Informationen, verdffentlicht
sie im Internet und stellt sie der Bundeszentrale fiir gesundheitliche Auf-
klarung, dem Bundesamt fiir Familie und zivilgesellschaftliche Aufgaben
und den Landern zur Verfiigung.*

Zugleich wurde ein neuer § 13a in das Schwangerschaftskonfliktgesetz ein-
gefiigt:

»(1) Die Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufkldrung veréffentlicht
die von der Bundesdrztekammer nach § 13 Absatz 3 gefithrte Liste und

Arztes bzw. der Arztin erfolgt (,blofle Aufklirung®). Informationen iiber das ,Wie*
von Schwangerschaftsabbriichen mit Vermégensvorteil (Honorar der Arztin/des Arz-
tes fiir den Schwangerschaftsabbruch) sind nach § 219a Abs. 1 StGB a. F. und n. F.
strafbar.

16 BT-Drs.19/7965, S. 9.

17 BT-Drs.19/7965, S. 9.

18 Zum Rechtsvergleich s. etwa Busch, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur
Verbesserung der Information iiber einen Schwangerschaftsabbruch, 16.02.2019, S. 5.

19 BGBL 20191, S. 350.

20 BGBL 20191, S. 2789 - der Gesetzgeber hat die Worte ,fiir den Bund“ hinzugefiigt.
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weitere Informationen iiber einen Schwangerschaftsabbruch, der unter
den Voraussetzungen des § 218a Absatz 1 bis 3 des Strafgesetzbuches
vorgenommen wird.

(2) Der bundesweite zentrale Notruf nach § 1 Absatz 5 Satz 1 erteilt
Auskunft tiber die in der Liste nach § 13 Absatz 3 enthaltenen Angaben.”

I1. Der Fall Kristina Hanel

§ 219a StGB hat in den vergangenen Jahren grofSe mediale Aufmerksamkeit
erfahren. Sie resultiert unter anderem daraus, dass auf seiner Grundlage
Kristina Hdnel, Facharztin fiir Allgemeinmedizin, wegen Werbung fiir den
Abbruch der Schwangerschaft strafgerichtlich verurteilt wurde.

Kristina Hdnel betreibt eine allgemeinmedizinische Arztpraxis in Gie-
fen und fithrt dort unter anderem Schwangerschaftsabbriiche durch.
Hierauf weist sie auf der Internet-Homepage ihrer Arztpraxis (https://
www.kristinahaenel.de) unter dem Meniipunkt ,Spektrum® hin. Dort
ist auch eine in deutscher, englischer und tiirkischer Sprache verfiigbare
Informationsbroschiire downloadbar (https://www.kristinahaenel.de/docs/
Schwangerschaftsabbruch.pdf), die sachlich und niichtern iiber die gesetz-
lichen Voraussetzungen legaler Schwangerschaftsabbriiche und tiber die
Durchfithrung solcher Abbriiche in der Praxis von Kristina Hinel infor-
miert. Unter der Uberschrift ,Durchfithrung in der Praxis“ wird darauf
hingewiesen, dass ,alle drei Methoden (medikamentés, chirurgisch mit
ortlicher Betdubung, chirurgisch mit Vollnarkose) des Schwangerschaftsab-
bruchs auf Kosteniibernahme oder fiir Privatzahlerinnen® durchgefiihrt
werden. Weiter heiflt es: ,Nur bei Vorliegen einer arztlichen Indikation
werden die Kosten der Behandlung von der Krankenkasse iibernommen.*
Es wird beschrieben, wie ein Schwangerschaftsabbruch medizinisch ab-
lduft, welche Vor- und Nachuntersuchung erforderlich ist und welche Un-
terschiede zwischen den Abbruchsmethoden bestehen. Hingewiesen wird
zudem auf Nebenwirkungen und Komplikationen eines medikamentdsen
und eines chirurgischen Schwangerschaftsabbruchs. SchliefSlich klart die
Informationsbroschiire dariiber auf, welche Unterlagen Frauen bei einem
Schwangerschaftsabbruch mitbringen miissen.

Wegen des Betriebs der Internet-Homepage wurde Kristina Hinel vom
Amtsgericht Gielen mit Urteil vom 24.11.2017 (Az.: 507 Ds 501 Js 15031/15)
auf der Grundlage der bis zum 28.03.2019 giiltigen Fassung des § 219a
StGB (§ 219a StGB a. F.) wegen Werbung fiir den Abbruch der Schwanger-
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schaft zu einer Geldstrafe von 40 Tagessitzen zu je 150 Euro verurteilt. Die
hiergegen erhobene Berufung hat das Landgericht GiefSen mit Urteil vom
12.10.2018 (Az.: 3 Ns 406 Js 15031/15) verworfen. Auf die Revision hat das
Oberlandesgericht Frankfurt a. M. mit Beschluss vom 26.06.2019 (Az.: 1
Ss 15/19) das Urteil des Landgerichts Gieflen wegen der zum 29.03.2019 in
Kraft getretenen Ergdnzung des § 219a StGB um den Absatz 4 aufgehoben
und die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landge-
richt GiefSen zuriickverwiesen.

Mit Urteil vom 12.12.2019 (Az.: 4 Ns 406 Js 15031/15) hat das Landgericht
Gieflen Kristina Hénel unter Abdnderung des Urteils des Amtsgerichts Gie-
len erneut zu einer Geldstrafe verurteilt (25 Tagessatze zu je 100 Euro). Das
Gericht sah in dem Betreiben der Internet-Homepage https://www.kristina
haenel.de den Straftatbestand des § 219a Abs. 1 Nr. 1 StGB (Angebot eigener
Dienste zur Vornahme eines Schwangerschaftsabbruchs) verwirklicht.?! Die
aufklarende, sachliche Information auf der Homepage von Kristina Hnel
tber die Art und Weise der von ihr durchgefiihrten Schwangerschaftsab-
briiche, insbesondere iiber die in ihrer Praxis angewandten Behandlungs-
methoden (medikamentds oder chirurgisch), die detaillierte Beschreibung
der jeweiligen Methode und des Ablaufs von Schwangerschaftsabbriichen
in der Praxis (,Wie“ des Schwangerschaftsabbruchs) sei auch nach Inkraft-
treten des § 219a Abs. 4 StGB strafbar, wenn wie im Fall von Kristina
Hiinel das Anbieten von einer geldwerten Gegenleistung (Kosteniibernah-
meerklarung oder Bargeld) abhidngig gemacht werde.?? Straflos sei nach
§ 219a Abs. 4 Nr. 1 StGB nur zum einen der Hinweis von Arztinnen/Arz-
ten, Krankenhdusern oder Einrichtungen auf die Tatsache, dass sie legale
Schwangerschaftsabbriiche unter den Voraussetzungen des § 218a Abs. 1

21 LG Gief8en, Urt. v.12.12.2019 - 4 Ns 406 Js 15031/15, Rn. 75 (juris).

22 LG Gieflen, Urt. v. 12.12.2019 - 4 Ns 406 Js 15031/15, Rn. 77 f., 85, 88 (juris); vgl.
ebenso KG Berlin, Urt. v. 19.11.2019 - 3 Ss 80+81/19 u. a., Rn. 17 (juris): ,Rechtsfehler-
frei hat danach das Amtsgericht das auf der Internetseite der Angeklagten angebotene
arztliche Leistungsspektrum, namentlich den Hinweis auf die Vornahme von medi-
kamentosen, narkosefreien Schwangerschaftsabbriichen in geschiitzter Atmosphare
als Anbieten eines Schwangerschaftsabbruchs festgestellt; s. auch Rn. 24 (juris):
»Der Hinweis auf die angewandte Behandlungsmethode ... fillt ... weiterhin unter
den Tatbestand von § 219a Abs. 1 Nr. 1 StGB.* Zu dem im arztlichen Honorar fiir
Schwangerschaftsabbriiche liegenden Vermdégensvorteil, der zur Strafbarkeit sachli-
cher Informationen iiber Schwangerschaftsabbriiche nach § 219a Abs. 1 StGB fiihrt,
s. auch Gdrditz, ZfL 27 (2018), 18 (21); Fischer, Strafgesetzbuch, 67. Aufl. 2020, § 219a
Rn. 13.
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bis 3 StGB vornehmen (,,Ob“ des Schwangerschaftsabbruchs).?* Zum ande-
ren stelle § 219a Abs. 4 Nr. 2 StGB den Hinweis auf Informationen einer
insoweit zustindigen Bundes- oder Landesbehorde, einer Beratungsstelle
oder einer Arztekammer straflos.?* Eine Auslegung des § 219a Abs. 4 StGB
dahingehend, dass auch drztliche Angaben zur Art und Weise des Schwan-
gerschaftsabbruchs straflos sind, sei mit der Gesetzessystematik und dem
Willen des Gesetzgebers nicht vereinbar und verfassungsrechtlich nicht
geboten.?

Die gegen das Urteil des Landgerichts Gieflen erhobene Revision ist
beim Oberlandesgericht Frankfurt a. M. anhéngig.

II1. Untersuchungsgang

Der Fall Kristina Hinel wirft die Frage auf, ob die zum 29.03.2019 in Kraft
getretene Neufassung des § 219a StGB mit dem Grundgesetz in Einklang
steht. Der Untersuchung zugrunde gelegt wird das Urteil des Landgerichts
GiefSen vom 12.12.2019 (Az.: 4 Ns 406 Js 15031/15), nach dem offentliche
sachliche Hinweise von Arztinnen und Arzten iiber die Art und Weise
von ihnen durchgefiihrter Schwangerschaftsabbriiche wie insbesondere die
praktizierten Methoden von dem Straftatbestand des § 219a Abs. 1 StGB
erfasst sind und der Ausnahmetatbestand des § 219a Abs. 4 StGB nicht ein-
schldgig ist. Ob § 219a Abs. 1 i. V. m. Abs. 4 StGB mit diesem Regelungsin-
halt mit dem Grundgesetz vereinbar ist, ist Gegenstand der Untersuchung.
Auf eine verfassungswidrige Rechtsnorm darf ein strafgerichtliches Urteil
nicht gestiitzt werden, sodass es auf die Verfassungskonformitit des § 219a
Abs. 1 i. V. m. Abs. 4 StGB fiir die Entscheidung des Oberlandesgerichts
Frankfurt a. M. iiber die Revision von Kristina Hdnel (s. Art. 100 Abs. 1
GG) und eine sich ggf. anschlieflende Verfassungsbeschwerde zum Bundes-
verfassungsgericht ankommt.

Zunichst wird kurz der verfassungsrechtliche Priifungsmafistab fiir §
219a StGB erldutert, den die Grundrechte des Grundgesetzes und nicht die
Unionsgrundrechte bilden (s. B.).?¢ Anschlieflend wird die Vereinbarkeit
des § 219a Abs. 1i. V. m. Abs. 4 StGB mit den Grundrechten der Berufsfrei-

23 LG GiefSen, Urt. v. 12.12.2019 - 4 Ns 406 Js 15031/15, Rn. 80, 82 ff. (juris).
24 LG GiefSen, Urt. v. 12.12.2019 - 4 Ns 406 Js 15031/15, Rn. 80 (juris).

25 LG Gief3en, Urt. v. 12.12.2019 - 4 Ns 406 Js 15031/15, Rn. 86 ff. (juris).

26 S.124 ff.
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heit (Art. 12 Abs. 1 GG) (s. C.)?” und der Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1
Satz 1 Halbsatz 1 GG) (s. D.)28 der betroffenen Arztinnen und Arzte (hier:
Kristina Hénel) erértert. Dabei wird auch auf Verstof3e gegen Grundrechte
Dritter, d. h. der schwangeren Frauen, eingegangen. Unter E. wird die
Verletzung von Grundrechten weiterer Dritter diskutiert.?? Abschlieflend
kommt die Moglichkeit einer verfassungskonformen Auslegung des § 219a
Abs. 1i. V. m. Abs. 4 StGB zur Sprache (s. F.).3 Am Ende steht ein kurzes
Fazit (s. G.).2!

