Der Fall Kristina Hénel:
Zur Verfassungswidrigkeit des § 219a Abs. 1i. V. m. Abs. 4 StGB
(Werbung fiir den Abbruch der Schwangerschaft)

Rechtsgutachten im Auftrag des Instituts fiir Weltanschauungsrecht

Frauke Brosius-Gersdorf

A. Sachverhalt und Fragestellung

I. Genese und Inhalt des § 219a StGB

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

StGB gilt seit dem 16.06.1993% mit folgender Fassung:

~Wer offentlich, in einer Versammlung oder durch Verbreiten von Schrif-
ten (§ 11 Abs. 3) seines Vermdgensvorteils wegen oder in grob anstofliger
Weise

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

2. Mittel, Gegenstinde oder Verfahren, die zum Abbruch der Schwan-
gerschaft 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.

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

2 §220RStGBinder Fassungv. 01.06.1933 lautete: ,Wer 6ffentlich seine eigenen oder fremde

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

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

»Absatz 1 gilt nicht, wenn Arzte, Krankenh&user oder Einrichtungen

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

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

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

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

4 BGBIL. 20191, S. 350.

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

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

7 Zum Teil wurde bzw. wird eine einschrinkende Auslegung des § 219a Abs. 1 StGB
vorgenommen und vertreten, dass sachliche Hinweise von Arztinnen und Arzten auf
das ,Ob“ und ,Wie“ von Schwangerschaftsabbriichen nicht von § 219a StGB erfasst
sind, vgl. nur Frommel, ZfL 27 (2018), 17; Gdrditz, ZfL 27 (2018), 21; Hillenkamp,
Hessisches Arzteblatt 2018, 92 (94); Rahe, JR 2018, 232 (237 f.); Schweiger, ZRP 2018,
98 (99 f.). Andere vernein(t)en die Moglichkeit einer einschrankenden Auslegung, vgl.
KG Berlin, Urt. v. 19.11.2019 - 3 Ss 80+81/19 u. a., Rn. 25 ff. (juris); LG Bayreuth, Urt.
v. 11.01.2006 - 2 Ns 118 Js 12007/04, Rn. 14 (juris); Hoven, ZfL 27 (2018), 30; Walter,
ZfL 27 (2018), 26 (28 f.), bzw. hielten sie nicht fiir erforderlich, so LG Bayreuth, Urt. v.
11.01.2006 — 2 Ns 118 Js 12007/04, Rn. 14 (juris); LG Gief8en, Urt. v. 12.10.2018 - 3 Ns
406 Js 15031/15, Rn. 17 ff. (juris). Zu den Interpretationsunsicherheiten bei § 219a StGB
a. E. s. auch Fischer, Strafgesetzbuch, 67. Aufl. 2020, § 219a Rn. 21 ff.; Frommel, jM 2019,
165 (166 f£.).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

15 BT-Drs. 19/7965, S. 9; s. auch Winter, HRRS 8-9/2019, 291 (292); Weilert, ZfL 28
(2019), 133 (134). Dagegen spricht nicht die Gesetzesbegriindung zu § 219a StGB a. F.
in BT-Drs. 7/1981, S. 18, in der es heif3t: ,Die blofle Aufkldrung iiber die Existenz der
Mittel, ihre Wirkungsweise und ihre Anwendung ist nicht strafbar, erst recht nicht
die Darstellung von Abbruchsmethoden zu dem Zweck, iiber die damit verbundenen
Gefahren aufzuklaren.“ Dieser Satz diirfte so zu verstehen sein, dass die Information
tiber das ,Wie“ von Schwangerschaftsabbriichen (nur) dann nicht von § 219a Abs. 1
StGB erfasst und mithin straflos ist, wenn sie ohne eigenen Vermogensvorteil des
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von Fraktionen im Bundestag, Straffreiheit auch fiir Informationen von
Arztinnen und Arzten iiber das ,Wie“ des Schwangerschaftsabbruchs her-
beizufithren, waren politisch ,nicht durchzusetzen1® § 219a Abs. 4 StGB
ist daher das Ergebnis eines politischen Kompromisses.”” Im europdischen
Vergleich ist das nach der Neufassung des § 219a StGB fortbestehende straf-
rechtliche Verbot fiir Arztinnen und Arzte, offentlich iiber die Methoden
der von ihnen durchgefiihrten Schwangerschaftsabbriiche zu informieren
(s. §219a Abs. 1 StGB), wohl einmalig.!®

Ebenfalls mit Wirkung zum 29.03.2019 wurde das Gesetz zur Vermeidung
und Bewiltigung von Schwangerschaftskonflikten (Schwangerschaftskon-
fliktgesetz — SchKG) gedndert."” § 13 SchKG wurde ein Absatz 3 angefiigt,
der in der Fassung vom 01.01.2020%° lautet:

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

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

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

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

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

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

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

19 BGBI. 2019 L, S. 350.

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

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

I1. Der Fall Kristina Hanel

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

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

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

Mit Urteil vom 12.12.2019 (Az.: 4 Ns 406 Js 15031/15) hat das Landgericht
Gieflen Kristina Hénel unter Abdnderung des Urteils des Amtsgerichts Gie-
en erneut zu einer Geldstrafe verurteilt (25 Tagessatze zu je 100 Euro). Das
Gericht sah in dem Betreiben der Internet-Homepage https://www.kristina
haenel.de den Straftatbestand des § 219a Abs. I Nr. 1 StGB (Angebot eigener
Dienste zur Vornahme eines Schwangerschaftsabbruchs) verwirklicht.?! Die
aufkldrende, sachliche Information auf der Homepage von Kristina Hdinel
iber die Art und Weise der von ihr durchgefiihrten Schwangerschaftsab-
briiche, insbesondere tiber die in ihrer Praxis angewandten Behandlungs-
methoden (medikament6s oder chirurgisch), die detaillierte Beschreibung
der jeweiligen Methode und des Ablaufs von Schwangerschaftsabbriichen
in der Praxis (,Wie“ des Schwangerschaftsabbruchs) sei auch nach Inkraft-
treten des § 219a Abs. 4 StGB strafbar, wenn wie im Fall von Kristina
Hiinel das Anbieten von einer geldwerten Gegenleistung (Kosteniibernah-
meerklirung oder Bargeld) abhingig gemacht werde.?? Straflos sei nach
§ 219a Abs. 4 Nr. 1 StGB nur zum einen der Hinweis von Arztinnen/Arz-
ten, Krankenhdusern oder Einrichtungen auf die Tatsache, dass sie legale
Schwangerschaftsabbriiche unter den Voraussetzungen des § 218a Abs. 1

