Verfassungsbeschwerde gegen § 219a StGB

Reinhard Merkel / Ali Norouzi

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 Gieflen 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.:1S8s15/19 -

und - mittelbar -

(4) § 219a StGB in der Fassung des Gesetzes zur Verbesserung der Infor-
mation tiber 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 Beschwerdefiithrerin 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 6ffentlichen 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.
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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 Informationsmdglichkeiten eingeschrinkten 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 Vermdgensvorteils wegen oder in grob
anstofliger Weise

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

2. Mittel, Gegenstiande 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,
Krankenhiduser 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 erwéhnten Mitteln
oder Gegenstinden befugt sind, oder durch eine Verdffentlichung in
arztlichen oder pharmazeutischen Fachblittern 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” heiflt (Gesetz vom 30. November 2020 [BGBI. I, S. 2600]). Fir das
gegenstindliche Verfahren ist die Anderung bedeutungslos.
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(4) Absatz 1 gilt nicht, wenn Arzte, Krankenhauser 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 iiber einen Schwangerschaftsabbruch hinwei-
sen.

Zuletzt mafigeblich gedndert wurde die Norm - auch infolge der 6ffentli-
chen Diskussion, die das damals anhdngige Strafverfahren gegen die Bf.
entfacht hatte — mit der Einfligung von Absatz 4 durch das Gesetz zur
Verbesserung der Information iiber einen Schwangerschaftsabbruch vom
2. Miérz 20193 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 gewdhrleistet 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 BGBLIS. 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.*

I1. 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, Sexualpddagogik und Sexualberatung e. V.
tatig, zunéchst 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 Giefen hinzu.

Seit 2001 unterhdlt die Bf. eine hausirztliche Praxis in GiefSen. Ein
Schwerpunkt ihrer Tdtigkeit 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 zugidngliche 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 tiber 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 Gief8en 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 Vermdgensvorteils 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, lasst sich aber mit einem Wechsel der
Verteidigung erkldren. Wahrend die urspriingliche Verteidigerin der Bf.,
Rechtsanwiltin Prof. Dr. Frommel (Kiel), noch am 25. November 2017
gegen das erstinstanzliche Urteil Sprungrevision eingelegt hatte, zeigte am
30. November 2017 Rechtsanwalt Stomps (GiefSen) seine Mandatierung an,
teilte mit, dass das Mandat von Rechtsanwiltin Prof. Dr. Frommel beendet
sei und legte zunéchst (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 mochte, 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
durchgefiihrt 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 Gieflen 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 Giefien 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 blofle Information sei keine ,Werbung*“
im Sinne der Uberschrift des Straftatbestands. Sie werde von den dort
beschriebenen Tathandlungen erfasst. Hierin sah er indes einen unverhalt-
nismafligen Eingriff in Art. 12 und Art. 5 GG. In der 6ffentlichen 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 unverhdltnisméfiig. Ebenfalls verstofle die Norm gegen
die Berufsfreiheit der Arzte aus Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG. Der Bf. werde
die Information iiber 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 drztliche
Leistung nach dem iiblichen Entgelt honoriert werde.

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

Eine einschriankende 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® (S.
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-
mafSheit hatte. Weder sei § 219a StGB vollig ungeeignet zur Erreichung
eines Regelungszwecks noch stelle er einen unverhaltnismafligen 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 aufSerhalb eines Behandlungsvertrages von
sich aus informierend an die Offentlichkeit gehen, besteht fiir Schwangere
ohnehin nicht (S.11)

Stattdessen schliefit 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. Mirz 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 erklare, 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 ft.).

Zudem erginzte 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. tiber ihre Internetseite bereitgestellte Infor-
mationsblatt in Deutsch, Englisch und Turkisch® 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 Beschréin-
kung ihrer durch Art. 56 AEUV gewihrleisteten Dienstleistungsfreiheit.
Auch verletzte es die durch Art. 11 GRCh i. V. m. Art. 10 MRK geschiitzte
Meinungsauflerungs- 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 Verfassungsgeméfiheit oder Europarechtskonformitit
ging es nicht ein. Es beanstandete allein, dass die vom Landgericht Gieflen
getroffenen Feststellungen dem Revisionssenat nicht die Priifung ermdg-
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 Europidischen Gerichtshof wiederholte und seine strafrechtsdog-
matische und verfassungsrechtliche Kritik an der Vorschrift ergénzte’.