B. Grundrechte des Grundgesetzes als PriifungsmafSstab

Verfassungsrechtlicher Priifungsmafistab fiir § 219a StGB sind ausschlief3-
lich die Grundrechte des Grundgesetzes und nicht (auch) die in der Char-
ta der Grundrechte der Europdischen Union (EU-Grundrechte-Charta -
GRCh) kodifizierten Unionsgrundrechte.

Die Frage, ob im Bereich der Werbung fiir Schwangerschaftsabbriiche
(§ 219a StGB) eine Bindung der Bundesrepublik Deutschland an die
EU-Grundrechte-Charta besteht (s. Art. 51 Abs. 1 Satz 1 GRCh), kann
dahinstehen. Die Unionsgrundrechte kommen jedenfalls deshalb nicht als
Priifungsmafistab fiir § 219a StGB zur Anwendung, weil das Bundesverfas-
sungsgericht seit seinen grundlegenden Entscheidungen ,Recht auf Verges-
sen 192 und ,Recht auf Vergessen II3* deutsche Rechtsakte am Maf3stab
der Unionsgrundrechte grundsatzlich nur bei einer vollstaindigen Harmoni-
sierung bzw. Determinierung durch Unionsrecht iiberpriift.3* Der durch
§ 218 ff. StGB geregelte Sachbereich ist durch Unionsrecht weder (vollstin-
dig) vereinheitlicht noch determiniert. Die vom Bundesverfassungsgericht
formulierte Voraussetzung dafiir, § 219a StGB am Maflstab der in der
EU-Grundrechte-Charta normierten Grundrechte zu tiberpriifen, ist daher
nicht erfillt.

27 S.126 ff.

28 S.158 ff.

29 S.161f.

30 S.162ff.

31 S.164f.

32 Beschl. v. 06.11.2019 - 1 BvR 16/13, NJW 2020, 300.
33 Beschl. v. 06.11.2019 - 1 BvR 276/17, NJW 2020, 314.
34 BVerfG, NJW 2020, 314 (316 ff. Rn. 42 ft.).
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Allerdings gilt ,die alleinige Heranziehung der Grundrechte des Grund-
gesetzes als Priiffungsmaf3stab fiir innerstaatliches Recht ... nicht ausnahms-
los“3> Das Bundesverfassungsgericht iiberpriift innerstaatliche Rechtsakte
zusdtzlich am Maf3stab der Unionsgrundrechte, ,wenn konkrete und hin-
reichende Anhaltspunkte vorliegen, dass hierdurch das grundrechtliche
Schutzniveau des Unionsrechts ausnahmsweise nicht gewdhrleistet ist.“3
Das ist insbesondere der Fall, wenn sich aus der Judikatur des Europé-
ischen Gerichtshofes (EuGH) ergibt, dass die Anwendung der grundgesetz-
lichen Grundrechte nicht ,zugleich einen ausreichenden unionsrechtlichen
Schutz“ gewdhrleistet.?”

Ein solcher Fall liegt mangels einschldgiger Rechtsprechung des Europé-
ischen Gerichtshofes hier nicht vor, sodass § 219a StGB ausschliefllich am
Maf3stab der Grundrechte des Grundgesetzes zu messen ist. Der Europai-
sche Gerichtshof hat sich bislang mit Werbung fiir Schwangerschaftsabbrii-
che nicht ndher beschiftigt. Er hat zwar in einem Urteil vom 04.10.1991
tiber die Vereinbarkeit eines nationalen Verbots der Verbreitung von Adres-
senlisten durch Studentenvereinigungen in Irland, wo Schwangerschaftsab-
briiche verboten waren, tiber auslandische Kliniken, die Schwangerschafts-
abbriiche legal praktizierten, mit Gemeinschaftsrecht befunden.’® Der Ge-
richtshof entschied, dass das Verbot mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar
ist. Allerdings hat er es damit begriindet, dass in dem konkreten Fall ein
Eingriff in die Grundfreiheiten, namentlich in die Dienstleistungsfreiheit
des Art. 59 des Vertrags zur Griindung der Europdischen Wirtschaftsge-
meinschaft (EWG) (heute: Art. 56 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der
Européischen Union - AEUV), nicht vorlag, weil die Werbung nicht-ge-
schiftlicher Art war. Aus diesem Grund kamen in dem vom Européischen
Gerichtshof mit Urteil vom 04.10.1991 entschiedenen Fall auch die europé-
ischen Grundrechte nicht zur Anwendung.*

Fiir das strafbewehrte Verbot der Werbung fiir den Abbruch der Schwan-
gerschaft (§ 219a StGB) durch Arztinnen und Arzte als Teil ihrer berufli-
chen Titigkeit#? ist das Judikat des Européischen Gerichtshofes daher nicht

35 BVerfG, NJW 2020, 300 (304 Rn. 63).

36 BVerfG, NJW 2020, 300 (304 Rn. 63); vgl. BVerfG, NJW 2020, 314 (319 Rn. 60).

37 BVerfG, NJW 2020, 300 (305 Rn. 70) - auch dazu, dass Entsprechendes fiir ,,Anhalts-
punkte etwa aus einem gefestigten Stand der Fachdiskussion wie auch aus Entschei-
dungen anderer Gerichte, die zur Grundrechte-Charta ergangen sind gilt.

38 EuGH, Urt. v. 04.10.1991 - C-159/90.

39 EuGH, Urt. v. 04.10.1991 - C-159/90, Rn. 1 ff. (juris).

40 S.ndher C.L,S.126 f.
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von Relevanz. Der Europiische Gerichtshof hat sich in Ermangelung der
Anwendbarkeit der europdischen Grundrechte (vgl. Art. 51 Abs. 1 Satz
1 GRCh) in dem von ihm entschiedenen Fall mit der Bedeutung und
Tragweite der europdischen Grundrechte fiir Werbeverbote fiir Schwan-
gerschaftsabbriiche nicht beschiftigt. Aus der Judikatur ergibt sich daher
nicht, dass die Anwendung der Grundrechte des Grundgesetzes keinen
ausreichenden unionsrechtlichen Schutz gewidhrleistet, was Voraussetzung
fir die (ausnahmsweise) zusitzliche Heranziehung der Unionsgrundrechte
als Priifungsmaf3stab fiir innerstaatliche Rechtsakte ist.

C. Verletzung des Grundrechts der Berufsfreiheit der Arztinnen und Arzte
(Art. 12 Abs. 1 GG) durch § 219a Abs. 1i. V. m. Abs. 4 StGB

I. Eingriff in den Schutzbereich des Grundrechts der Berufsfreiheit

Das Grundrecht der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG, das die Berufs-
wahl- und die Berufsausiibungsfreiheit umfasst, gewéhrleistet auch das
Recht der Information iiber berufsspezifische Tatigkeiten, d. h. die berufli-
che Auflendarstellung® sowie die Werbung fiir die Inanspruchnahme der
betreffenden Dienste.*?

Informieren Arztinnen und Arzte dariiber, (dass und) auf welche Art
und Weise sie Schwangerschaftsabbriiche vornehmen, féllt das als Teil ihrer
beruflichen Aufiendarstellung in den sachlichen Schutzbereich der durch
Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzten Berufsausiibungsfreiheit.*? Sachlich gehaltene
Informationen von Arztinnen und Arzten zum (,Ob“ und) ,Wie“ von ihnen
praktizierter Schwangerschaftsabbriiche sind nicht Werbung im engeren
Sinne fiir die Inanspruchnahme des Abbruchs (Anpreisung), sondern Au-
lerungen iiber die eigene berufsspezifische Tatigkeit.

Solche sachlichen érztlichen Informationen iiber die (Durchfithrung
sowie) Art und Weise von Schwangerschaftsabbriichen sind auch nicht
»schlechthin gemeinschidlich® oder ,sozial unwertig“ Auf den Streit iiber

41 BVerfGE 106, 181 (192); 112, 255 (262); Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz,
16. Aufl. 2020, Art. 12 Rn. 10a.

42 BVerfGE 85, 248 (256); 94, 372 (389); 105, 252 (266); 111, 366 (373); BVerwGE 124, 26
(28); Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, 16. Aufl. 2020, Art. 12 Rn. 10a.

43 BVerfG, NJW 2006, 282; vgl. BVerfGE 94, 372 (389); so auch LG Gieflen, Urt. v.
12.12.2019 - 4 Ns 406 Js 15031/15, Rn. 89 (juris).
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den Schutz gemeinschddlicher bzw. unwertiger beruflicher Tétigkeiten
durch Art. 12 Abs. 1 GG kommt es daher nicht an.*

Die frither gefiihrte, weitere Diskussion {iber eine Beschrankung des ver-
fassungsrechtlichen Berufsbegriffs auf erlaubte Tatigkeiten war ,systema-
tisch verfehlt“?®> und wird daher heute zu Recht als iiberholt angesehen.*¢

Indem § 219a Abs. 11i. V. m. Abs. 4 StGB offentliche sachliche Informatio-
nen von Arztinnen und Arzten iiber die Art und Weise (insbesondere: die
Methoden) des Schwangerschaftsabbruchs unter Strafe stellt, greift er in
die Berufsausiibungsfreiheit der Arztinnen und Arzte aus Art. 12 Abs. 1 GG
ein.?

II. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung: Verletzung des Grundsatzes der
Verhiltnisméfiigkeit

Der Eingriff in das Grundrecht der Berufsfreiheit der Arztinnen und Arzte
ist nicht durch die Schranken des Art. 12 Abs. 1 GG gerechtfertigt.*8 § 219a
Abs. 1i. V. m. Abs. 4 StGB verletzt mehrfach den rechtsstaatlichen Grund-
satz der Verhaltnismafligkeit. Die Vorschrift verfolgt mit dem Schutz des
ungeborenen Lebens zwar ein zuldssiges Ziel (s. 1).#° Das strafbewehrte

44 Zu diesem Streit s. etwa Mann, in: Sachs, Grundgesetz, 8. Aufl. 2018, Art. 12 Rn. 53
mit weiteren Nachweisen. Das Bundesverfassungsgericht hat die Frage bislang offen-
gelassen, s. etwa BVerfGE 115, 276 (301): ,Vielmehr kommt eine Begrenzung des
Schutzbereichs von Art. 12 Abs. 1 GG ... allenfalls hinsichtlich solcher Titigkeiten in
Betracht, die schon ihrem Wesen nach als verboten anzusehen sind, weil sie aufgrund
ihrer Sozial- und Gemeinschaftsschidlichkeit schlechthin nicht am Schutz durch das
Grundrecht der Berufsfreiheit teilhaben konnen®; s. auch BVerfGE 117, 126 (137).

45 Wieland, in: Dreier, Grundgesetz, 3. Aufl. 2013, Art. 12 Rn. 43; gleichsinnig Mann, in:
Sachs, Grundgesetz, 8. Aufl. 2018, Art. 12 Rn. 52.

46 Vgl. BVerfGE 115, 276 (300 f.); BVerwGE 96, 193 (296 f.); Jarass, in: Jarass/Pieroth,
Grundgesetz, 16. Aufl. 2020, Art. 12 Rn. 8; Wieland, in: Dreier, Grundgesetz, 3. Aufl.
2013, Art. 12 Rn. 43.

47 Vgl. auch Deutscher Juristinnenbund, Stellungnahme zum Referentenentwurf und
zum Eckpunktepapier, 31.01.2019, S. 3.

48 Im Ergebnis fiir einen Verstof des § 219a StGB gegen das Grundrecht der Berufsfrei-
heit der Arztinnen und Arzte auch Frommel, jM 2019, 165 (168 £.); bezogen auf § 219a
StGB a. F. auch PreufS, medstra 3/2018, 131 (133 ff.); Rahe, JR 2018, 232 (236 ff.);
Gesellschaft fiir Freiheitsrechte, Gutachten zur Verfassungsmafligkeit von § 219a StGB,
Stand der Bearbeitung: 27. Juni 2018, S. 6 ff,; fiir die Vereinbarkeit des § 219a StGB
mit Art. 12 Abs. 1 GG dagegen Fischer, Strafgesetzbuch, 67. Aufl. 2020, § 219a Rn. 3a;
Kubiciel, jurisPR-StrafR 4/2019 Anm. 1.