21 LG Gief3en, Urt. v.12.12.2019 - 4 Ns 406 Js 15031/15, Rn. 75 (juris).

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

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

IT1. Untersuchungsgang

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

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

23 LG Gief3en, Urt. v.12.12.2019 - 4 Ns 406 Js 15031/15, Rn. 80, 82 ff. (juris).
24 LG Gief3en, Urt. v.12.12.2019 - 4 Ns 406 Js 15031/15, Rn. 80 (juris).

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

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

B. Grundrechte des Grundgesetzes als PriifungsmafSstab

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

Die Frage, ob im Bereich der Werbung fiir Schwangerschaftsabbriiche
(§ 219a StGB) eine Bindung der Bundesrepublik Deutschland an die
EU-Grundrechte-Charta besteht (s. Art. 51 Abs. 1 Satz 1 GRCh), kann
dahinstehen. Die Unionsgrundrechte kommen jedenfalls deshalb nicht als
Priifungsmafistab fiir § 219a StGB zur Anwendung, weil das Bundesverfas-
sungsgericht seit seinen grundlegenden Entscheidungen ,Recht auf Verges-
sen I%2 und ,Recht auf Vergessen I3 deutsche Rechtsakte am Maf3stab
der Unionsgrundrechte grundsatzlich nur bei einer vollstindigen Harmoni-
sierung bzw. Determinierung durch Unionsrecht tiberpriift.3* Der durch
§ 218 ff. StGB geregelte Sachbereich ist durch Unionsrecht weder (vollstan-
dig) vereinheitlicht noch determiniert. Die vom Bundesverfassungsgericht
formulierte Voraussetzung dafiir, § 219a StGB am Mafistab der in der
EU-Grundrechte-Charta normierten Grundrechte zu tiberpriifen, ist daher
nicht erfillt.

27 S.126 ff.

28 S.158 ff.

29 S.161f.

30 S.162ff.

31 S.164f.

32 Beschl. v. 06.11.2019 - 1 BvR 16/13, NJW 2020, 300.
33 Beschl. v. 06.11.2019 - 1 BvR 276/17, NJW 2020, 314.
34 BVerfG, NJW 2020, 314 (316 ff. Rn. 42 ft.).
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Allerdings gilt ,die alleinige Heranziehung der Grundrechte des Grund-
gesetzes als Prifungsmaf3stab fiir innerstaatliches Recht ... nicht ausnahms-
los“*> Das Bundesverfassungsgericht iiberpriift innerstaatliche Rechtsakte
zusdtzlich am Mafstab der Unionsgrundrechte, ,wenn konkrete und hin-
reichende Anhaltspunkte vorliegen, dass hierdurch das grundrechtliche
Schutzniveau des Unionsrechts ausnahmsweise nicht gewahrleistet ist.3
Das ist insbesondere der Fall, wenn sich aus der Judikatur des Europa-
ischen Gerichtshofes (EuGH) ergibt, dass die Anwendung der grundgesetz-
lichen Grundrechte nicht ,zugleich einen ausreichenden unionsrechtlichen
Schutz“ gewdhrleistet.?”

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

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

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

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

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

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

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

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

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

I. Eingriff in den Schutzbereich des Grundrechts der Berufsfreiheit

Das Grundrecht der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG, das die Berufs-
wahl- und die Berufsausiibungsfreiheit umfasst, gewéhrleistet auch das
Recht der Information iiber berufsspezifische Tatigkeiten, d. h. die berufli-
che Auflendarstellung® sowie die Werbung fiir die Inanspruchnahme der
betreffenden Dienste.*2

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

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

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

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

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

Die frither gefiihrte, weitere Diskussion iiber eine Beschrankung des ver-
fassungsrechtlichen Berufsbegriffs auf erlaubte Tétigkeiten war ,systema-
tisch verfehlt“4> und wird daher heute zu Recht als iiberholt angesehen.*6

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

I1. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung: Verletzung des Grundsatzes der
Verhiltnismafigkeit

Der Eingriff in das Grundrecht der Berufsfreiheit der Arztinnen und Arzte
ist nicht durch die Schranken des Art. 12 Abs. 1 GG gerechtfertigt. § 219a
Abs. 11. V. m. Abs. 4 StGB verletzt mehrfach den rechtsstaatlichen Grund-
satz der Verhdltnismafligkeit. Die Vorschrift verfolgt mit dem Schutz des
ungeborenen Lebens zwar ein zuldssiges Ziel (s. 1).#° Das strafbewehrte

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

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

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

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

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

49 S.128f.
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Verbot &ffentlicher sachlicher Informationen von Arztinnen und Arzten
iber das ,Wie“ von ihnen praktizierter Schwangerschaftsabbriiche ist aber
bereits nicht geeignet, das Normziel zu erreichen (s. 2.).9 § 219a Abs. 1i. V.
m. Abs. 4 StGB verstof3t auflerdem gegen Grundrechte Dritter (schwangere
Frauen) (s. 3.)°! und verletzt unter verschiedenen Gesichtspunkten das
verfassungsrechtliche Konsistenzgebot (s. 4.).52