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 arztliche 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 méoglicher-
weise unsachlich oder verharmlosend informierten. Eine Kriminalisierung
aller Arztinnen und Arzte, die in sachlicher Form Hinweise erteilten, sei
ein unverhaltnismafiger Eingriff in die Berufsfreiheit, der auch nicht durch
den Zweck der Strafvorschrift zu rechtfertigen sei (S. 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 Gefahrdungsdelikt 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 Fillen 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 geprégt 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 Priifungsmaf3stab 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 verstofle, weil er den Zugang
zu verldsslichen Informationen {iber Moglichkeiten, Risiken und Gefahren
von Schwangerschaftsabbriichen einschranke.

¢) 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 abgedndert, 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 Verfassungsgemaflheit von § 219a StGB bestiin-
den. Andernfalls hitte das Revisionsgericht die Sache nicht wegen eines
bloflen Darstellungsmangels aufgehoben. An diese Einschdtzung sei das
Berufungsgericht nach § 358 Abs. 1 StPO gebunden (S. 4). Eine einschrén-
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 blofle 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 Uber 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 Einschrinkung 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 dffentliche Informationen beziehen und
die Information iiber die praktizierten Behandlungsmethoden in der per-
sonlichen Beratung vollumfinglich 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 niheren 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
ausgefiihrt habe, bereits in seinem Beschluss vom 26. Juni 2019 die Verfas-
sungsgemiflheit 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 bestitigte, dass nach seiner
ersten Entscheidung vom 26. Juni 2019 in der vorstehenden Sache eine
Priifung der VerfassungsgemafSheit 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 wihrend des
Revisionsverfahrens zusammen.

66


https://doi.org/10.5771/9783748940456-55
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 blofle sachliche Information iiber das ,0b° und das Wie des
Schwangerschaftsabbruchs gem. § 219a Abs. 1 StGB unter Strafe gestellt”
(S.7/8)

Soweit die Bf. iiber 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. Zuldssigkeit

Die Verfassungsbeschwerde ist zuléssig.

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

Néhere 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
namlich 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 Gieflen 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 Giefien, wie es durch das Oberlandesgericht Frankfurt
am Main abschlieflend bestitigt worden und in Rechtskraft erwachsen ist,
mittelbar aus dieser ersten Oberlandesgerichtsentscheidung ab, mag sich
der Beschluss vom 26. Juni 2019 zur VerfassungsgemafSheit auch nicht
weiter duflern und mag in der Sache zu diesem Zeitpunkt auch der Rechts-
weg noch nicht erschopft, sondern durch die erste Revisionsentscheidung
erneut eréffnet worden sein. Darum ist auch Anfechtung des Beschlusses
vom 26. Juni 2019 geboten.

ITI. Formelle und materielle Rechtswegerschépfung

Mit der abschlielenden 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
Schriftsétze ihres Verteidigers umfassend Gehor verschaffen. Thr 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 ablauft. Der Revisionsverteidiger der Bf.
erhielt die Entscheidung zwar erst einen Tag spéter, 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 zéhlt auch die Aufiendarstel-
lung der beruflichen Titigkeit und die Werbung fiir sie.l 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 - irztlichen Titigkeit in der Offentlichkeit zu informieren,
beeintrachtigt es ihre érztliche 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 Verhaltnismafigkeit. Die Strafnorm ist
nicht geeignet, die von ihr verfolgten Ziele zu verwirklichen, sie ist zudem
nicht erforderlich, und sie ist schliefflich unverhéltnismdflig 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 aufSer Zweifel. Allerdings miissen diese Ziele
(Zwecke) priziser bestimmt werden, als das regelméflig — etwa auch in
dem unter (1) angegriffenen Urteil des Landgerichts Gieflen (S. 10) — ge-
schieht. Das zu ihrer Verwirklichung eingesetzte Mittel, ein strafbewehrtes
Verbot, muss verhéltnisméflig sein: geeignet, erforderlich und angemessen.
Ob § 219a StGB diesen Voraussetzungen geniigt, hdngt 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) — ermdoglichen
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 Gefdhrdungsdelikts: 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 primiére Ziel der Norm, der Schutz ungeborenen Lebens, steht
somit in zweifach abstrakter und daher ungewdhnlich grofler 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 gehdren,
wie sie Gegenstand der Verurteilung der Bf. gewesen sind. Solche sachli-
chen und medizinisch zutreffenden Informationen sind Bestandteil der in
§ 218a StGB statuierten &rztlichen Aufklarungspflicht vor jedem Schwan-
gerschaftsabbruch. Schon deshalb erscheint es zweifelhaft, dass gerade sie
geeignet wiren, jene moralische Korruption des einschlagigen gesellschaft-
lichen Diskurses zu fordern, die § 219a Abs. 1 StGB verhindern soll. Erst
recht, namlich im Wortsinne doppelt zweifelhaft ist, ob sie auf diesem ver-
mittelten Umweg Entschliisse zu Schwangerschaftsabbriichen beeinflussen
kénnten.