49 S.128f.
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Verbot offentlicher sachlicher Informationen von Arztinnen und Arzten
ber das ,Wie“ von ihnen praktizierter Schwangerschaftsabbriiche ist aber
bereits nicht geeignet, das Normziel zu erreichen (s. 2.).5° § 219a Abs. 11. V.
m. Abs. 4 StGB verstof3t auflerdem gegen Grundrechte Dritter (schwangere
Frauen) (s. 3.)°' und verletzt unter verschiedenen Gesichtspunkten das
verfassungsrechtliche Konsistenzgebot (s. 4.).52

1. Zulidssiges Ziel: Schutz des ungeborenen Lebens

Der Gesetzgeber verfolgt mit § 219a StGB das Ziel, das Rechtsgut des un-
geborenen Lebens zu schiitzen.>® Er kommt damit seiner verfassungsrecht-
lichen Schutzpflicht fiir das ungeborene Leben nach, die ihren Grund in
Art. 1 Abs. 1 sowie Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG hat.>* Das gilt sowohl, soweit
sich § 219a StGB auf straflose rechtmiflige Schwangerschaftsabbriiche nach
§ 218a Abs. 2 und 3 StGB bezieht, als auch, soweit er straflose tatbestandslo-
se Schwangerschaftsabbriiche nach § 218a Abs. 1 StGB betrifft.>

Nach der Gesetzesbegriindung, der (strafgerichtlichen) Rechtsprechung
und einem Teil des (vor allem strafrechtlichen) Schrifttums soll § 219a
StGB ,zugleich ... verhindern, dass der Schwangerschaftsabbruch in der
Offentlichkeit verharmlost dargestellt und kommerzialisiert wird* (sog. Kli-
maschutz).’® Auch diese gesetzgeberische Zielsetzung dient aber letztlich

50 S.129 ff.

51 S.134 ft.

52 S.152 ff.

53 BT-Drs.19/7693,S.1und 7.

54 BVerfGE 39, 1 (41 f.); 88, 203 (Leitsatz 1: ,Das Grundgesetz verpflichtet den Staat,
menschliches Leben, auch das ungeborene, zu schiitzen. Diese Schutzpflicht hat
ihren Grund in Art. 1 Abs. 1 GG; ihr Gegenstand und - von ihm her - ihr Maf3
werden durch Art. 2 Abs. 2 GG niher bestimmt®; s. auch 251 f.). Kritisch gegeniiber
dieser Schutzpflicht wegen Verstofles gegen das Gebot weltanschaulicher Neutralitit
des Staates Schmidt-Salomon, Der blinde Fleck des deutschen Rechtssystems. Uber
die Missachtung des Gebots der weltanschaulichen Neutralitit, Aufklarung und Kri-
tik 4/2018, 7 (9 ff.); s. auch Neumann/Schmidt-Salomon, Was ist ,Weltanschauungs-
recht“?, in: Neumann/Czermak/Merkel/Putzke, Aktuelle Entwicklungen im Weltan-
schauungsrecht, 2019, S. 13 (21 ff.).

55 Zu der einfachgesetzlichen und verfassungsrechtlichen Unterscheidung zwischen
Schwangerschaftsabbriichen nach § 218a Abs. 1 StGB und nach § 218a Abs. 2 und
3 StGB naher unter C. II. 3. ¢) und d), S. 140 ff. und S. 149 ff.

56 BT-Drs. 19/7693, S. 7; s. auch bereits BT-Drs. 7/1981, S. 17: § 219a StGB ,will ver-
hindern, dafl der Schwangerschaftsabbruch in der Offentlichkeit als etwas Norma-
les dargestellt und kommerzialisiert wird; ebenso KG Berlin, Urt. v. 19.11.2019 -
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dem Schutz des ungeborenen Lebens und stellt daher kein eigenstindiges
Schutzgut des § 219a StGB dar. Es handelt sich um eine Art ,Zwischen-
ziel Y

2. Ungeeignetheit des Verbots sachlicher Informationen {iber den
Schwangerschaftsabbruch zum Schutz des ungeborenen Lebens

Allerdings ist § 219a Abs. 1 i. V. m. Abs. 4 StGB nicht geeignet, den der
Norm zugrundeliegenden Schutzzweck zu erreichen, d. h., das ungeborene

57

3 Ss 80+81/19 u. a., Rn. 18 (juris); aus dem Schrifttum fiir diese Zielsetzung des
§ 219a StGB s. etwa Fischer, Strafgesetzbuch, 67. Aufl. 2020, § 219a Rn. 3; Merkel, in:
Kindhduser/Neumann/Paeffgen, Strafgesetzbuch, 5. Aufl. 2017, § 219a Rn. 2 f.; Merkel,
Stellungnahme fiir die 6ffentliche Anhorung zu § 219a Strafgesetzbuch am 27. Juni
2018 im Ausschuss des Deutschen Bundestages fiir Recht und Verbraucherschutz,
25.06.2018, S. 2; Winter, HRRS 8-9/2019, 291 (293): ,Klimadelikt®;, Preus, medstra
3/2018, 131 (131 und 133); Wissenschaftliche Dienste Deutscher Bundestag, Zur Verfas-
sungsmafligkeit der Neufassung von § 219a StGB, Ausarbeitung WD 3-3000-043/19
v. 27.02.2019, S. 9.

Gegenteilig Eschelbach, in: v. Heintschel-Heinegg, BeckOK StGB, 46. Edition Stand:
01.05.2020, § 219a vor Rn. 1 und Rn. 1, der annimmt, § 219a StGB diene unmittelbar
der Verhinderung einer Kommerzialisierung von Schwangerschaftsabbriichen und
>mittelbar dem Schutz des ungeborenen Lebens® (vor Rn. 1); ebenso Gesellschaft
fiir Freiheitsrechte, Gutachten zur Verfassungsmafligkeit von § 219a StGB, Stand der
Bearbeitung: 27. Juni 2018, S. 8. Gegen den ,Klimaschutz® als legitimes Ziel des §
219a StGB Gdrditz, ZfL 27 (2018), 18 (20); Hoven, Stellungnahme zur Offentlichen
Anhorung des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz des Deutschen Bundes-
tages zum Gesetzentwurf der Bundesregierung (BR-Drs. 71/19) und Gesetzentwurf
der Fraktionen der CDU/CSU und SPD (BT-Drs. 19/7693) zur Verbesserung der
Information {iber einen Schwangerschaftsabbruch, undatiert, S. 1; fiir die Legitimitit
von ,Klimaschutz“ als Ziel des § 219a StGB Merkel, Stellungnahme fiir die Sitzung des
Rechtsausschusses des Deutschen Bundestags am 18.02.2019 zu dem Thema ,,Entwurf
eines Gesetzes zur Verbesserung der Information {iber einen Schwangerschaftsab-
bruch® 15.02.2019, S. 2 f.; Rahe, JR 2018, 232 (237); Sowada, ZfL 27 (2018), 24.
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Leben wirksam zu schiitzen.>® Weder hat der Gesetzgeber dargetan>® noch
ist es ersichtlich, dass sachliche Informationen von Arztinnen und Arzten
iber das ,Wie“ des Schwangerschaftsabbruchs (insbesondere: Methoden,
aber auch Vor- und Nachbehandlung, Nebenwirkungen und Komplikatio-
nen, mitzubringende Unterlagen) das ungeborene Leben gefdhrden.

Mit der Einfiigung des Absatzes 4 in § 219a StGB hat der Gesetzgeber
dem Umstand Rechnung getragen, dass schwangere Frauen fiir einen
Schwangerschaftsabbruch zwingend auf Informationen dariiber angewie-
sen sind, welche Arztinnen und Arzte Schwangerschaftsabbriiche durch-
fiihren. Durch § 219a Abs. 4 Nr. 1 StGB hat er Hinweise von Arztinnen
und Arzten auf die Tatsache, dass sie Schwangerschaftsabbriiche unter
den Voraussetzungen des § 218a Abs. 1 bis 3 StGB vornehmen, von dem
Straftatbestand des § 219a Abs. 1 StGB ausgenommen. Dariiber hinaus sind
Arztinnen und Arzten gem. § 219a Abs. 4 Nr. 2 StGB straffrei Hinweise auf
Informationen einer insoweit zustdndigen Bundes- oder Landesbehorde,
einer Beratungsstelle nach dem Schwangerschaftskonfliktgesetz oder einer
Arztekammer iiber einen Schwangerschaftsabbruch (sog. neutrale Stellen)

58 Im Ergebnis ebenso Deutscher Juristinnenbund eV, Stellungnahme zur 6ffentlichen
Anhoérung des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz des Deutschen Bundes-
tages am 27. Juni 2018 zu den Gesetzentwiirfen zur Anderung des Strafgesetzbuches
- Einschrankung bzw. Aufhebung von § 219a StGB - BT-Drucksache 19/820 (Gesetz-
entwurf der Fraktion der FDP), BT-Drucksache 19/93 (Gesetzentwurf der Fraktion
Die Linke) und BT-Drucksache 19/630 (Gesetzentwurf der Fraktion Biindnis90/Die
Griinen), 26.06.2018, S. 8 f. Vgl. aus dem strafrechtlichen Schrifttum unter Anwen-
dung der Kategorien des Strafrechts Mitsch, KriPoZ 2019, 214 (217), demzufolge
dem Arzt bzw. der Arztin der Abbruch objektiv nicht zuzurechnen sei, weil die
eigenverantwortliche Entscheidung der Frau iiber den Schwangerschaftsabbruch ein
uniiberwindliches Zurechnungshindernis darstelle. Zwischen dem Verbot des § 219a
StGB und dem Abbruch liege die zurechnungsunterbrechende Entscheidung der
Schwangeren.

59 Nach einer Antwort der Bundesregierung vom 09.01.2019 auf eine Kleine parlamenta-
rische Anfrage liegen weder Erkenntnisse zu einem Zusammenhang zwischen dem
Bestehen des § 219a StGB und der Héufigkeit von Schwangerschaftsabbriichen noch
Informationen aus anderen Staaten vor, ob sachliche Informationen durch Arztinnen
und Arzte die Bereitschaft zu Abbriichen erhéhen, s. BT-Drs. 19/6934, S. 2.

60 Ebenso Kriminalpolitischer Kreis, Stellungnahme zum Straftatbestand der Werbung
fir den Abbruch der Schwangerschaft (§ 219a StGB), Dezember 2017, ZfL 27 (2018),
31; Merkel, Stellungnahme fiir die 6ffentliche Anhérung zu § 219a Strafgesetzbuch
am 27. Juni 2018 im Ausschuss des Deutschen Bundestages fiir Recht und Verbrau-
cherschutz, 25.06.2018, S. 6; etwas zuriickhaltender Gesellschaft fiir Freiheitsrechte,
Gutachten zur Verfassungsmafligkeit von § 219a StGB, Stand der Bearbeitung: 27. Juni
2018, S. 9 f.: ,hochst zweifelhaft*

130



https://doi.org/10.5771/9783748940456
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Der Fall Kristina Hanel: Zur Verfassungswidrigkeit des § 219a Abs. 1i. V. m. Abs. 4 StGB

erlaubt. Zu diesen nach § 219a Abs. 4 Nr. 2 StGB straffreien Hinweisen ge-
horen auch solche auf Angaben der neutralen Stellen {iber die jeweils ange-
wendeten Methoden zur Durchfithrung eines Schwangerschaftsabbruchs,
soweit diese mitgeteilt werden (s. § 13 Abs. 3 Satz 2 SchKG).%!