1. Zulidssiges Ziel: Schutz des ungeborenen Lebens

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

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

50 S.129 ff.

51 S.134 ft.

52 S.152 ff.

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

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

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

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

2. Ungeeignetheit des Verbots sachlicher Informationen iiber den

S

chwangerschaftsabbruch zum Schutz des ungeborenen Lebens

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

57

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

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

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

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

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

60 Ebenso Kriminalpolitischer Kreis, Stellungnahme zum Straftatbestand der Werbung
fir den Abbruch der Schwangerschaft (§ 219a StGB), Dezember 2017, ZfL 27 (2018),
31; Merkel, Stellungnahme fiir die 6ffentliche Anhérung zu § 219a Strafgesetzbuch
am 27. Juni 2018 im Ausschuss des Deutschen Bundestages fiir Recht und Verbrau-
cherschutz, 25.06.2018, S. 6; etwas zuriickhaltender Gesellschaft fiir Freiheitsrechte,
Gutachten zur Verfassungsmifligkeit von § 219a StGB, Stand der Bearbeitung: 27. Juni
2018, S. 9 f.: ,;hochst zweifelhaft*
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erlaubt. Zu diesen nach § 219a Abs. 4 Nr. 2 StGB straffreien Hinweisen ge-
horen auch solche auf Angaben der neutralen Stellen iiber die jeweils ange-
wendeten Methoden zur Durchfithrung eines Schwangerschaftsabbruchs,
soweit diese mitgeteilt werden (s. § 13 Abs. 3 Satz 2 SchKG).%!

Erstens: Nachdem gem. § 219a Abs. 4 Nr. 1 StGB Arztinnen und Arzte
straffrei offentlich dariiber informieren diirfen, dass sie Schwangerschafts-
abbriiche nach § 218a Abs. 1 bis 3 StGB vornehmen, ist nicht erkennbar,
weshalb das Schutzgut des ungeborenen Lebens beeintrachtigt sein soll,
wenn die Arztinnen und Arzte zusitzlich iiber das ,\Wie“ des Schwanger-
schaftsabbruchs sachlich informieren. Es erscheint ausgeschlossen, dass
medizinische Informationen tber die praktizierten Abbruchmethoden,
die jeweils notwendige Vor- und Nachbehandlung, Nebenwirkungen und
Komplikationen sowie notwendige Unterlagen die Zahl von Schwanger-
schaftsabbriichen erh6hen. Diese Informationen beeinflussen nicht — schon
gar nicht positiv - die Entscheidung der Frau iiber das ,,Ob" eines Schwan-
gerschaftsabbruchs, sondern versetzen sie nur in die Lage zu entscheiden,
welche Methode im Fall eines Schwangerschaftsabbruchs zum Einsatz
kommen soll, sowie zu iibersehen, welche Arztin bzw. welcher Arzt die
Methode anbietet.

Der zum Teil formulierte Einwand, Informationen von Arztinnen und
Arzten iiber die Methoden des Schwangerschaftsabbruchs kénnten wegen
ihres finanziellen Interesses an der Durchfithrung von Schwangerschafts-
abbriichen gar nicht sachlich sein,? ist lebensfremd und eine blof3e Unter-
stellung. Zu Recht hat das Landgericht Gief3en festgestellt, dass die Infor-
mationen auf der Internet-Homepage von Kristina Héinel ,aufklarend und
sachlich® ,ohne besonderen werbenden Charakter sind.%3

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

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

63 LG Gief3en, Urt. v. 12.12.2019 - 4 Ns 406 Js 15031/15, Rn. 78 (juris); s. auch Rn. 94
(juris), wonach Kristina Hinel zugute zu halten sei, dass ihre Information iiber das
JWie“ der praktizierten Schwangerschaftsabbriiche ,sachlich dargestellt sind.“ S. auch
bereits A. I1., S. 121 ff.
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Dementsprechend diirfen und miissen die Arztinnen und Arzte aus
berufs- sowie haftungsrechtlichen Griinden ihre Patientinnen im person-
lichen Beratungsgesprich eingehend iiber die in Betracht kommenden
Methoden eines Schwangerschaftsabbruchs aufklaren.®* Auch diese Aufkla-
rung im personlichen Beratungsgesprach gefahrdet das ungeborene Leben
nicht, sondern ist dem Schutz der Gesundheit der schwangeren Frau
(Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG) sowie weiteren Grundrechten der Frau (Art. 1
Abs.1GG; Art. 2 Abs. 11. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 5 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz
2 GG) geschuldet.®

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

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

65 Vgl. naher C.1I. 3., S. 134 ff.

66 Die Liste der Bundesérztekammer nach § 13 Abs. 3 SchKG ist abrufbar unter: https://
www.bundesaerztekammer.de/fileadmin/user_upload/downloads/pdf-Ordner/Liste2
192/20200605_Liste____13_Abs_3_SchKG.pdf.
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SchlieSlich erteilt der bundesweite zentrale Notruf Auskunft tiber die in der
Liste der Bundesarztekammer enthaltenen Angaben (§ 13a Abs. 2 SchKG).

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

Das gilt umso mehr, als auf die Informationen der neutralen Stellen i.
S. d. § 13 Abs. 3 und § 13a SchKG die Arztinnen und Arzte gem. § 219a
Abs. 4 Nr. 2 StGB straffrei 6ffentlich hinweisen diirfen - zum Beispiel durch
Verlinkung auf die Liste der Bundesirztekammer,%” womit sie ,mittelbar
tber die eigene Abbruchmethode informieren.“®8 Auch aus diesem Grund
ist es fernliegend, dass die Zahl der Schwangerschaftsabbriiche stiege und
das ungeborene Leben gefihrdet wiirde, wenn dieselben Informationen
durch Arztinnen und Arzte veréffentlicht wiirden.®