cc) Damit soll die weite Einschatzungsprirogative 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: MiKo
StGB, 3. Aufl. (2017), § 219a Rdn. 1.

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

dd) Fir die gegebenenfalls erforderliche Abwédgung zur Kldrung 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 rechtmafligen 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-
genstinden 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 Haufigkeit von Schwangerschaftsabbriichen” (BT-Drs. 19/6934, S. 2).
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Gesetzliche Voraussetzung rechtmdfSiger Abbriiche ist eine gravierende
Notstandslage, wie sie den lediglich ,beratenen” Abbriichen nach § 218a
Abs. 1 StGB regelméfiig 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 erkldrt das Gesetz fiir unzumutbar. Das folgt
aus dem Halbsatz, sie sei nur dann anzunehmen, wenn es fur 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, bestitigt 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 Fllen des § 218a
Abs. 2 und 3 StGB

In solchen Fallen 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 unverdndert 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 Verhiltnismifigkeit 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 Absdtze 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-
mafiger 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 rechtméfliger 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 Prazisierungen lasst sich klaren, ob § 219a Abs. 1
StGB den weiteren Voraussetzungen seiner Verhaltnisméfligkeit gentigt.

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

Das strafbewehrte 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 Gefiahrdungszusammenhang mit den zu schiitzenden Rechtsgii-
tern stinden. 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 zunichst 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 rechtméflige 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 geniefit es deshalb seinen generellen Schutzstatus nicht mehr. Denn
dieser Vorgang, das ist mit keiner Formulierung zu beminteln, besteht
allein in der (rechtlich gebilligten) Zerstérung des Guts.

aa) Schutzzweck ungeborenes Leben: Unmaoglichkeit 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 gefahrdet werden, die selbstiandi-
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-
henszusammenhiénge, 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 naturgemafl
ganzlich unzustandig.

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-
fadhrdung 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 iiber 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. iber 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 primdre Ziel zu erreichen, dann ist dies aus Griinden der Logik
auch das sekundére ,Hilfsziel“ zu dessen Gewahrleistung — 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 rechtmifSige 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 zuldssig 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
rechtméflige Formen?

Schlechterdings nicht zu sehen ist aber, wie rein sachliche Auskiinfte von
medizinisch kompetenter Seite (auch) {iber rechtmiflige Abbriiche nach
§ 218a Abs. 2 und 3 StGB zu einer Korruption des offentlichen Diskurses
im Sinne einer Trivialisierung solcher Abbriiche ,als etwas Normales“ und
zu ihrer missbilligten Kommerzialisierung beitragen konnten. Das ist schon
fiir sich genommen héchst unplausibel. Hinzu kommt dies: Die Absitze 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.!8

Diese medizinische Aufklarung miisste der Schwangeren, falls sie sich
zum Abbruch entschlosse, vor dem Eingriff zwar erteilt werden. Aber vor
dieser Entscheidung gibt es keine Pflichtberatung, in der die Schwange-
re Auskunft iiber medizinische Besonderheiten eines spateren Abbruchs
erhielte. Vor diesem Hintergrund eine solche sachliche und medizinisch
korrekte offentliche Information tiber klinische Aspekte rechtmafSiger 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 tiber Abtreibung keinen einzi-
gen Entschluss einer Schwangeren zum Abbruch beeinflussen kénnte. (Vollkommen
abwegig erscheint das iibrigens nicht, ndmlich insofern, als jede ,grob anst6flige®
Werbung pro Abbruch fiir die meisten Menschen ja auch etwas grob Abstoflendes
hitte.) Selbst ohne diese Wirkung bliebe eine grob anstoflige Werbung fiir die Totung
ungeborenen Lebens aber ein ,erhebliches 6ffentliches Argernis“ und damit eine
legitime Verbotsmaterie (die freilich geradezu per definitionem in die Zustandigkeit
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 Falle der ,kérperlichen oder geistigen“ Schidigung
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. fiir das spdtere
Leben mit ihm.
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dd) Fehlende Plausibilisierung des Gefahrdungszusammenhangs seitens
des Gesetzgebers