Erstens: Nachdem gem. § 219a Abs. 4 Nr. 1 StGB Arztinnen und Arzte
straffrei offentlich dariiber informieren diirfen, dass sie Schwangerschafts-
abbriiche nach § 218a Abs. 1 bis 3 StGB vornehmen, ist nicht erkennbar,
weshalb das Schutzgut des ungeborenen Lebens beeintrachtigt sein soll,
wenn die Arztinnen und Arzte zusitzlich tiber das ,Wie“ des Schwanger-
schaftsabbruchs sachlich informieren. Es erscheint ausgeschlossen, dass
medizinische Informationen iiber die praktizierten Abbruchmethoden,
die jeweils notwendige Vor- und Nachbehandlung, Nebenwirkungen und
Komplikationen sowie notwendige Unterlagen die Zahl von Schwanger-
schaftsabbriichen erhohen. Diese Informationen beeinflussen nicht — schon
gar nicht positiv — die Entscheidung der Frau iiber das ,,Ob" eines Schwan-
gerschaftsabbruchs, sondern versetzen sie nur in die Lage zu entscheiden,
welche Methode im Fall eines Schwangerschaftsabbruchs zum Einsatz
kommen soll, sowie zu iibersehen, welche Arztin bzw. welcher Arzt die
Methode anbietet.

Der zum Teil formulierte Einwand, Informationen von Arztinnen und
Arzten iiber die Methoden des Schwangerschaftsabbruchs kénnten wegen
ihres finanziellen Interesses an der Durchfithrung von Schwangerschafts-
abbriichen gar nicht sachlich sein,? ist lebensfremd und eine blofle Unter-
stellung. Zu Recht hat das Landgericht Giefen festgestellt, dass die Infor-
mationen auf der Internet-Homepage von Kristina Hinel ,aufklarend und
sachlich“ ,ohne besonderen werbenden Charakter” sind.®

61 BT-Drs.19/7693,S.7 f.

62 In diesem Sinne Wissenschaftliche Dienste Deutscher Bundestag, Zur Verfassungs-
mifligkeit der Neufassung von § 219a StGB, Ausarbeitung WD 3-3000-043/19
v. 27.02.2019, S. 9, wonach § 219a StGB verhindere, dass wegen des finanziellen
Interesses der Arztinnen und Arzte an Schwangerschaftsabbriichen ,etwa bestimmte
Methoden als besonders empfehlenswert oder kostengiinstig dargestellt werden®
gleichsinnig Vorhoff; Stellungnahme zur Anderung des § 219a StGB, 19.02.2019, S. 2:
Homepages von Arzten sind ,Werbeinstrumente® und dienen ,nicht nur der reinen
Information®

63 LG Gief8en, Urt. v. 12.12.2019 - 4 Ns 406 Js 15031/15, Rn. 78 (juris); s. auch Rn. 94
(juris), wonach Kristina Hinel zugute zu halten sei, dass ihre Information iiber das
~Wie“ der praktizierten Schwangerschaftsabbriiche ,sachlich dargestellt sind.“ S. auch
bereits A. I1., S. 121 ff.
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Dementsprechend diirfen und miissen die Arztinnen und Arzte aus
berufs- sowie haftungsrechtlichen Griinden ihre Patientinnen im person-
lichen Beratungsgesprich eingehend iiber die in Betracht kommenden
Methoden eines Schwangerschaftsabbruchs aufklaren.®* Auch diese Aufkli-
rung im personlichen Beratungsgespréich gefdhrdet das ungeborene Leben
nicht, sondern ist dem Schutz der Gesundheit der schwangeren Frau
(Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG) sowie weiteren Grundrechten der Frau (Art. 1
Abs.1GG; Art. 2 Abs. 11. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 5 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz
2 GG) geschuldet.®

Zweitens: Das Schutzgut des ungeborenen Lebens ist durch sachliche
Informationen iiber das ,Wie“ eines Schwangerschaftsabbruchs auch des-
halb nicht gefdhrdet, weil diese Informationen von zahlreichen anderen
Stellen vorzuhalten und zu verdffentlichen sind.%¢ So fithrt die Bundesarz-
tekammer nach § 13 Abs. 3 Satz 1 SchKG eine Liste der Arztinnen und
Arzte sowie Krankenhauser und Einrichtungen, die ihr mitgeteilt haben,
dass sie Schwangerschaftsabbriiche unter den Voraussetzungen des § 218a
Abs. 1 bis 3 StGB durchfithren. Diese Liste ,enthélt auch Angaben iiber
die jeweils angewendeten Methoden zur Durchfithrung eines Schwanger-
schaftsabbruchs, soweit diese mitgeteilt werden® (§ 13 Abs. 3 Satz 2 SchKG).
Die Bundesirztekammer verdffentlicht die monatlich zu aktualisierende
Liste auf der Grundlage der ihr von den Arztinnen und Arzten mitgeteil-
ten Informationen, veréffentlicht sie im Internet und stellt sie zusétzlich
der Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufklarung, dem Bundesamt fiir
Familie und zivilgesellschaftliche Aufgaben sowie den Landern zur Verfii-
gung (§ 13 Abs. 3 Satz 3 SchKG). Die Bundeszentrale fiir gesundheitliche
Aufklarung verdffentlicht die Liste der Bundesdrztekammer sowie weitere
Informationen tiber legale Schwangerschaftsabbriiche (§ 13a Abs. 1 SchKG).

64 Zur Zuldssigkeit solcher Informationen im personlichen Beratungsgesprich nach
§ 219a StGB LG Giefen, Urt. v. 12.12.2019 - 4 Ns 406 Js 15031/15, Rn. 89 (juris): § 219a
StGB untersagt nur 6ffentliche Informationen, wahrend ,die Information tiber die
praktizierten Behandlungsmethoden in der personlichen Beratung vollumfanglich
moglich ist; s. auch KG Berlin, Urt. v. 19.11.2019 - 3 Ss 80+81/19 u. a., Rn. 33 (juris):
,2Unbenommen bleibt den Arzten, Patientinnen im Beratungsgesprich iiber die von
ihnen praktizierten Behandlungsmethoden zu informieren; s. ferner Weilert, ZfL 28
(2019), 133 (135); Kubiciel, jurisPR-StrafR 4/2019 Anm. 1; Fischer, Strafgesetzbuch, 67.
Aufl. 2020, § 219a Rn. 11

65 Vgl. ndher C.II. 3., S. 134 ff.

66 Die Liste der Bundesérztekammer nach § 13 Abs. 3 SchKG ist abrufbar unter: https://
www.bundesaerztekammer.de/fileadmin/user_upload/downloads/pdf-Ordner/Liste2
192/20200605_Liste____13_Abs_3_SchKG.pdf.

132



https://www.bundesaerztekammer.de/fileadmin/user_upload/downloads/pdf-Ordner/Liste219a/20200605_Liste____13_Abs_3_SchKG.pdf
https://www.bundesaerztekammer.de/fileadmin/user_upload/downloads/pdf-Ordner/Liste219a/20200605_Liste____13_Abs_3_SchKG.pdf
https://www.bundesaerztekammer.de/fileadmin/user_upload/downloads/pdf-Ordner/Liste219a/20200605_Liste____13_Abs_3_SchKG.pdf
https://www.bundesaerztekammer.de/fileadmin/user_upload/downloads/pdf-Ordner/Liste219a/20200605_Liste____13_Abs_3_SchKG.pdf
https://www.bundesaerztekammer.de/fileadmin/user_upload/downloads/pdf-Ordner/Liste219a/20200605_Liste____13_Abs_3_SchKG.pdf
https://www.bundesaerztekammer.de/fileadmin/user_upload/downloads/pdf-Ordner/Liste219a/20200605_Liste____13_Abs_3_SchKG.pdf
https://doi.org/10.5771/9783748940456
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Der Fall Kristina Hanel: Zur Verfassungswidrigkeit des § 219a Abs. 1i. V. m. Abs. 4 StGB

Schliellich erteilt der bundesweite zentrale Notruf Auskunft iiber die in der
Liste der Bundesdrztekammer enthaltenen Angaben (§ 13a Abs. 2 SchKG).

Ist den genannten neutralen Stellen die Veréffentlichung von Informatio-
nen, welche Arztinnen und Arzte Schwangerschaftsabbriiche durchfiihren
und welche Methode dabei zum Einsatz kommt, mithin nicht nur gesetz-
lich erlaubt, sondern sogar verbindlich vorgeschrieben, erscheint es ausge-
schlossen, dass die Zahl der Schwangerschaftsabbriiche zundhme und das
ungeborene Leben gefdhrdet wiirde, wenn dieselben Informationen durch
die Arztinnen und Arzte selbst verdffentlicht wiirden.

Das gilt umso mehr, als auf die Informationen der neutralen Stellen i.
S. d. § 13 Abs. 3 und § 13a SchKG die Arztinnen und Arzte gem. § 219a
Abs. 4 Nr. 2 StGB straffrei 6ffentlich hinweisen diirfen - zum Beispiel durch
Verlinkung auf die Liste der Bundesarztekammer,*” womit sie ,mittelbar
tiber die eigene Abbruchmethode informieren:®® Auch aus diesem Grund
ist es fernliegend, dass die Zahl der Schwangerschaftsabbriiche stiege und
das ungeborene Leben gefahrdet wiirde, wenn dieselben Informationen
durch Arztinnen und Arzte verdffentlicht wiirden.®

Drittens: Nicht zuletzt geht auch der Europiische Gerichtshof fiir
Menschenrechte (EGMR) nicht davon aus, dass die Verbreitung von
Informationen iiber Schwangerschaftsabbriiche zur Gefdhrdung des unge-
borenen Lebens fiihrt.”® Bei sachlichen Informationen iiber den Schwan-
gerschaftsabbruch, ohne diesen zu befiirworten oder anzuraten, ist nach
Ansicht des Gerichtshofs ,die Beziehung zwischen der Verbreitung von
Informationen und der Zerstorung ungeborenen Lebens nicht so deutlich,
wie dies behauptet wird”! Denn ,die Entscheidung, gemédfl den so zur
Verfiigung gestellten Informationen zu handeln oder nicht, (obliegt) der
betroffenen Frau.’? Das gilt nach der Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte erst recht fiir Informationen, die bereits
anderweitig verfiigbar, d. h. aus anderen Quellen zuginglich sind.”> Die
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte zur

67 BT-Drs. 19/7693, S. 2 und 11; s. auch BT-Drs. 19/7965, S. 9: ,auch durch die zitierende
Einfiigung einer Kopie dieser Informationen auf der eigenen Homepage*

68 BT-Drs.19/7965, S. 10.

69 Ebenso Gesellschaft fiir Freiheitsrechte, Gutachten zur Verfassungsméfligkeit von
§ 219a StGB, Stand der Bearbeitung: 27. Juni 2018, S. 8 f.

70 EGMR, NJW 1993, 773 (775 Rn. 75 f.).

71 EGMR, NJW 1993, 773 (775 Rn. 75).

72 EGMR, NJW 1993, 773 (775 Rn. 75).

73 EGMR, NJW 1993, 773 (775 Rn. 76).
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Europédischen Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grund-
freiheiten (EMRK) ist nach stdndiger Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts bei der Auslegung der Grundrechte des Grundgesetzes im
Rahmen der durch sie erdffneten Interpretationsspielraume zu beriicksich-
tigen. Die Bestimmungen des Grundgesetzes sind volkerrechtsfreundlich
auszulegen.”