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

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

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

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

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

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

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

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

3. Unangemessenheit des § 219a Abs. 1i. V. m. Abs. 4 StGB wegen Verstofies
gegen Grundrechte Dritter (schwangere Frauen)

Ungeachtet dessen, dass das strafbewehrte Verbot von Informationen durch
Arztinnen und Arzte iiber das ,Wie“ des Schwangerschaftsabbruchs (§ 219a
Abs. 1 1. V. m. Abs. 4 StGB) dem Schutz des ungeborenen Lebens nicht
dient und deshalb bereits ungeeignet ist, ist es auch unverhéltnismaflig im
engeren Sinne. Es verstofit gegen die Grundrechte schwangerer Frauen, die
sich in einer besonderen Not- und Konfliktlage befinden. Der Gesetzgeber
verletzt mit § 219a Abs. 1 i. V. m. Abs. 4 StGB seine Schutzpflichten fiir die
Grundrechte der Frauen aus Art. 1 Abs. 1 GG (Menschenwiirdegarantie),
Art. 2 Abs. 11. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG (Allgemeines Personlichkeitsrecht)
und Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG (Grundrecht auf korperliche Unversehrtheit).
Auflerdem verletzt der Gesetzgeber die grundrechtlich geschiitzte Informa-
tionsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 GG) der Frauen.”> Das gilt
sowohl, soweit sich § 219a StGB auf Schwangerschaftsabbriiche nach § 218a
Abs. 2 und 3 StGB bezieht, als auch, soweit § 219a StGB fiir Schwanger-
schaftsabbriiche nach § 218a Abs. 1 StGB gilt.

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

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

134



https://doi.org/10.5771/9783748940456-117
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

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

a) Prifungsmafistab: Beriicksichtigung der Grundrechte schwangerer
Frauen bei Beschriankungen des Grundrechts der Berufsfreiheit der
Arztinnen und Arzte

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

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

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

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

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

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

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

Ebenso hat das Bundesverfassungsgericht zuletzt in seiner Entscheidung
zu § 217 StGB (geschiftsméflige Forderung der Selbsttotung) Grundrechte
Dritter bei normativen Dreiecksverhdltnissen in die Priifung einbezogen.
Es hat ausgefiihrt, dass Rechtsvorschriften bei Unvereinbarkeit mit Grund-
rechten Dritter ,gegen objektives Verfassungsrecht® verstieflen ,,und infol-
gedessen auch gegeniiber den unmittelbaren Normadressaten nichtig” sei-
en.® Entscheidend sei, dass eine ,funktionale... Verschrainkung der Grund-
rechte der Beschwerdefithrer® mit den Grundrechten Dritter vorliege. Bei
§ 217 StGB war dies der Fall, weil ,die als Ausprigung des Rechts auf
selbstbestimmtes Sterben grundrechtlich geschiitzte Freiheit des Einzelnen,
sich selbst mit Unterstiitzung und in Begleitung von zur Hilfe bereiten
Dritten das Leben zu nehmen, ... in inhaltlicher Abhédngigkeit zu dem
grundrechtlichen Schutz der Suizidhilfe* steht.3* ,Die Entscheidung zur
Selbsttotung ist in ihrer Umsetzung nicht nur in tatsichlicher Hinsicht
davon abhingig, dass Dritte bereit sind, Gelegenheit zur Selbsttétung zu
gewidhren, zu verschaffen oder zu vermitteln. Die Dritten miissen ihre
Bereitschaft zur Suizidhilfe auch rechtlich umsetzen diirfen. Anderenfalls
liefe das Recht des Einzelnen auf Selbsttétung faktisch leer. In Fallen derar-
tiger rechtlicher Abhdngigkeit stehen die Handlungsweisen der Beteiligten
in einem funktionalen Zusammenhang. Der grundrechtliche Schutz des

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

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

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

83 BVerfG, Urt. v. 26.02.2020 — 2 BvR 2347/15 u. a., Rn. 331 (juris); vgl. BVerfGE 61, 82
(112 £).

84 BVerfG, Urt. v. 26.02.2020 - 2 BvR 2347/15 u. a., Rn. 331 (juris).

136



https://doi.org/10.5771/9783748940456-117
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

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

Handelns des einen ist Voraussetzung fiir die Ausiibung eines Grundrechts
durch den anderen®®>

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

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

Teilweise wird vertreten, dass die Strafbarkeit sachlicher Informationen
iber die Art und Weise von unter den Voraussetzungen des § 218a Abs. 1
bis 3 StGB vorgenommenen Schwangerschaftsabbriichen gem. § 219a Abs.
1i. V. m. Abs. 4 StGB schon deswegen verfassungswidrig sei, weil der Ab-
bruch fiir die Frau straflos ist (s. § 218a Abs. 1 bis 3 StGB).8¢ Es liege kein in

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

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

Ein solcher Fall lag der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
vom 07.04.1964 (,Mitfahrzentrale“) zugrunde, in dem es um die Zuldssig-
keit eines mit Strafandrohung versehenen gesetzlichen Verbots ging, Befor-
derungen mit Personenkraftwagen gegen ein die Betriebskosten der Fahrt
nicht tibersteigendes Entgelt durchzufiihren, wenn Fahrer und Mitfahrer
durch offentliche Vermittlung zusammengefiihrt worden sind.3® Da nach
dem mit Strafe bedrohten Verbot die PKW-Besitzer als Haupttiter und die
Mitfahrzentralen als Gehilfen galten und in der Praxis in tausenden von
Fallen die PKW-Besitzer nicht verfolgt wurden, wahrend die Inhaber der
Mitfahrzentralen wegen strafbarer Beihilfe zur Rechenschaft gezogen wur-
den, erkldrte das Bundesverfassungsgericht das strafbewehrte Verbotsgesetz
zu Recht fiir verfassungswidrig. Die Mitfahrzentralen und die PKW-Fiihrer
seien gleichermaflen schutzwiirdig, sodass ein ,MifSbrauch strafrechtlicher
Gestaltungsmdoglichkeiten® vorliege und die einseitige strafrechtliche Verfol-
gung der Inhaber der Mitfahrzentralen durch das strafbewehrte Verbot
verfassungswidrig sei.?’