Die Bf. bestreitet nicht den weiten und insoweit uniiberpriifbaren Beurtei-
lungsspielraum (,Einschitzungsprarogative®) 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
zurlickziehen, diese damit gegen Einwande 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 standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zu den Legitimationsgrundlagen staatlichen Strafens gehort.20

Eine solche Plausibilisierung des Gefahrdungszusammenhangs 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 fiir 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 hochstpersonlichen
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 rechtmdfsiger 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 dariiber 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 offentlichen Kommunikation® wegen Fehlens
jeder Plausibilitit des im Tatbestand vorausgesetzten Gefahrdungszusam-
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%).2! In ungefahr demselben Maf3 diirften die Informationen der Bf. ganz
iberwiegend 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 SFHAndG von 1995) nicht rechtmifiig, sondern ,lediglich tat-
bestandslos. Dass sie damit gem. § 11 Abs. 1 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 iiber rechtmaflige Abbriiche gelten daher nicht fiir Auskiinfte
iiber tatbestandslose Abbriiche. Gleichwohl ist die Strafdrohung des Tatbe-
stands auch in diesen Féllen 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 Prézisierung 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 irztlichen Gebiihrenordnung (GOA)
und in deren Rahmen selbstverstdndlich in gewissem Maf3 und sogar recht-
lich verbindlich , kommerzialisiert®??

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 drztliche Leistungen priazisiert. Die
arztliche Berufsausiibung solle sich ,nicht an 6konomischen Erfolgskriteri-
en, sondern an medizinischen Notwendigkeiten orientieren”. Dagegen miisse

,fiir interessengerechte und sachangemessene Informationen, die keinen
Irrtum erregen, [...] im rechtlichen und geschiftlichen 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 ,Normalitdt®, namlich
nicht als ,normale érztliche Leistung® verstanden werden (dazu unten bb]).
Doch sind sie nicht nur Gegenstand drztlicher 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 Sitze 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 drztlichen
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 Mafd 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 Attraktivmachens 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 ausschliellich rein sachlich informiert. Das bestitigen die strafge-
richtlichen Entscheidungen (S. 10: ,aufkldrend 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 iiber die schlichte Angabe, man nehme
gesetzesgemifle 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.
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bb) ,Normalisierung“ in der 6ffentlichen Wahrnehmung?

Was die Verhinderung einer 6ffentlichen Wahrnehmung des Schwanger-
schaftsabbruchs als ,normal® angeht, so hat dieser Begriff einen regelmaflig
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 prasent 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 &rztlichen Praxis) und wie deren
klinische Umstande beschaffen sind, geeignet sein konnen, ihre normative
»-Normalitit“ 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
tber 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 Plausibilitat ihrer Primissen in engen Grenzen iiber-
priifbar sein.
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aa) Keine Identitdt jeder Sachinformation mit ,Werbung®

Nicht selten wird behauptet (und in der Entwurfsbegriindung 1974 in ge-
wissem Maf$ wohl schlicht unterstellt?4), sachlichen Informationen tiber
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 inkriminjerte. 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 Féllen des § 219a Abs.
1 StGB naturgemaf3 dieselbe.

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

Nicht einzusehen ist, inwiefern die nach wie vor verbotene sachliche Aus-
kunft iber das mogliche ,Wie“ eines Abbruchs die Entscheidung einer
Schwangeren iiber das ,Ob* des Abbruchs sollte beeinflussen konnen.?”
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 érztliche 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 fiir 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. 1i. 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 unmissverstindlich: ,,Gesetz zur Verbesserung der Informati-
on iiber einen Schwangerschaftsabbruch® (BGBI. 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 [kinne],
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“?3

Inwiefern die sachliche Information tiber das ,Wie“ eines Abbruchs (die
zur Entscheidung iiber 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 Gefahrdung des Rechts-
guts ,ungeborenes Leben® sein konnte, ist nicht zu sehen. Solche

»Informationen beeinflussen nicht — schon gar nicht positiv — die Entschei-
dung der Frau iiber das ,Ob" 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 eingeschrankt und Auskiinfte zum ,,Ob“ eines Abbruchs daraus
entfernt. Vielmehr hat das Gesetz zur Einfiigung des Absatzes 4 in § 219a
StGB diese Auskiinfte und die dadurch verbesserte Information Schwange-
rer explizit zum weiteren Schutzzweck der Norm erklédrt. 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 2
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 einschldgigen Informationen monatlich zu
aktualisieren und im Internet zu veroffentlichen (§ 13 Abs. 3 S. 2 und 3
SchKG).