3. Unangemessenheit des § 219a Abs. 11. V. m. Abs. 4 StGB wegen Verstofies
gegen Grundrechte Dritter (schwangere Frauen)

Ungeachtet dessen, dass das straftbewehrte Verbot von Informationen durch
Arztinnen und Arzte iiber das ,Wie“ des Schwangerschaftsabbruchs (§ 219a
Abs. 1 1. V. m. Abs. 4 StGB) dem Schutz des ungeborenen Lebens nicht
dient und deshalb bereits ungeeignet ist, ist es auch unverhéltnismaflig im
engeren Sinne. Es verstofit gegen die Grundrechte schwangerer Frauen, die
sich in einer besonderen Not- und Konfliktlage befinden. Der Gesetzgeber
verletzt mit § 219a Abs. 1 i. V. m. Abs. 4 StGB seine Schutzpflichten fiir die
Grundrechte der Frauen aus Art. 1 Abs. 1 GG (Menschenwiirdegarantie),
Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG (Allgemeines Personlichkeitsrecht)
und Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG (Grundrecht auf korperliche Unversehrtheit).
Auflerdem verletzt der Gesetzgeber die grundrechtlich geschiitzte Informa-
tionsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 GG) der Frauen.”” Das gilt
sowohl, soweit sich § 219a StGB auf Schwangerschaftsabbriiche nach § 218a
Abs. 2 und 3 StGB bezieht, als auch, soweit § 219a StGB fiir Schwanger-
schaftsabbriiche nach § 218a Abs. 1 StGB gilt.

74 Vgl. nur BVerfGE 128, 326 (368 ff.); 142, 313 (345 ff.); 148, 296 (350 Rn. 126); 149, 293
(330 t.); zuletzt BVerfG, NJW 2020, 300 (303 f. Rn. 62).

75 Im Ergebnis fiir einen Verstoff des § 219a StGB a. F. gegen das Grundrecht der
Informationsfreiheit schwangerer Frauen Gesellschaft fiir Freiheitsrechte, Gutachten
zur Verfassungsmiéfigkeit von § 219a StGB, Stand der Bearbeitung: 27. Juni 2018,
S. 20 ff; Preufs, medstra 3/2018, 131 (133 ff.). Fiir einen Verstofl des § 219a StGB
a. F gegen das Grundrecht der Informationsfreiheit nur bezogen auf rechtmaflige
Schwangerschaftsabbriiche nach § 218a Abs. 2 und 3 StGB Walter, ZfL 27 (2018), 26
(28). Keinen Verstof3 des § 219a StGB gegen das Grundrecht der Informationsfreiheit
sieht Fischer, Strafgesetzbuch, 67. Aufl. 2020, § 219a Rn. 5a.
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a) Priifungsmaf3stab: Beriicksichtigung der Grundrechte schwangerer
Frauen bei Beschriankungen des Grundrechts der Berufsfreiheit der
Arztinnen und Arzte

Im Rahmen der Priifung der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung des
Eingriffs in das Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG der Arztinnen und Arzte
ist zu ihren Gunsten nicht nur ihre Berufsfreiheit, sondern sind auch die
Grundrechte der durch § 219a StGB betroffenen schwangeren Frauen zu
beriicksichtigen.

Grundrechtlich geschiitzte Interessen kénnen nach stindiger Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts prinzipiell nur durch Normen einge-
schrankt werden, die ihrerseits formell und materiell mit der Verfassung
tibereinstimmen.”® Ebenfalls kann gertigt werden, dass eine Norm nicht mit
den obersten Grundwerten der freiheitlich-demokratischen Grundordnung
in Einklang steht oder den ungeschriebenen elementaren Verfassungs-
grundsétzen und Grundentscheidungen des Grundgesetzes widerspricht.””
Allerdings hat sich das Bundesverfassungsgericht bislang nicht einheitlich
dazu gedufiert, ob aus dem verfassungsgerichtlich formulierten Grundsatz,
eine Grundrechte beschrdnkende Norm miisse ihrerseits formell und ma-
teriell mit der Verfassung iibereinstimmen, abzuleiten ist, dass in diesem
Rahmen stets Verstof3e gegen Grundrechte Dritter in die Priifung einzube-
ziehen sind. So hat es in manchen Fillen bei der Priifung der Verfassungs-
mafligkeit der gesetzlichen Grundlage eines Eingriffs in Grundrechte einer
Person auch Grundrechte Dritter beriicksichtigt;”® in anderen Féllen hat
es Grundrechte Dritter hingegen nicht als inzidenten Priifungsmaf3stab
herangezogen.””

Nach der neuesten Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts steht
nun aber fest, dass wenigstens bei normativen Dreiecksverhéltnissen, d. h.,
wenn der Normbefehl neben dem Normadressaten zwingend zugleich die
Rechtsstellung Dritter beriihrt (funktionale Verschrinkung), die Grund-
rechte aller Betroffenen in die verfassungsrechtliche und gerichtliche Kon-

76 Grundlegend BVerfGE 6, 32 (37 ff.); ebenso BVerfGE 96, 10 (21); 121, 317 (369); 130,
131 (142); vgl. auch OVG NRW, BeckRS 2017, 114873 Rn. 56.

77 Grundlegend BVerfGE 6, 32 (41); ebenso BVerfGE 54, 143 (144); 96, 375 (398); vgl.
auch OVG NRW, BeckRS 2017, 114873 Rn. 58.

78 Vgl. BVerfGE 34, 165 (200); 38, 312 (320); 45, 272 (295); 61, 82 (112 £.); 84, 372 (381);
85, 191 (205 f.), 121, 317 (359 Rn. 126); in der Tendenz ebenso OVG NRW, BeckRS
2017, 114873 Rn. 59.

79 Vgl. BVerfGE 77, 84 (101); 83, 1 (13); 96, 375 (398).
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trolle einzubeziehen sind.3" Dies hat das Bundesverfassungsgericht jiingst
in seiner Entscheidung zu den verfassungsrechtlichen Voraussetzungen fiir
eine Auslistung von Verlinkungen persénlichkeitsbeeintrachtigender Inhal-
te durch Suchmaschinenbetreiber nochmals hervorgehoben (,Recht auf
Vergessen I1“). Danach sind in einem Rechtsstreit zwischen einem Suchma-
schinenbetreiber und einem Betroffenen iiber eine solche Auslistung die
Grundrechte von Inhalteanbietern und Nutzern ,in die Priifung einzube-
ziehen8! Der Suchmaschinenbetreiber wird damit zwar nicht zum Tréager
von Grundrechten Dritter. Thm darf jedoch ,nichts aufgegeben werden, was
Grundrechte Dritter verletzt“32

Ebenso hat das Bundesverfassungsgericht zuletzt in seiner Entscheidung
zu § 217 StGB (geschaftsméflige Forderung der Selbsttétung) Grundrechte
Dritter bei normativen Dreiecksverhiltnissen in die Priifung einbezogen.
Es hat ausgefiihrt, dass Rechtsvorschriften bei Unvereinbarkeit mit Grund-
rechten Dritter ,gegen objektives Verfassungsrecht® verstieflen ,und infol-
gedessen auch gegeniiber den unmittelbaren Normadressaten nichtig” sei-
en.® Entscheidend sei, dass eine ,funktionale... Verschrankung der Grund-
rechte der Beschwerdefiithrer” mit den Grundrechten Dritter vorliege. Bei
§ 217 StGB war dies der Fall, weil ,die als Auspriagung des Rechts auf
selbstbestimmtes Sterben grundrechtlich geschiitzte Freiheit des Einzelnen,
sich selbst mit Unterstiitzung und in Begleitung von zur Hilfe bereiten
Dritten das Leben zu nehmen, ... in inhaltlicher Abhingigkeit zu dem
grundrechtlichen Schutz der Suizidhilfe“ steht.®* ,Die Entscheidung zur
Selbsttdtung ist in ihrer Umsetzung nicht nur in tatsichlicher Hinsicht
davon abhingig, dass Dritte bereit sind, Gelegenheit zur Selbsttétung zu
gewidhren, zu verschaffen oder zu vermitteln. Die Dritten miissen ihre
Bereitschaft zur Suizidhilfe auch rechtlich umsetzen diirfen. Anderenfalls
liefe das Recht des Einzelnen auf Selbsttétung faktisch leer. In Fallen derar-
tiger rechtlicher Abhdngigkeit stehen die Handlungsweisen der Beteiligten
in einem funktionalen Zusammenhang. Der grundrechtliche Schutz des

80 Vgl. bereits BVerfGE 85, 191 (205 f.) unter Aufgabe der Rechtsprechung in BVerfGE
77, 84 (101).

81 BVerfG, NJW 2020, 314 (323 f. Rn. 106 ff.).

82 BVerfG, NJW 2020, 314 (324 Rn. 107).

83 BVerfG, Urt. v. 26.02.2020 - 2 BvR 2347/15 u. a., Rn. 331 (juris); vgl. BVerfGE 61, 82
(12 f).

84 BVerfG, Urt. v. 26.02.2020 - 2 BvR 2347/15 u. a., Rn. 331 (juris).
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Handelns des einen ist Voraussetzung fiir die Ausiibung eines Grundrechts
durch den anderen®#

Ebenso liegen die Dinge hier: Die Grundrechte von Arztinnen und
Arzten, die Schwangerschaftsabbriiche vornehmen, sind funktional mit
den Grundrechten schwangerer Frauen, die einen Abbruch in Erwagung
ziehen, verschrinkt. Die Rechtsstellung der Arztinnen und Arzte und die
Rechtsstellung der schwangeren Frauen sind untrennbar miteinander ver-
woben. Kehrseite des nach § 219a Abs. 1i. V. m. Abs. 4 StGB strafbewehrten
Verbots fiir Arztinnen und Arzte, iiber das ,Wie“ und insbesondere die
Methoden von ihnen durchgefithrter Schwangerschaftsabbriiche zu infor-
mieren, ist ein entsprechendes Informationsverbot fiir schwangere Frauen.
Sie konnen sich zwar die notwendigen Informationen {iber die in § 219a
Abs. 4 Nr. 2 StGB genannten neutralen Stellen beschaffen - allerdings nur,
soweit die Informationen bei den Stellen verfiigbar sind (s. § 13 Abs. 3 Satz 2
SchKG: ,soweit diese mitgeteilt werden®). Eine Informationsbeschaffung
direkt bei den Arztinnen und Arzten ist durch § 219a Abs. 1i. V. m. Abs. 4
StGB ausgeschlossen. Der Straftatbestand des § 219a Abs. 1 i. V. m. Abs. 4
StGB betrifft daher unmittelbar das Verhiltnis zwischen Arztinnen bzw.
Arzten und schwangeren Frauen. Er beriihrt zwingend die grundrechtlich
geschiitzte Rechtsstellung schwangerer Frauen. Aufgrund dieser funktiona-
len Verschrankung der Grundrechte sind im Rahmen der verfassungsrecht-
lichen Rechtfertigung des Eingriffs in das Grundrecht der Berufsfreiheit
(Art. 12 Abs. 1 GG) der Arztinnen und Arzte die Grundrechte schwangerer
Frauen miteinzubeziehen.

b) Unverhiltnismafligkeit des § 219a Abs. 11. V. m. Abs. 4 StGB wegen
Straflosigkeit von Schwangerschaftsabbriichen nach § 218a Abs. 1 bis 3
StGB?

Teilweise wird vertreten, dass die Strafbarkeit sachlicher Informationen
tiber die Art und Weise von unter den Voraussetzungen des § 218a Abs. 1
bis 3 StGB vorgenommenen Schwangerschaftsabbriichen gem. § 219a Abs.
11. V. m. Abs. 4 StGB schon deswegen verfassungswidrig sei, weil der Ab-
bruch fiir die Frau straflos ist (s. § 218a Abs. 1 bis 3 StGB).% Es liege kein in

85 BVerfG, Urt. v. 26.02.2020 - 2 BvR 2347/15 u. a., Rn. 331 (juris).
86 Vgl. bezogen auf § 219a StGB a. F. Kriminalpolitischer Kreis, Stellungnahme zum
Straftatbestand der Werbung fiir den Abbruch der Schwangerschaft (§ 219a StGB),
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besonderer Weise sozialschadliches Verhalten vor, welches es rechtfertigen
koénnte, das Strafrecht als ultima ratio des Rechtsgiiterschutzes zum Einsatz
zu bringen.”