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

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

87 Zur Ultima-ratio-Funktion des Strafrechts vgl. nur BVerfGE 88, 203 (258); 120, 224
(239 1.).

88 BVerfGE 17, 306 (311).

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

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

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

90 Naher unter C. I1. 3. ¢) aa), S. 140.

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

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

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

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

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

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

94 Im Ergebnis ebenso Merkel, Stellungnahme fiir die Sitzung des Rechtsausschusses des
Deutschen Bundestags am 18.02.2019 zu dem Thema ,Entwurf eines Gesetzes zur
Verbesserung der Information tiber einen Schwangerschaftsabbruch’, 15.02.2019, S. 2;
s. auch Merkel, Stellungnahme fiir die 6ffentliche Anhorung zu § 219a Strafgesetzbuch
am 27. Juni 2018 im Ausschuss des Deutschen Bundestages fiir Recht und Verbrau-
cherschutz, 25.06.2018, S. 2 f.
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tiber den Grundrechten der Frau.®> Aus diesem Grund sind Schwanger-
schaftsabbriiche ,grundsitzlich als Unrecht® anzusehen ,und demgemaf3
rechtlich verboten%°

Etwas anderes gilt in besonderen Ausnahmelagen. Namentlich fiir die
medizinische Indikation (vgl. § 218a Abs. 2 StGB) steht fest, dass ein
Schwangerschaftsabbruch nicht rechtswidrig, also kein Unrecht ist und
damit auch nicht unter Strafe gestellt werden darf. Das Bundesverfassungs-
gericht betont, dass bei einer schweren, gar lebensbedrohlichen Konfliktsi-
tuation (medizinische Indikation) schutzwiirdige Positionen der Frau vor-
liegen, die dazu fiihren, dass die staatliche Rechtsordnung ,nicht verlangen
kann, die Frau miisse hier dem Lebensrecht des Ungeborenen unter allen
Umstdnden den Vorrang geben®” Das Gleiche gilt fiir die kriminologische
Indikation (vgl. § 218a Abs. 3 StGB) sowie fiir andere, vergleichbar schwere
Konfliktlagen.”8

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

bb) Schutzpflichten des Gesetzgebers fiir die Grundrechte der Frauen

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

95 BVerfGE 88, 203 (255).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Jedoch verletzt der Gesetzgeber die Grundrechte der Frauen dadurch,
dass er den Zugang zu Informationen von Arztinnen und Arzten {iber das
~Wie“ des Schwangerschaftsabbruchs behindert. Diese Behinderung ist mit
seinen Schutzpflichten fiir die Grundrechte der Frauen aus Art. 1 Abs. 1
GG (Menschenwiirdegarantie), Art. 2 Abs. 11. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG (Allge-
meines Personlichkeitsrecht) und Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG (Grundrecht auf
korperliche Unversehrtheit) ebenso wenig vereinbar wie mit ihrem Grund-
recht der Informationsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 GG) (s. [1]).
An diesen Grundrechtsverstoflen dndert die Moglichkeit des Zugangs zu
Informationen iiber Schwangerschaftsabbriiche bei den neutralen Stellen
i. S. d. § 13 Abs. 3 und § 13a SchKG nichts, zumal die dort verfiigbaren
Informationen unzureichend sind (s. [2]).

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

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

Mit diesen Schutzpflichten des Gesetzgebers fiir die Grundrechte der
Frauen ist es unvereinbar, 6ffentliche Informationen von Arztinnen und
Arzten iiber die Art und Weise des von ihnen praktizierten Schwanger-
schaftsabbruchs mit einer Strafandrohung zu versehen und damit Frauen
den Zugang zu diesen Informationen zu verwehren. Eine solche Informa-
tionsbeschrankung verbessert nicht die Informationsbasis der Frauen, son-
dern schrénkt sie ein. Der Gesetzgeber macht damit das Gegenteil dessen,
was ihm seine Schutzpflicht gebietet: Er fordert nicht den Informationszu-
gang der Frauen, sondern behindert ihn.

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

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

Hiergegen spricht nicht, dass es der Rechtsordnung nicht fremd ist, ein
an sich zuldssiges Verhalten einzelner Personen zum Ankniipfungspunkt
fiir Verbote fiir andere zu machen. Ein Beispiel ist das Verbot der Tabak-
werbung. Obgleich Rauchen in Deutschland nicht verboten ist, diirfen an-
dere daran gehindert werden, fiir Tabakprodukte zu werben. Entsprechend
konnte - so ein zum Teil vorgebrachtes Argument — auch ein strafbewehr-
tes Verbot von Werbung fiir den Schwangerschaftsabbruch zuléssig sein,
und zwar auch in Fillen, in denen der Schwangerschaftsabbruch - wie bei
§ 218a Abs. 2 und 3 StGB - rechtmafSig ist.!07

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

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

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

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

An diesen Grundrechtsverstdfien dndert die Moglichkeit nichts, dass sich
Frauen tiber das (,Ob“ und) ,Wie“ drztlicher Schwangerschaftsabbriiche bei
den neutralen Stellen i. S. d. § 13 Abs. 3 und § 13a SchKG oder aus allgemein
zuginglichen Quellen wie medizinischer Literatur informieren kénnen.1%

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

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

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

109 BVerfGE 15, 288 (295); 90, 27 (38); vgl. auch Grabenwerter, in: Maunz/Diirig,
Grundgesetz, Werkstand: 89. EL Oktober 2019, Art. 5 Abs. 1, Abs. 2 Rn. 1029;
Schulze-Fielitz, in: Dreier, Grundgesetz, Art. 5 Abs. 1-2 Rn. 83. Nicht richtig daher
Winter, HRRS 8-9/2019, 291 (294), derzufolge ,.kein grundrechtlich verbiirgtes Recht
der Frauen auf einen bestimmten Weg der Information® besteht.