Vor dem Hintergrund dieser gesetzlich gewollten 6ffentlichen 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. Schliefilich ist es dessen Absatz
4 selbst, der den Gesetzeszweck der Verbreitung solcher Informationen
normiert.>

dd) ,Vermogensvorteil“ 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
Auskiinfte iber das ,Wie“ eines straflosen Abbruchs kénnen 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 GiefSen 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.

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

In einer weiteren Hinsicht erweist sich § 219a Abs. 1 StGB nach der Einfi-
gung des Absatzes 4 ebenfalls als ungeeignet, die Gesetzeszwecke der Norm
zu fordern. Der neue Absatz 4 erweitert, wie dargelegt, diese Zwecke um
den zusitzlichen 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 zuginglich zu machen. Ohne weiteres offensichtlich
ist dabei zunichst, 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 ausgefithrt werden, fiir ratsuchende Schwangere mehrfach unzu-
linglich sind.** Die bei der Bundesirztekammer (BAK) gefiihrte Liste der
Arztinnen und Arzte, die gesetzeskonforme Schwangerschaftsabbriiche vor-
nehmen, enthalt 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, persénlich 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 ,Massenmérder®
beschimpft werden.?

Weitere Umstande, 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 selbstverstindlich 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 Aufkldrung, auf der dann erst genauere
Informationen zum Schwangerschaftskonflikt zu finden sind.*® 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 wwwbundesaerztekammer.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 Strafhorm 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)
zunichst ihren Gegenstand prazisieren. 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.
Verhiltnismaf3ig muss also nicht nur das Verbot, sondern dieses zusammen
mit seiner strafenden Sanktion sein.®®

aa) Aufgrund der Strafdrohung mehr als blofie Berufsausiibungsregelung

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

38 Ebenso Goeckenjan in: Jestaedt/Lepsius (Hg.), Verhiltnismafligkeit (2015), S. 184
(194 1.).
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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, namlich
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 Erwdgung 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 UbermafSverbot als
Mapstab fiir die Uberpriifung einer Strafnorm besondere Bedeutung zu“
(BVerfGE 120, 224, 240 m. w. N.). Damit erhilt 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 Verfassungsmifiigkeit
der Neufassung von § 219a StGB“ (2019), WD 3 - 3000 - 043/19, S. 4; ebenso irrig
Kubiciel Stellungnahme fiir die 6ffentliche Anhorung des Rechtsausschusses am 18.
Februar 2019, S. 6: § 219a Abs. 1 StGB schrinke 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. 6ffentliche 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 iiber einen méglichen Abbruch, und zwar sowohl
iiber das ,,Ob“ als auch tiber das ,Wie“ solcher Abbriiche (Methoden, Risi-
ken, Nachbehandlung). Doch sollen die letzteren nicht von arztlicher 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

90


https://doi.org/10.5771/9783748940456-55
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Verfassungsbeschwerde gegen § 219a StGB

zwar moglichst hindernisfrei, sei jedoch ,geboten’, weswegen es gesetzliches
Ziel sei, dass ,,moglichst viele Frauen die Informationen erhalten konnen®40

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

Daraus folgt zunichst, dass die Ubermittlung dieser gebotenen Informatio-
nen, sofern sie ,qualititsgesichert® sind, kein strafwiirdiges Unrecht sein
kann. Denn sie entspricht einem ausdriicklichen legislativen Ziel. Das
hingt von der Quelle der Auskiinfte nicht ab, sondern allein von deren
Qualitit. Gleichwohl wird ihre 6ffentliche Kundgabe (mit Vorteilsabsicht)
von § 219a Abs. 1 StGB auch nach Einfiigung des Absatzes 4 als tatbestand-
maflig 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 ponalisiert 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.
wsachlich und verldsslich sein (BT-Drs. 19/7693, S. 1, 10). Diese Qualitatssi-
cherung halt der Gesetzgeber offenbar nur fiir gewahrleistet, 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 einschla-
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 Triger, 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 Qualitdtssicherung 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 Verldsslichkeit solcher
Arztinnen und Arzte angeblich zweifelhaft machen, verfingt nicht. Abge-
sehen von seiner offenen Unplausibilitit (wie konnten unseridse 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 Seriositdt 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 iiber ,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 uber das ,,Ob‘ sondern auch von solchen
iber 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 1blich 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 offentli-
cher drztlicher 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 hdtte
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 standiger
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
seridser, zutreffender Informationen iiber das ,Wie® gesetzmafSiger Schwan-
gerschaftsabbriiche auf den Internetseiten von Arztinnen und Arzten.
Denn entsprechende Informationen seitens anderer Stellen, denen unter
Gesichtspunkten der Neutralitdt, Seriositat 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 zustandiger 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