Eine solche Argumentation trigt nur, wenn die miteinander verglichenen
Personengruppen und Fallkonstellationen in gleicher Weise schutzwiirdig
sind. Liegen zwischen den Gruppen (hier: Arztin/Arzt - schwangere
Frau) und Konstellationen (hier: sachliche Information tiber den Schwan-
gerschaftsabbruch durch die Arztin/den Arzt — Abbruch durch die Frau)
keine Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht vor, dass sie
eine Differenzierung bei der Strafwiirdigkeit ihres Verhaltens rechtfertigen,
miissen sie schon wegen des allgemeinen Gleichheitssatzes (Art. 3 Abs. 1
GG) rechtlich - und insbesondere strafrechtlich — gleich behandelt werden.

Ein solcher Fall lag der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
vom 07.04.1964 (,Mitfahrzentrale“) zugrunde, in dem es um die Zuldssig-
keit eines mit Strafandrohung versehenen gesetzlichen Verbots ging, Befor-
derungen mit Personenkraftwagen gegen ein die Betriebskosten der Fahrt
nicht tbersteigendes Entgelt durchzufithren, wenn Fahrer und Mitfahrer
durch offentliche Vermittlung zusammengefiihrt worden sind.38 Da nach
dem mit Strafe bedrohten Verbot die PKW-Besitzer als Haupttiter und die
Mitfahrzentralen als Gehilfen galten und in der Praxis in tausenden von
Fillen die PKW-Besitzer nicht verfolgt wurden, wahrend die Inhaber der
Mitfahrzentralen wegen strafbarer Beihilfe zur Rechenschaft gezogen wur-
den, erkldrte das Bundesverfassungsgericht das strafbewehrte Verbotsgesetz
zu Recht fiir verfassungswidrig. Die Mitfahrzentralen und die PKW-Fiihrer
seien gleichermaflen schutzwiirdig, sodass ein ,MifSbrauch strafrechtlicher
Gestaltungsmaoglichkeiten® vorliege und die einseitige strafrechtliche Verfol-
gung der Inhaber der Mitfahrzentralen durch das strafbewehrte Verbot
verfassungswidrig sei.??

Bei § 219a StGB diirften die Dinge jedoch anders liegen. Die Straflo-
sigkeit schwangerer Frauen, die einen Abbruch nach § 218a Abs. 1 bis 3

Dezember 2017, ZfL 27 (2018), 31; dhnlich Mitsch, KriPoZ 4/2019, 214 (217): Das
Delikt mit der geringeren Strafwiirdigkeit (§ 219a StGB) ist unter Strafandrohung
gestellt, das Delikt mit der hoheren Strafwiirdigkeit (§ 218a StGB) dagegen nicht. Das
sei ein ,,Systembruch®

87 Zur Ultima-ratio-Funktion des Strafrechts vgl. nur BVerfGE 88, 203 (258); 120, 224
(2391).

88 BVerfGE 17, 306 (311).

89 BVerfGE 17, 306 (311 ff., insbesondere 318).
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StGB vornehmen, beruht auf ihrer besonderen Konfliktsituation.?® Das gilt
sowohl in den Fallen des § 218a Abs. 2 bis 3 StGB als auch bei Abbriichen
nach § 218a Abs. 1 StGB. Eine vergleichbare Konfliktsituation liegt bei
den Normadressaten des § 219a Abs. 1 StGB (insbesondere Arztinnen und
Arzte) hinsichtlich sachlicher Informationen iiber den Schwangerschaftsab-
bruch nicht vor. Aus diesem Grund erscheint es nicht von vornherein
ausgeschlossen, Informationen zu Schwangerschaftsabbriichen durch Arz-
tinnen und Arzte auch dann unter Strafe zu stellen, wenn der Abbruch fiir
die Frau selbst straflos ist.

Etwas anderes kann nicht aus einem Beschluss des Bundesverfassungsge-
richts vom 24.05.2006 gefolgert werden, mit dem das Gericht eine Verfas-
sungsbeschwerde gegen eine zivilrechtliche Verurteilung zur Unterlassung
der Behauptung, in der Praxis eines namentlich genannten Arztes wiirden
rechtswidrige Abtreibungen durchgefiihrt, nicht zur Entscheidung ange-
nommen hat.”! Bei Abwigung zwischen den kollidierenden Grundrechten
des sich duflernden, beschwerdefithrenden Abtreibungsgegners (Grund-
recht der Meinungsfreiheit, Art. 5 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 GG) und des
Arztes (Allgemeines Personlichkeitsgrundrecht, Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1
Abs. 1 GG) hat das Bundesverfassungsgericht festgestellt, dass der Arzt dem
Beschwerdefiihrer ,keinen Anlass gegeben® habe, ,,aus der Gruppe der Arz-
te, die Schwangerschaftsabbriiche vornehmen, gerade ihn herauszustellen
und ihn gezielt bei Dritten anzuprangern.? Zur Begriindung fithrte das
Bundesverfassungsgericht aus: ,Ein solcher Anlass folgt hier nicht schon
aus dem Umstand, dass der Kldger seine Bereitschaft zur Durchfithrung
von Schwangerschaftsabbriichen 6ffentlich hatte erkennen lassen. Wenn die
Rechtsordnung Wege zur Durchfithrung von Schwangerschaftsabbriichen
durch Arzte erdffnet, muss es dem Arzt auch ohne negative Folgen fiir
ihn moglich sein, darauf hinzuweisen, dass Patientinnen seine Dienste in
Anspruch nehmen kénnen.“%?

Bei isolierter Betrachtung dieser Sétze hat das Bundesverfassungsgericht
damit den damals ohne Absatz 4 geltenden § 219a StGB implizit fiir verfas-
sungswidrig erklart. Nach Mafigabe der zur Zeit der Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts bestehenden alten Fassung des § 219a StGB hatte der
Arzt dem Beschwerdefiihrer durch seinen strafbaren (§ 219a Abs. 1 StGB

90 Naher unter C. II. 3. ¢) aa), S. 140.

91 BVerfG, Beschl. v. 24.05.2006 - 1 BvyR 1060/02 u. a.

92 BVerfG, Beschl. v. 24.05.2006 — 1 BVvR 1060/02 u. a., Rn. 36 (juris).
93 BVerfG, Beschl. v. 24.05.2006 — 1 BVvR 1060/02 u. a., Rn. 36 (juris).
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a. F.) offentlichen Hinweis auf die Durchfithrung (,Ob“) von Schwanger-
schaftsabbriichen sehr wohl , Anlass gegeben® zur ,, Anprangerung® seiner
Person. Ob bei einem solchen ,Anlass® fiir die ,Anprangerung“ der Fall
anders zu entscheiden gewesen wire, kann dahinstehen. Im vorliegenden
Zusammenhang ist allein entscheidend, ob das Bundesverfassungsgericht
mit diesen wenigen, eher beildufigen Sitzen die Vorschrift des § 219a Abs. 1
StGB a. F. (Strafbarkeit 6ffentlicher Hinweise von Arztinnen und Arzten auf
die Tatsache, dass sie Schwangerschaftsabbriiche durchfiithren) implizit fiir
verfassungswidrig erkldrt hat. Hierfiir gibt es in dem Beschluss allerdings
keinen Anhaltspunkt, zumal § 219a StGB a. F. in dem Beschluss nicht
einmal Erwahnung findet, geschweige denn im konkreten Fall bei der Ab-
wiagung berticksichtigt wurde. Die Frage kann hier aber nicht abschlieflend
beurteilt werden.

¢) In den Fillen des § 218a Abs. 2 und 3 StGB ist das Informationsverbot
des § 219a Abs. 1i. V. m. Abs. 4 StGB eine unverhiltnismaflige
Beschrankung der Grundrechte schwangerer Frauen

In den Fillen des § 218a Abs. 2 und 3 StGB schrankt das strafbewehrte
Verbot des § 219a Abs. 1 i. V. m. Abs. 4 StGB fiir Arztinnen und Arzte, iiber
das ,Wie“ (insbesondere: die Methoden) von Schwangerschaftsabbriichen
sachlich zu informieren, die Grundrechte schwangerer Frauen unverhilt-
nismafig ein.*

aa) § 218a Abs. 2 und 3 StGB: Rechtmiflige Schwangerschaftsabbriiche

§§ 218 ff. StGB beruhen auf einem gesetzgeberischen Konzept, das einen
Ausgleich zwischen dem verfassungsrechtlich gebotenen Schutz des unge-
borenen Lebens (Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG) und den eben-
falls verfassungsrechtlich verbiirgten Grundrechten schwangerer Frauen
vornimmt. Grundsitzlich geniefit das ungeborene Leben Vorrang gegen-

94 Im Ergebnis ebenso Merkel, Stellungnahme fiir die Sitzung des Rechtsausschusses des
Deutschen Bundestags am 18.02.2019 zu dem Thema ,Entwurf eines Gesetzes zur
Verbesserung der Information tiber einen Schwangerschaftsabbruch 15.02.2019, S. 2;
s. auch Merkel, Stellungnahme fiir die 6ffentliche Anhorung zu § 219a Strafgesetzbuch
am 27. Juni 2018 im Ausschuss des Deutschen Bundestages fiir Recht und Verbrau-
cherschutz, 25.06.2018, S. 2 .
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iber den Grundrechten der Frau.”> Aus diesem Grund sind Schwanger-
schaftsabbriiche ,grundsitzlich als Unrecht® anzusehen ,und demgemaf;
rechtlich verboten®%®

Etwas anderes gilt in besonderen Ausnahmelagen. Namentlich fiir die
medizinische Indikation (vgl. § 218a Abs. 2 StGB) steht fest, dass ein
Schwangerschaftsabbruch nicht rechtswidrig, also kein Unrecht ist und
damit auch nicht unter Strafe gestellt werden darf. Das Bundesverfassungs-
gericht betont, dass bei einer schweren, gar lebensbedrohlichen Konfliktsi-
tuation (medizinische Indikation) schutzwiirdige Positionen der Frau vor-
liegen, die dazu fithren, dass die staatliche Rechtsordnung ,nicht verlangen
kann, die Frau miisse hier dem Lebensrecht des Ungeborenen unter allen
Umstidnden den Vorrang geben“®” Das Gleiche gilt fiir die kriminologische
Indikation (vgl. § 218a Abs. 3 StGB) sowie fiir andere, vergleichbar schwere
Konfliktlagen.”®

Diesen verfassungsrechtlichen Vorgaben entsprechend betrachtet der
Gesetzgeber in § 218a StGB Schwangerschaftsabbriiche bei medizinischer
(Abs. 2) und kriminologischer (Abs. 3) Indikation als ,nicht rechtswid-
rig$; also rechtmaflig. Die Rechtméfligkeit und Straffreiheit von Schwanger-
schaftsabbriichen nach § 218a Abs. 2 und 3 StGB ist verfassungsrechtlich
vorgegeben.

bb) Schutzpflichten des Gesetzgebers fiir die Grundrechte der Frauen

Da in den Fillen des § 218a Abs. 2 und 3 StGB Schwangerschaftsabbriiche
von Verfassungs wegen kein Unrecht, sondern rechtméfiig sind, obliegen
dem Gesetzgeber gegeniiber schwangeren Frauen besondere verfassungs-
rechtliche Schutzpflichten. Der Gesetzgeber hat mit Blick auf die besondere
Konfliktsituation (medizinische oder kriminologische Indikation) schwan-
gerer Frauen Schutzpflichten fiir ihre Grundrechte aus Art. 1 Abs. 1 GG
(Menschenwiirdegarantie), Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG (Allge-
meines Personlichkeitsrecht)®® und Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG (Grundrecht

95 BVerfGE 88, 203 (255).

96 BVerfGE 88, 203 (255); vgl. BVerfGE 39, 1 (44).

97 BVerfGE 88, 203 (256 f.); vgl. BVerfGE 39, 1 (50).

98 BVerfGE 88, 203 (257, 272); vgl. BVerfGE 39,1 (50).

99 Zum Schutz der Entscheidung einer Frau iiber die Vornahme eines Schwanger-
schaftsabbruchs als Ausdruck ihres Selbstbestimmungsrechts durch das Allgemeine
Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG s. Gesellschaft fiir
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auf korperliche Unversehrtheit)!%0. Damit Frauen in einer besonderen Kon-
fliktsituation ihr Recht auf einen Schwangerschaftsabbruch wahrnehmen
kénnen, muss der Gesetzgeber dafiir Sorge tragen, dass sie {iber samtliche
fiir den Abbruch notwendigen Informationen verfiigen. Er darf insbeson-
dere den Zugang zu Informationen, die von Arztinnen und Arzten bereitge-
stellt werden, nicht behindern. Zu den fiir den Schwangerschaftsabbruch
notwendigen Informationen gehort nicht nur, welche Arztinnen und Arzte
in Deutschland Schwangerschaftsabbriiche vornehmen, sondern auch, wel-
che Methoden hierbei zur Anwendung kommen, welche Nebenwirkungen
und Komplikationen die Methoden bergen und welche Vor- und Nachbe-
handlung erforderlich ist.