146



https://doi.org/10.5771/9783748940456-117
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

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

Frauen in Konfliktlagen. Zwar hat der Gesetzgeber die Informationslage
schwangerer Frauen durch die Erginzung des § 219a StGB um den Absatz 4
sowie durch § 13 Abs. 3, § 13a SchKG verbessert. In der nach dem Schwan-
gerschaftskonfliktgesetz von der Bundesérztekammer zu verdffentlichenden
Liste stehen zum einen die Namen derjenigen Arztinnen und Arzte, Kran-
kenhduser und Einrichtungen, die ihr mitgeteilt haben, dass sie Schwanger-
schaftsabbriiche unter den Voraussetzungen des § 218a Abs. 1 bis 3 StGB
durchfiithren (§ 13 Abs. 3 Satz 1 SchKG). Zum anderen enthalt die Liste
Angaben iiber die jeweils angewendeten Methoden zur Durchfiihrung eines
Schwangerschaftsabbruchs, soweit diese der Bundesédrztekammer mitgeteilt
werden (§ 13 Abs. 3 Satz 2 SchKG).

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

Erstens: Die Liste enthilt nur die Namen derjenigen Arztinnen und Arz-
te, die der Bundesdrztekammer mitgeteilt haben, dass sie Schwangerschafts-
abbriiche durchfithren (s. § 13 Abs. 3 Satz 1 SchKG: ,die ihr mitgeteilt
haben®). Das Gleiche gilt fiir die Angaben tber die jeweils angewendeten
Methoden zur Durchfithrung eines Schwangerschaftsabbruchs (s. § 13 Abs.
3 Satz 2 SchKG: ,soweit diese mitgeteilt werden®). Wegen der Prangerwir-
kung der Liste der Bundesirztekammer (vgl. nur die Internetseite https:/
/www.babykaust.de des Abtreibungsgegners Klaus Giinter Annen) haben
bislang nur 325 der insgesamt ca. 1200 Arztinnen und Arzte, die Schwan-
gerschaftsabbriiche durchfithren, Mitteilung an die Bundesérztekammer
gemacht. Dementsprechend enthdlt deren Liste aktuell nur 325 Eintrage
(Stand: Juni 2020).12 Viele Frauen in Deutschland haben daher keinen
Zugang zu Informationen dariiber, welche Arztinnen oder Arzte Schwan-
gerschaftsabbriiche in der Néhe ihres Wohnorts durchfiihren.

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

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

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

112 Die Liste der Bundesarztekammer nach § 13 Abs. 3 SchKG ist abrufbar unter: https:/
/www.bundesaerztekammer.de/fileadmin/user_upload/downloads/pdf-Ordner/List
€219a/20200605_Liste___ 13_Abs_3_SchKG.pdf.
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ren, ist bislang offentlich nur auf der Internetseite https://www.babykaus
t.de verfiigbar, die von dem Abtreibungsgegner Klaus Giinter Annen betrie-
ben wird. Nur dort kénnen sich Frauen aktuell einen vollstindigen Uber-
blick verschaffen, welche Arztinnen und Arzte Schwangerschaftsabbriiche
durchfiihren.

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

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

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

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

Fiinftens: Informationen iiber die Art und Weise der Durchfithrung
von Schwangerschaftsabbriichen, insbesondere die in Betracht kommenden
Methoden, in allgemein zuginglichen Quellen wie medizinischer Literatur
sind schliefllich schon deswegen nicht ausreichend sub specie des Grund-
rechts der Informationsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 GG), weil
Frauen ihnen nicht entnehmen kénnen, welche Arztin bzw. welcher Arzt
welche Methode anbietet.!

d) Auch in den Fillen des § 218a Abs. 1 StGB ist das Informationsverbot des
§ 219a Abs. 1i. V. m. Abs. 4 StGB eine unverhaltnismaflige Beschrankung
der Grundrechte schwangerer Frauen

Auch bei Schwangerschaftsabbriichen nach § 218a Abs. 1 StGB schrankt das
fiir Arztinnen und Arzte geltende strafbewehrte Verbot des § 219a Abs. 1
i. V. m. Abs. 4 StGB, iiber die Art und Weise (insbesondere: die Methoden)
von Schwangerschaftsabbriichen sachlich zu informieren, die Grundrechte
schwangerer Frauen unverhiltnismaflig ein !>

Im Gegensatz zu Schwangerschaftsabbriichen nach § 218a Abs. 2 und
3 StGB, die sowohl verfassungsrechtlich gerechtfertigt als auch einfachge-
setzlich rechtméfiig sind, sind Schwangerschaftsabbriiche nach § 218a Abs.
1 StGB ,nur® wegen Tatbestandslosigkeit straffrei (,Der Tatbestand des
§ 218 ist nicht verwirklicht...). Das strafrechtliche Schrifttum sieht nach
§ 218a Abs. 1 StGB tatbestandslose Abbriiche in den Kategorien des Straf-
rechts als rechtswidrig an."® Ob die Straflosigkeit Folge eines Entschuldi-
gungsgrundes oder eines personlichen StrafausschliefSungsgrundes ist, sei

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

115 Im Ergebnis ebenso Merkel, Stellungnahme fiir die Sitzung des Rechtsausschusses
des Deutschen Bundestags am 18.02.2019 zu dem Thema ,Entwurf eines Gesetzes
zur Verbesserung der Information iiber einen Schwangerschaftsabbruch’ 15.02.2019,
S. 2; s. auch Merkel, Stellungnahme fiir die 6ffentliche Anhérung zu § 219a Strafge-
setzbuch am 27. Juni 2018 im Ausschuss des Deutschen Bundestages fiir Recht und
Verbraucherschutz, 25.06.2018, S. 3 f.