Schlief3lich: Selbst wenn man dies alles bestreiten wollte, gabe 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 Zustindigkeit zur
Vornahme gleichwohl - etwa aus Ordnungserwégungen - verschiedenen
Akteuren zuweisen und die Missachtung der Zustdndigkeiten mit einer
Sanktion belegen. Ob Sanktionen als Strafe, Geldbufle oder in anderer
Form auszugestalten seien, obliegt grundsatzlich allein der Beurteilung des
Gesetzgebers. Wahlt er allerdings die Strafsanktion, so muss diese den
dargelegten Kriterien ihrer Legitimitét geniigen.

Fiir 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 wahlen. Fiir Handlungen ohne jeden Un-
wertgehalt, die allein aus ordnungspolitischen Erwdgungen 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. Ponalisiert der Gesetzgeber
bestimmte Handlungen nur fiir Akteure einer bestimmten Gruppe, wéh-
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 Prii-
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
VerhiltnismdfSigkeitserfordernisse 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 grundsitzlich
~einer strengen Bindung® (BVerfGE 121, 317, 369), so gilt dies im Hinblick
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auf die ungleiche Androhung einer Strafsanktion in besonderem Mafi. Der
hierfiir geltende Priffungsmafistab 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. Thre
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 Férderung 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 Verhiltnisméfligkeit ,,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. II. 1.). In diese Abwigung 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 So aber 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 hitte. 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 erhdlt 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) Abzuwiégendes Schutzgut: nicht ,ungeborenes Leben', sondern
(typisierbares) Risiko fiir dieses Leben durch Auskiinfte aus formell
unzustidndiger Quelle

Diese Kldrung 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 -
offentliche Kundgabe sachlicher und zutreffender Informationen tiber das
Wie“ gesetzesgemifler Schwangerschaftsabbriiche - kann lediglich eine
hochst abstrakte, zweifach mittelbare, schon gedanklich kaum fassbare und
allenfalls minimale Gefdhrdung fiir das Rechtsgut des ungeborenen Lebens
bedeuten.

Der Gesetzgeber selbst bekraftigt dies mit der jiingsten Reform des Pa-
ragraphen unmissverstandlich. Thr ausdriicklich erklartes Ziel ist es, ,dass
maglichst 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 Rechtsgutsgefdhrdung fiihrt;
denn dieses Verfiigbarsein ist gesetzliches Ziel. Vielmehr kann es nur der
Umstand sein, dass die Auskiinfte aus einer hierfiir nicht erwiinschten
Quelle stammen, namlich von &rztlicher 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 &ffentlichen ,Diskursklimas® (D. II. 1. b] und D.
II1. 2. b]). Thnen gegeniiber steht, wie ebenfalls bereits gezeigt, nicht etwa
nur eine Beschrankung 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 Abwigung 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 gefdhrden 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 Schwangerschafts-
abbriichen durch Arzte erdffnet, muss es dem Arzt auch ohne negative
Folgen fiir ihn moglich sein, darauf hinzuweisen, dass Patientinnen seine
Dienste in Anspruch nehmen konnen.”

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
gesetzmifligen Schwangerschaftsabbriichen, wie das vorhergehende Urteil
des Oberlandesgerichts Stuttgart ausfiihrt, 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
[...] Offentlich 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-
Bigkeit von Grundrechtseingriffen. Auch insofern ist sie verfassungswidrig.