Uberdies gebietet das Grundrecht der Informationsfreiheit, schwangeren
Frauen den Zugang zu den fiir ihre Entscheidung tiber einen Schwanger-
schaftsabbruch notwendigen Informationen nicht zu beschranken (Art. 5
Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 GG). Stellen Arztinnen und Arzte Informationen
tber Schwangerschaftsabbriiche bereit, handelt es sich um allgemein zu-
gingliche Quellen,'”! die dem Schutz des Art. 5 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 GG
unterliegen.'? Informationen i. S. v. Art. 5 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 GG
umfassen auch Tatsachen,!®® zu denen sachliche Informationen {iber die
Art und Weise des Schwangerschaftsabbruchs gehoren.!* Informationsbe-
schrankungen seitens des Staates sind deshalb an dem Grundrecht der
Informationsfreiheit zu messen.

Freiheitsrechte, Gutachten zur Verfassungsméfiigkeit von § 219a StGB, Stand der
Bearbeitung: 27. Juni 2018, S. 25.

100 Gesellschaft fiir Freiheitsrechte, Gutachten zur Verfassungsmafligkeit von § 219a
StGB, Stand der Bearbeitung: 27. Juni 2018, S. 29 ff. sicht das Grundrecht aus Art. 2
Abs. 2 Satz 1 GG auch unter dem Aspekt des ,Patienten-Selbstbestimmungsrechts®
als betroffen an.

101 Zur Definition der ,allgemein zugidnglichen Quellen® i. S. d. Art. 5 Abs. 1 Satz 1
Halbsatz 2 GG als Quellen, die geeignet und bestimmt sind, der Allgemeinheit, d. h.
einem individuell nicht bestimmbaren Personenkreis Informationen zu verschaffen,
s. nur BVerfGE 27, 71 (83); 33, 52 (65); 90, 27 (32); 103, 44 (60).

102 Gleichsinnig Gesellschaft fiir Freiheitsrechte, Gutachten zur Verfassungsméfiigkeit
von § 219a StGB, Stand der Bearbeitung: 27. Juni 2018, S. 20.

103 Vgl. BVerfGE 90, 27 (32); Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, 16. Aufl. 2020,
Art. 5 Rn. 22; Schulze-Fielitz, in: Dreier, Grundgesetz, 3. Aufl. 2013, Art. 5 Abs. 1-2
Rn. 77; Wendt, in: v. Miinch/Kunig, Grundgesetz, 6. Aufl. 2012, Art. 5 Rn. 22.

104 Naher D.1.,S. 158 f.
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cc) Nicht zu rechtfertigende Beschrankung des Informationszugangs
schwangerer Frauen

Diesen verfassungsrechtlichen Vorgaben wird der Gesetzgeber mit § 219a
StGB insoweit gerecht, als nach § 219a Abs. 4 Nr. 1 StGB Hinweise von Arz-
tinnen und Arzten, Krankenhiusern oder Einrichtungen auf die Tatsache,
dass sie Schwangerschaftsabbriiche unter den Voraussetzungen des § 218a
Abs. 1 bis 3 StGB vornehmen, straflos sind. Der Gesetzgeber ist damit
seiner verfassungsrechtlichen Pflicht nachgekommen, Frauen den Zugang
zu Informationen zu erméglichen, welche Arztinnen und Arzte Schwanger-
schaftsabbriiche vornehmen.

Jedoch verletzt der Gesetzgeber die Grundrechte der Frauen dadurch,
dass er den Zugang zu Informationen von Arztinnen und Arzten {iber das
~Wie“ des Schwangerschaftsabbruchs behindert. Diese Behinderung ist mit
seinen Schutzpflichten fiir die Grundrechte der Frauen aus Art. 1 Abs. 1
GG (Menschenwiirdegarantie), Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG (Allge-
meines Personlichkeitsrecht) und Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG (Grundrecht auf
korperliche Unversehrtheit) ebenso wenig vereinbar wie mit ihrem Grund-
recht der Informationsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 GG) (s. [1]).
An diesen Grundrechtsverstofien dandert die Mdglichkeit des Zugangs zu
Informationen iiber Schwangerschaftsabbriiche bei den neutralen Stellen
i. S. d. § 13 Abs. 3 und § 13a SchKG nichts, zumal die dort verfiigbaren
Informationen unzureichend sind (s. [2]).

(1) Behinderung des Zugangs zu Informationen bei den Arztinnen und
Arzten iiber die Art und Weise des Schwangerschaftsabbruchs

Nach § 219a Abs. 1i. V. m. Abs. 4 StGB sind Informationen von Arztinnen
und Arzten zum ,Wie“ der von ihnen angebotenen Schwangerschaftsabbrii-
che, insbesondere zu den von ihnen angebotenen Methoden, mit Strafe
bedroht. Da bei Schwangerschaftsabbriichen in den Fillen des § 218a Abs. 2
und 3 StGB wegen der besonderen Konfliktsituation der Frauen der Schutz
des ungeborenen Lebens gegeniiber den Grundrechten der Schwangeren
zuriicktritt und der Abbruch rechtmiéfiig ist, treffen den Staat besondere
Schutzpflichten fiir die Grundrechte der Frauen (Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2
Abs. 11i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG). Er muss dafur
Sorge tragen, dass sie iiber alle fiir die Entscheidung iiber den Schwan-
gerschaftsabbruch und seine Durchfithrung notwendigen Informationen
verfiigen.
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Zu diesen Informationen gehért nicht nur, welche Arztinnen und Arz-
te Schwangerschaftsabbriiche durchfithren, sondern auch, mittels welcher
Methode (medikamentds / chirurgisch) der Abbruch durchgefiihrt wird,
welche Nebenwirkungen und Komplikationen die jeweilige Methode birgt
und welche Vor- und Nachbehandlung erforderlich ist.1> Die Notwendig-
keit einer Information iiber die Nachbehandlung gilt umso mehr, als nach
§ 13 Abs. 1 SchKG Frauen einen Schwangerschaftsabbruch nur in einer
Einrichtung vornehmen lassen diirfen, die auch die notwendige Nachbe-
handlung gewiéhrleistet.

Mit diesen Schutzpflichten des Gesetzgebers fiir die Grundrechte der
Frauen ist es unvereinbar, offentliche Informationen von Arztinnen und
Arzten iiber die Art und Weise des von ihnen praktizierten Schwanger-
schaftsabbruchs mit einer Strafandrohung zu versehen und damit Frauen
den Zugang zu diesen Informationen zu verwehren. Eine solche Informa-
tionsbeschrankung verbessert nicht die Informationsbasis der Frauen, son-
dern schrinkt sie ein. Der Gesetzgeber macht damit das Gegenteil dessen,
was ihm seine Schutzpflicht gebietet: Er fordert nicht den Informationszu-
gang der Frauen, sondern behindert ihn.

Die Informationsbeschrankung durch den Gesetzgeber verletzt zudem
das Grundrecht der Informationsfreiheit der Frauen (Art. 5 Abs. 1 Satz 1
Halbsatz 2 GG), weil es sachlich nicht zu rechtfertigen ist, dass sich Frauen
nicht iiber die Methoden des Schwangerschaftsabbruchs direkt bei Arztin-
nen und Arzten informieren konnen. Die Verbreitung wahrer Tatsachen
(wer nimmt mit welchen Methoden Schwangerschaftsabbriiche vor) darf
nach der Kommunikationsverfassung des Art. 5 Abs. 1 GG nicht verbo-
ten werden.'® Das gilt umso mehr, als schwangere Frauen im Internet
oftmals auf falsche und unsachliche Informationen @iber die Art und Weise
von Schwangerschaftsabbriichen treffen. Insbesondere Abtreibungsgegner
informieren hdufig bewusst unrichtig und unsachlich iiber die Durchfiih-
rung von Abbriichen. Das trdgt zur Verunsicherung von Frauen bei. Sie
sind deshalb auf richtige und sachliche Informationen {iber die Art und
Weise von Schwangerschaftsabbriichen durch Arztinnen und Arzte ange-
wiesen. Solche Informationen sind ein notwendiges Gegengewicht zu den
im Internet kursierenden unzutreffenden und unsachlichen Informationen.
Entsprechende Informationsverbote fiir Arztinnen und Arzte haben daher

105 Vgl. Hollo, § 219a StGB verstofit gegen die Meinungsfreiheit — Eine Erwiderung auf
Matthias Friehe, JuWissBlog Nr. 10/2020 v. 10.2.2020 (www.juwiss.de/10-2020/).
106 Naher D. IL., S. 159 ff.
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auch vor dem Grundrecht der Informationsfreiheit keinen Bestand; das
Verbot wahrer Tatsachenbehauptungen, auf die schwangere Frauen drin-
gend angewiesen sind, verletzt Art. 5 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 GG.

Hiergegen spricht nicht, dass es der Rechtsordnung nicht fremd ist, ein
an sich zuldssiges Verhalten einzelner Personen zum Ankniipfungspunkt
fiir Verbote fiir andere zu machen. Ein Beispiel ist das Verbot der Tabak-
werbung. Obgleich Rauchen in Deutschland nicht verboten ist, diirfen an-
dere daran gehindert werden, fiir Tabakprodukte zu werben. Entsprechend
konnte - so ein zum Teil vorgebrachtes Argument — auch ein strafbewehr-
tes Verbot von Werbung fiir den Schwangerschaftsabbruch zuléssig sein,
und zwar auch in Fillen, in denen der Schwangerschaftsabbruch - wie bei
§ 218a Abs. 2 und 3 StGB - rechtmafSig ist.!0”

Eine solche Argumentation vermag jedoch bereits deshalb nicht zu ver-
fangen, weil die beiden Fille nicht vergleichbar sind. Eine schwangere Frau,
die einen Schwangerschaftsabbruch in Erwégung zieht, befindet sich in
einer besonderen Konfliktsituation, in der sie der Hilfe des Staates und
der Gesellschaft bedarf. Sie muss fiir ihre Entscheidung {iber den Abbruch
Kenntnis davon haben, welche Arztinnen und Arzte Abbriiche vornehmen
und welche Methoden sie hierbei anwenden. Demgegeniiber kann ein
Tabakkonsument auch ohne weitere (werbliche) Informationen rauchen.
Uberdies liegt bei Tabakkonsum ein selbstschidigendes Verhalten vor, bei
dem der Konsument ein Stiick weit ,vor sich selbst® geschiitzt werden darf;
dies gilt insbesondere bei suchtgefahrdeten und siichtigen Raucherinnen
und Rauchern. Es ist deshalb nicht zu beanstanden, wenn der Staat in
Wahrnehmung seines Schutzauftrags gem. Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG Werbung
fiir Tabakprodukte verbietet.