116 S. nur Satzger, ZfL 27 (2018), 22 (23); Walter, ZfL 27 (2018), 26 (27).

149



https://doi.org/10.5771/9783748940456-117
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

Frauke Brosius-Gersdorf

dahingestellt. IThren Grund hat die Qualifizierung von Schwangerschaftsab-
briichen nach § 218a Abs. 1 StGB als strafrechtlich ,rechtswidrig® in der
Judikatur des Bundesverfassungsgerichts, nach der Schwangerschaftsabbrii-
che nur in besonderen Ausnahmelagen nicht ,als Unrecht®, d. h. nicht als
rechtswidrig anzusehen sind.!'”” Eine solche Ausnahmelage hat das Bundes-
verfassungsgericht fiir die medizinische und die kriminologische Indikati-
on (vgl. § 218a Abs. 2 und 3 StGB) sowie fiir andere, ihrer Schwere nach
vergleichbare Notlagen anerkannt.'® Etwas anderes gilt aber ,,im Rahmen
der Normalsituation einer Schwangerschaft;'"” hier geht das Bundesverfas-
sungsgericht von der Rechtswidrigkeit - wenngleich nicht notwendig Straf-
barkeit (vgl. § 218a Abs. 1 StGB) - des Schwangerschaftsabbruchs aus.!20

Doch auch wenn man dementsprechend in den Fillen des § 218a Abs. 1
StGB Schwangerschaftsabbriiche nicht als (straflosen) rechtmafligen, son-
dern als (straflosen) rechtswidrigen Vorgang qualifiziert, liegen gegentiber
Abbriichen nach § 218a Abs. 2 und 3 StGB keine Unterschiede von solcher
Art und solchem Gewicht vor, dass sie eine unterschiedliche Beurteilung
des Informationsverbots des § 219a Abs. 1i. V. m. Abs. 4 StGB fiir Arztin-
nen und Arzte rechtfertigen. Aus der Rechtswidrigkeit eines nach § 218a
Abs. 1 StGB straflosen Abbruchs folgt nicht, dass auch die medizinisch
notwendige (6ffentliche) Aufklarung und Beratung der Frauen im Vorfeld
eines Abbruchs einfachgesetzlich und verfassungsrechtlich rechtswidrig ist.
Fir die verfassungsrechtliche Bewertung ist zwischen dem Abbruch der
Schwangerschaft als solchem (§ 218a Abs. 1 StGB) und den medizinisch not-
wendigen Aufklarungs- und Beratungsleistungen im Vorfeld des Abbruchs
zu unterscheiden. Wie bereits dargelegt,”! erscheint es ausgeschlossen,
dass die Aufkldrung iiber die Methoden des Abbruchs das Schutzgut des
ungeborenen Lebens gefihrdet. Es liegt fern, dass solche Informationen
die Zahl von Schwangerschaftsabbriichen erhéhen. Die medizinische Auf-
kldrung und Beratung zu den Abbruchmethoden im Vorfeld eines etwai-
gen Abbruchs beeinflusst nicht die Entscheidung der Frau iiber das ,Ob“
eines Schwangerschaftsabbruchs, sondern versetzt sie nur in die Lage zu
entscheiden, welche Methode im Fall eines Schwangerschaftsabbruchs zum
Einsatz kommen soll.

117 Naher mit Nachweisen oben unter C. II. 3. ¢) aa), S. 140.
118 S. mit Nachweisen unter C. IL. 3. ¢) aa), S. 140.

119 BVerfGE 88, 203 (257).

120 BVerfGE 88, 203 (255 ft.).

121 S.oben C.1I. 2, S. 129 ff.
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Dementsprechend diirfen und miissen aus berufs- und haftungsrechtli-
chen Griinden die Arztinnen und Arzte ihre Patientinnen im persénlichen
Beratungsgesprich eingehend tiber die in Betracht kommenden Methoden
eines Schwangerschaftsabbruchs aufkldren.’?? Auch diese Aufklarung im
personlichen Beratungsgesprach gefahrdet das ungeborene Leben nicht,
sondern ist dem Schutz der Gesundheit der schwangeren Frau geschuldet
(Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG).

Hinzu kommt, dass die Frau in Bezug auf den Zugang zu medizinischen
Informationen zu den Abbruchmethoden bei Abbriichen nach § 218a Abs. 1
StGB ebenso schutzwiirdig ist wie bei Abbriichen nach § 218a Abs. 2 und
3 StGB. Unabhingig davon, ob der Schwangerschaftsabbruch rechtmaflig
(§ 218a Abs. 2 und 3 StGB) oder nur straffrei (§ 218a Abs. 1 StGB) ist,
ist die Frau fiir ihre Entscheidung tiber den Abbruch in beiden Fillen glei-
chermaflen auf medizinische Informationen iiber die Abbruchmethoden
angewiesen. Dementsprechend bestehen in beiden Fillen (§ 218a Abs. 2
und 3 StGB und § 218a Abs. 1 StGB) gleiche Schutzpflichten des Staates
fiir die Grundrechte der Frauen. Das gilt umso mehr, als im Zeitpunkt der
Informationssuche manche Frauen gar nicht wissen und es mitunter auch
objektiv noch nicht feststehen diirfte, ob ein Abbruch der Schwangerschaft
nach § 218a Abs. 2 und 3 StGB oder nach § 218a Abs. 1 StGB in Betracht
kommt.

Im Fall des § 218a Abs. 1 StGB ist auch ein sachlicher Uberblick iiber die
Kosten des Abbruchs zum Schutz der Grundrechte der Frauen unerlasslich,
weil sie anderenfalls keine informierte Entscheidung iiber den Abbruch
treffen konnen und zudem Gefahr laufen, in ihrer Ausnahme- und Notsi-
tuation von einzelnen Arztinnen oder Arzten im Hinblick auf die Kosten
tibervorteilt zu werden. Das gilt umso mehr, weil nicht alle Beratungsstellen
(s. § 3 SchKG) tiber die Moglichkeiten eines Abbruchs auf Kosteniibernah-
me der gesetzlichen Krankenkassen (s. § 11 Abs. 1 Nr. 2, § 24b SGB V)
aufkldren.