¢) Unangemessenheit des § 219a Abs. 1 StGB auch wegen Verstof3es gegen
Grundrechte Dritter (schwangerer Frauen)

Gegen das Gebot ihrer Verhiltnisméfliigkeit im engeren Sinn verst6f3t die
oben genannte Strafdrohung auch deshalb, weil sie die Grundrechte Dritter,
ndmlich 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. 11i. 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 bertiicksichtigenden 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 einschrianken. 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
vollstandig 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 selbstverstandlich nicht
zum Trager 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 verschrdnkten® Grundrechten
Dritter unvereinbar ist, ,verstofit [...] gegen objektives Verfassungsrecht und
ist infolgedessen auch gegeniiber dem unmittelbaren Normadressaten nich-
tig“* Dass sich Verfassungsbeschwerden zu verkappten Popularbeschwer-
den ausweiten konnten, wird durch das Erfordernis der engen funktionalen
Verschrankung der betroffenen Grundrechte ausgeschlossen.

47 Die folgenden Ausfithrungen 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 I11°), 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) Unverhiltnismaflige Einschrankung der Grundrechte Schwangerer
durch § 219a Abs. 1 und 4 StGB

(a) Fur Fille 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
unverhadltnismaflig ein. In diesen Fallen 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
iiber 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 6ffentliche 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 unverhdltnismiflige Einschrinkung ihrer grundrechtlichen
Informationsfreiheit nach Art. 5 Abs. 1S. 1 GG. Dartiber hinaus verletzt der
Gesetzgeber mit dieser Einschriankung auch seine Schutzpflichten fiir die
betroffenen Frauen aus den oben genannten Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1 und
Abs. 2 GG.

(d) Fur den Schutz der Informationsfreiheit gilt aber auch in Fillen,
in denen ggf. nur ein tatbestandsloser Abbruch in Frage kdme, nichts
anderes (eingehend dazu Brosius-Gersdorf Gutachten, S. 39 ff., mit dem
berechtigten Hinweis, dass Informationen zum ,Wie“ eines Abbruchs die
Entscheidung tiber dessen ,,Ob“ nicht beeinflussen, sondern nur fiir den
Fall eines Abbruchs notwendige Aufklarungen 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. IL. 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,
fiir die es auch im {ibrigen keine iiberzeugenden Griinde gibt (D. II. 4. b]
aa] bis dd]), ebenfalls ein unverhiltnisméafiger Eingriff in das Grundrecht
Schwangerer aus Art. 5 Abs. 1 GG. Bekriftigt wird dieses Ergebnis durch
vielfaltige sachliche Mingel der offiziellen Quellen, auf die Arztinnen und
Arzte nach § 219a Abs. 4 Nr. 2 StGB (lediglich) verweisen diirfen und mit
deren Unzuldnglichkeit sich abzufinden schwangere Frauen daher genétigt

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

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 gesetzesgeméfle Schwangerschafts-
abbriiche, die zu ihren drztlichen Leistungen gehoren — ist mit dem Grund-
recht ihrer (potentiellen) Patientinnen auf Freiheit der Information tiber
solche Abbriiche funktional untrennbar verschrankt. Die unverhaltnisma-
Sigen 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 drztlichen Tatigkeit grundsatzlich
umfasst.

6. Verstof3 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 mdglichst umfassenden und hindernisfreien Infor-
mation Schwangerer iiber medizinische Moglichkeiten und Umstdnde 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/10.5771/9783748940456-55
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) Abwigungskriterium 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 Kohdrenz
mit gewissen Verspannungen zu belasten. Bis zu welcher Grenze solche
Kohdrenzmingel zum legislativen Beurteilungsspielraum gehéren und in-
sofern keiner verfassungsgerichtlichen Kontrolle unterliegen, bedarf hier
keiner genaueren Erdrterung. Das Bundesverfassungsgericht hat hierfiir
unterschiedliche Priiffungsmafistabe entwickelt. Unzuldssig sind nach stin-
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. c 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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svor 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 kénnten”.

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 ausfiithrlich dargelegt, der Fall (s. noch einmal D. II. 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 Eingrift 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 tiberwiegend
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 grundsitzlichen Wertungs-
konsistenz seiner Regelung aus dem Blick geraten oder nicht mafgeblich
gewesen ist.