Im Ergebnis steht fest: Das strafbewehrte Informationsverbot des § 219a
Abs. 11i. V. m. Abs. 4 StGB beziiglich der Art und Weise von Schwanger-
schaftsabbriichen (insbesondere: Abbruchmethoden) ist in den Fillen des
§ 218a Abs. 2 und 3 StGB, in denen sowohl nach dem Grundgesetz als auch
nach der Einschitzung des Gesetzgebers ein Schwangerschaftsabbruch
rechtmadfig ist, unverhdltnismiaflig. Da in den Fillen des § 218a Abs. 2 und
3 StGB Schwangerschaftsabbriiche von Verfassungs wegen kein Unrecht,
sondern rechtméflig sind, obliegen dem Gesetzgeber gegeniiber schwange-
ren Frauen besondere Schutzpflichten im Hinblick auf den Zugang zu
den fiir den Abbruch notwendigen Informationen. Diese Schutzpflichten
verletzt der Gesetzgeber mit dem strafbewehrten Informationsverbot hin-

107 In diesem Sinne Kubiciel, ZRP 2018, 13 (15).
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sichtlich der Methoden des Schwangerschaftsabbruchs. Er verletzt sowohl
seine Schutzpflichten fiir die Grundrechte der schwangeren Frauen (Art. 1
Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 11. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG)
als auch deren grundrechtlich geschiitzte Informationsfreiheit (Art. 5 Abs. 1
Satz 1 Halbsatz 2 GG).

(2) Unzulanglichkeit der Informationen neutraler Stellen i. S. d. § 13 Abs. 3
und § 13a SchKG

An diesen Grundrechtsverstdfien dndert die Moglichkeit nichts, dass sich
Frauen diber das (,Ob“ und) ,Wie®“ drztlicher Schwangerschaftsabbriiche bei
den neutralen Stellen i. S. d. § 13 Abs. 3 und § 13a SchKG oder aus allgemein
zuginglichen Quellen wie medizinischer Literatur informieren kénnen.!08

Das Grundrecht der Informationsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2
GG) schiitzt nach der Judikatur des Bundesverfassungsgerichts auch die
Entscheidung dariiber, aus welcher Quelle Informationszugangssuchende
sich informieren mochten.!%” Der Gesetzgeber ist auflerdem zur Erfiillung
seiner Schutzpflichten fiir die Grundrechte der Frauen aus Art. 1 Abs. 1
GG, Art. 2 Abs. 1 1. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG und Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG
verpflichtet, deren Informationszugang zu fordern. Indem der Gesetzgeber
offentliche sachliche Informationen von Arztinnen und Arzten iiber das
~Wie“ des Schwangerschaftsabbruchs mit Strafe bedroht, fordert er den
Informationszugang nicht, sondern beschriankt ihn. Er handelt damit sei-
nen verfassungsrechtlichen Schutzpflichten fiir die Grundrechte der Frauen
zuwider. Zugleich verletzt er deren Informationsfreiheit, weil es sachlich
nicht zu rechtfertigen ist, Frauen den Zugang zur Informationsquelle der
Arztinnen und Arzte abzuschneiden.

Ungeachtet dessen sind die bei den neutralen Stellen i. S. d. § 13 Abs. 3
und § 13a SchKG abrufbaren Informationen inhaltlich unzureichend fiir

108 Dies verkennen: LG GiefSen, Urt. v. 12.10.2018 - 3 Ns 406 Js 15031/15, Rn. 27 (juris),
das eine Betroffenheit schwangerer Frauen in ihrem Grundrecht der Informations-
freiheit durch § 219a StGB verneint; Wissenschaftliche Dienste Deutscher Bundestag,
Zur Verfassungsmafligkeit der Neufassung von § 219a StGB, Ausarbeitung WD
3-3000-043/19 v. 27.02.2019, S. 8.

109 BVerfGE 15, 288 (295); 90, 27 (38); vgl. auch Grabenwerter, in: Maunz/Diirig,
Grundgesetz, Werkstand: 89. EL Oktober 2019, Art. 5 Abs. 1, Abs. 2 Rn. 1029;
Schulze-Fielitz, in: Dreier, Grundgesetz, Art. 5 Abs. 1-2 Rn. 83. Nicht richtig daher
Winter, HRRS 8-9/2019, 291 (294), derzufolge ,.kein grundrechtlich verbiirgtes Recht
der Frauen auf einen bestimmten Weg der Information® besteht.
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Frauen in Konfliktlagen. Zwar hat der Gesetzgeber die Informationslage
schwangerer Frauen durch die Ergédnzung des § 219a StGB um den Absatz 4
sowie durch § 13 Abs. 3, § 13a SchKG verbessert. In der nach dem Schwan-
gerschaftskonfliktgesetz von der Bundesérztekammer zu verdffentlichenden
Liste stehen zum einen die Namen derjenigen Arztinnen und Arzte, Kran-
kenhéuser und Einrichtungen, die ihr mitgeteilt haben, dass sie Schwanger-
schaftsabbriiche unter den Voraussetzungen des § 218a Abs. 1 bis 3 StGB
durchfithren (§ 13 Abs. 3 Satz 1 SchKG). Zum anderen enthalt die Liste
Angaben iiber die jeweils angewendeten Methoden zur Durchfithrung eines
Schwangerschaftsabbruchs, soweit diese der Bundesirztekammer mitgeteilt
werden (§ 13 Abs. 3 Satz 2 SchKG).

Diese von der Bundesérztekammer veréffentlichten und von weiteren
neutralen Stellen verbreiteten (s. § 13a SchKG) Informationen, auf die
Arztinnen und Arzte gem. § 219a Abs. 4 Nr. 2 StGB (zum Beispiel durch
Verlinkung)'"® hinweisen diirfen, womit sie ,mittelbar {iber die eigene Ab-
bruchmethode informieren,™! sind aber verfassungsrechtlich nicht hinrei-
chend:

Erstens: Die Liste enthilt nur die Namen derjenigen Arztinnen und Arz-
te, die der Bundesdrztekammer mitgeteilt haben, dass sie Schwangerschafts-
abbriiche durchfithren (s. § 13 Abs. 3 Satz 1 SchKG: ,die ihr mitgeteilt
haben®). Das Gleiche gilt fiir die Angaben tiber die jeweils angewendeten
Methoden zur Durchfiithrung eines Schwangerschaftsabbruchs (s. § 13 Abs.
3 Satz 2 SchKG: ,soweit diese mitgeteilt werden®). Wegen der Prangerwir-
kung der Liste der Bundesarztekammer (vgl. nur die Internetseite https:/
/www.babykaust.de des Abtreibungsgegners Klaus Giinter Annen) haben
bislang nur 325 der insgesamt ca. 1200 Arztinnen und Arzte, die Schwan-
gerschaftsabbriiche durchfithren, Mitteilung an die Bundesirztekammer
gemacht. Dementsprechend enthidlt deren Liste aktuell nur 325 Eintrige
(Stand: Juni 2020).'2 Viele Frauen in Deutschland haben daher keinen
Zugang zu Informationen dariiber, welche Arztinnen oder Arzte Schwan-
gerschaftsabbriiche in der Ndhe ihres Wohnorts durchfiihren.

Eine nahezu vollstindige Liste mit den in Deutschland niedergelassenen
ca. 1.200 Arztinnen und Arzten, die Schwangerschaftsabbriiche durchfiih-

110 BT-Drs. 19/7693, S. 2 und 11; s. auch BT-Drs. 19/7965, S. 9: ,,auch durch die zitieren-
de Einfiigung einer Kopie dieser Informationen auf der eigenen Homepage

111 BT-Drs. 19/7965, S. 10.

112 Die Liste der Bundesérztekammer nach § 13 Abs. 3 SchKG ist abrufbar unter: https:/
/www.bundesaerztekammer.de/fileadmin/user_upload/downloads/pdf-Ordner/List
€2192/20200605_Liste____13_Abs_3_SchKG.pdf.
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ren, ist bislang offentlich nur auf der Internetseite https://www.babykaus
t.de verfiigbar, die von dem Abtreibungsgegner Klaus Giinter Annen betrie-
ben wird. Nur dort kénnen sich Frauen aktuell einen vollstindigen Uber-
blick verschaffen, welche Arztinnen und Arzte Schwangerschaftsabbriiche
durchfiihren.

Zweitens: Auf der Liste der Bundesdrztekammer fehlen auflerdem zahl-
reiche weitere fiir die Arztwahl der Frauen wichtige Informationen. Insbe-
sondere finden sich dort keine Hinweise, bis zu welcher Schwangerschafts-
woche Arztinnen und Arzte Abbriiche vornehmen. Viele Arztinnen und
Arzte fithren Schwangerschaftsabbriiche nur bis zur 10. Schwangerschafts-
woche durch, sodass Frauen, die sich kurz vor dieser, in dieser oder
in einer spateren Schwangerschaftswoche befinden, zeitaufwandig ,,herum-
fragen” miissen, welche Einrichtungen Schwangerschaftsabbriiche bis zur
12. Schwangerschaftswoche durchfiithren. Dadurch entsteht oftmals ein er-
heblicher Zeitverlust fiir Frauen, was ihr verfassungsrechtliches Recht auf
einen fristgeméafien (12-Wochen-Frist) Abbruch nach § 218a Abs. 3 StGB (s.
auch § 218a Abs. I Nr. 3 StGB; § 218a Abs. 4 Satz 1 StGB: 22-Wochen-Frist)
gefdhrdet. Zudem fiihrt jede zeitliche Verzégerung des Abbruchs zu einem
erhohten Komplikations- und Gesundheitsrisiko fiir die Frau (vgl. Art. 2
Abs. 2 Satz 1 GG).

Drittens: Ebenfalls nicht auf der Liste der Bundesdrztekammer stehen
Informationen {iber die Kosten eines Schwangerschaftsabbruchs und die
Moglichkeit, einen rechtmifliigen Abbruch (§ 218a Abs. 2 und 3 StGB)
auf Kosten der gesetzlichen Krankenkassen durchfithren zu lassen (s. § 11
Abs. 1 Nr. 2, § 24b SGB V).13 Uber die Kosten und die Méglichkeit der
Kosteniibernahme des Schwangerschaftsabbruchs durch die Krankenkas-
sen kldren auch nicht alle Beratungsstellen nach dem Schwangerschafts-
konfliktgesetz auf. Dadurch entsteht bei Frauen ein Informationsdefizit,
das ihnen eine vollinformierte, selbstbestimmte Entscheidung iiber den
Abbruch erschwert und mitunter unmaglich macht.

Viertens: Viele Frauen kennen zudem die Liste der Bundesérztekammer
nicht, wahrend sie ihre Frauenarztin bzw. ihren Frauenarzt kennen und
dort nach 6ffentlich zugénglichen Informationen iiber Schwangerschaftsab-
briiche suchen. Weil Frauen die erforderlichen Informationen iiber den
Ablauf des Abbruchs und insbesondere die praktizierten Methoden bei
ihrer Arztin bzw. ihrem Arzt 6ffentlich und damit niedrigschwellig (ohne

113 Hierzu ndher C.II. 3. d), S. 149 ff.
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personliches Beratungsgespréch) nicht vollstindig erhalten, kann fiir sie ein
erheblicher Zeitverlust mit den beschriebenen Folgen entstehen.

Fiinftens: Informationen iiber die Art und Weise der Durchfithrung
von Schwangerschaftsabbriichen, insbesondere die in Betracht kommenden
Methoden, in allgemein zuginglichen Quellen wie medizinischer Literatur
sind schliefllich schon deswegen nicht ausreichend sub specie des Grund-
rechts der Informationsfreiheit (Art. 5 Ab