Ein weiterer eklatanter Bruch dieser Wertungen sei jedoch abschlieflend
erwdhnt. 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
gesetzesgemidfle Abbriiche gem. § 218a Abs. 1 bis Abs. 3 StGB, da sie diese
Angabe fiir selbstverstindlich 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 tatbestandsausschlieffende 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. 1und 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 moglich. 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 schliefSt die Geltung des Absatzes 1 und damit
die Strafdrohung gegen Arztinnen und Arzte nur insofern aus, als diese
»auf Informationen einer insoweit zustdndigen [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 lasst
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 {iber 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 £.).
54 Ebenso und mit weiteren Hinweisen Brosius-Gersdorf Gutachten, S. 55 ff.
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I. 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 gehdren neben Meinungsaufierungen im
engeren Sinn auch dem Beweis zugingliche 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 drztlichen
Bezugspersonen aus wohlerwogenen Griinden treffen konnen. Andererseits
haben solche AufSerungen eine meinungspragende Funktion fiir eines der
schwierigsten, seit eh und je meistumstrittenen Probleme der moralischen
Selbstverstandigung unserer Gesellschaft.>

Mit dem strafbewehrten Verbot &ffentlicher 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.

I1. 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. IL. 4. und 5.) ausfithrlich dargelegten vielfaltigen Verstofien
gegen den Grundsatz der Verhaltnismafigkeit, soweit diese Verstof3e auch
fir die Frage einer Beschriankung der Meinungsfreiheit relevant sind. Das
ist in allen wesentlichen Aspekten der Fall. Verniinftige Griinde fiir die
Verhiltnisméafligkeit der Strafdrohung des § 219a Abs. i. V. m. Abs. 4 Nr. 2
StGB aus nicht unmittelbar meinungsbezogenen Erwagungen 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 grundsitz-
lich hinzunehmen®>6

Fiir strikt sachorientierte, wahrheitsgemaf3e 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 tatsichlich beklagenswert verwahrlosten Netzdiskurs bilden
sachliche, zutreffende und aufkldrende &rztliche 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.

II1. 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.

E 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. Europiischer Gerichtshof als gesetzlicher Richter

Der Europiische 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 zunichst aus der
Rechtsprechung des Européischen 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 Willkiirmafistab. Da nicht jeder Zustandigkeitsverstof3 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 tiberpriift nur, ob die Auslegung und An-
wendung der Zustandigkeitsregel des Art. 267 Abs. 3 AEUV bei verstindi-
ger Wiirdigung der das Grundgesetz bestimmenden Gedanken nicht mehr
verstandlich 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 Einschitzung 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 f.; 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®?

- 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 tiberschreitet 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 iiber die Vorlagepflicht angeben; das gilt auch dann, wenn zu
einer Rechtsfrage noch keine gefestigte Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofs vorliegt, diese durch die Rechtsprechung des Europdischen
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.

II. 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 ff.
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einbar. Der Sachverhalt hatte eindeutig auch einen Bezug zum Unionsrecht
und betraf Rechtsfragen der Gewahrleistung der Dienstleistungsfreiheit, die
in der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs noch nicht abschlie-
Bend geklart worden sind (1.); gleichwohl hat das letztinstanzlich zustandi-
ge Revisionsgericht ohne nihere Begriindung — aber mit Bindungswirkung
tir das weitere Strafverfahren - von einer Vorlage abgesehen. Das war
willkirlich (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,

~dafS 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 Europiischen Gerichtshofs
auch das blofSe - 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.®! Inwieweit dagegen
ein Mitgliedsstaat es Arztinnen und Arzten strafbewehrt untersagen darf,
Schwangerschaftsabbriiche als édrztliche Leistungen anzubieten, hat der Eu-
ropdische 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 Konigreich 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 ldsst sich der vorliegende Sachverhalt nicht vergleichen. Im Gegen-
teil: Die entgeltliche Vornahme der Schwangerschaftsabbriiche, iiber die die
Bf. tiber 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 o6ffentlichen Ordnung, Sicherheit
oder Gesundheit zu beschrianken. Auch wenn strafrechtliche Vorschriften
die Wertvorstellungen in einem Mitgliedstaat widerspiegeln und dem Er-
halt der 6ffentlichen Ordnung dienen, bedeutet die formale Qualifizierung
als Strafnorm noch keine Legitimation der Beschrdnkung 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 dffentliche Ordnung nur méglich, 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 Europaische 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 hinldnglich und substantiiert dargelegt
(S. 9 ff.). Trotzdem sah es von der Einleitung des Vorabentscheidungsver-
fahrens ab, ohne die Griinde fiir seine Einschitzung auch nur ansatzweise
zu erkldren. 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 Prifung 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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