Diesen verfassungsrechtlichen Vorgaben entsprechend differenziert der
Gesetzgeber auch bei der Erbringung von Leistungen der gesetzlichen
Krankenkassen im Fall von Schwangerschaftsabbriichen zwischen dem Ab-
bruch als solchem und der Beratungsleistung im Vorfeld. Bei einem unter
den Voraussetzungen des § 218a Abs. 1 StGB vorgenommenen Abbruch der
Schwangerschaft wird die Vornahme des Abbruchs selbst nicht von den
Krankenkassen tibernommen (s. § 24b Abs. 3 und 4 SGB V). Gleichwohl

122 Naher bei und in Fn. 64.
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haben Versicherte Anspruch auf die drztliche Beratung tiber die Erhaltung
und den Abbruch der Schwangerschaft (§ 24b Abs. 3 SGB V).

Es steht somit fest: Weder im Hinblick auf das Schutzgut des ungebore-
nen Lebens noch im Hinblick auf das Informationsbediirfnis der Frau be-
stehen nach Art und Gewicht Unterschiede, die es rechtfertigen, sachliche
Informationen der Arztinnen und Arzte iiber Schwangerschaftsabbriiche in
den Fillen des § 218a Abs. 1 StGB anders zu bewerten als in den Fallen
des § 218a Abs. 2 und 3 StGB. Die Informationsbeschriankung durch § 219a
Abs. 11. V. m. Abs. 4 StGB ist bei Abbriichen nach § 218a Abs. 1 StGB ebenso
unverhaltnismaflig wie bei Abbriichen nach § 218a Abs. 2 und 3 StGB.

Dementsprechend sind auch nach der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts Berufswerbeverbote mit Art. 12 Abs. 1 GG unvereinbar,
wenn sich die Werbung in ,,sachangemessene(n) Informationen, die keinen
Irrtum erregen,’ erschopft.!?> Hinweise von Berufstragern, die ,in erster
Linie Informationen iiber Inhalt, Bedeutung und Moglichkeiten der prak-
tizierten Behandlung® vermitteln, entsprechen ,einem erheblichen und le-
gitimen sachlichen Informationsbediirfnis von Patienten®?* ,Mit welchen
verniinftigen Gemeinwohlbelangen sich das Verbot dieser Schilderungen
rechtfertigen liefle, ist nicht ersichtlich.1?>

4. Unangemessenheit des § 219a Abs. 1i. V. m. Abs. 4 StGB wegen Verstof3es
gegen das verfassungsrechtliche Konsistenzgebot

Ist nach alledem in den Fillen des § 218a Abs. 1 bis 3 StGB ein Informa-
tionsverbot fiir Schwangerschaftsabbriiche (§ 219a Abs. 1 i. V. m. Abs. 4
StGB) mit Blick auf die Grundrechte schwangerer Frauen unverhéltnisma-
8ig und schon deshalb verfassungswidrig, liegt ein weiterer Verstof3 gegen
das Verhiltnismafligkeitsgebot darin, dass der Gesetzgeber das von ihm
gewidhlte Schutzkonzept fiir das ungeborene Leben in § 219a StGB nicht
folgerichtig regelt. Er verstofit damit gegen das verfassungsrechtliche Kon-
sistenzgebot, sodass § 219a Abs. 11. V. m. Abs. 4 StGB unverhaltnismafiig im
engeren Sinne ist.

Der Gesetzgeber ist von Verfassungs wegen verpflichtet, das von ihm
gewihlte Schutzkonzept fiir das ungeborene Leben folgerichtig zu regeln

123 BVerfG, NJW 2006, 282; vgl. BVerfGE 82, 18 (28).
124 BVerfG, NJW 2006, 282 (283).
125 BVerfG, NJW 2006, 282 (283).
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(Konsistenzgebot).126 §§ 218 ff. StGB beruhen auf einem Konzept des Ge-
setzgebers, das einen Ausgleich zwischen dem verfassungsrechtlich gebote-
nen Schutz des ungeborenen Lebens (Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG)
und den ebenfalls verfassungsrechtlich verbiirgten Grundrechten schwan-
gerer Frauen vornimmt. Bei der Abwigung zwischen den kollidierenden
Schutzgiitern muss der Gesetzgeber sich konsequent und folgerichtig ver-
halten. Raumt er im Ergebnis einem Schutzgut Vorrang ein gegeniiber
dem anderen, muss dieses Abwégungsergebnis Maf3stab fiir die gesetzliche
Realisierung des gesamten Schutzkonzepts sein. Der Gesetzgeber muss das
Abwiagungsergebnis konsequent seinen Regelungen zugrunde legen und
diese danach ausrichten. Mit der Verfassung unvereinbar ist es, wenn der
Gesetzgeber innerhalb eines Schutzkonzepts zu einem unterschiedlichen
Ausgleich der kollidierenden Schutzgiiter gelangt.

Hieran gemessen ist die Strafvorschrift des § 219a Abs. 1i. V. m. Abs. 4
StGB inkonsistent und deshalb unverhéltnismaflig.

Erstens: Der Gesetzgeber hat mit der Einfiigung des Absatzes 4 in
§ 219a StGB durch das ,Gesetz zur Verbesserung der Information iiber
einen Schwangerschaftsabbruch?” das Ziel verfolgt, die Informationsla-
ge schwangerer Frauen zu verbessern. Fiir Frauen, die einen straffreien
Schwangerschaftsabbruch nach § 218a StGB durchfiihren lassen wollen,
war es vor der Neufassung des § 219a StGB ,,problematisch’, Informationen
dariiber zu erhalten, welche Arztinnen und Arzte Schwangerschaftsabbrii-
che durchfithren und welche Methoden sie hierbei anwenden.!?® Dieses
Informationsdefizit der Frauen wollte der Gesetzgeber durch § 219a Abs. 4
StGB beheben.!?

Der Gesetzgeber hat im Hinblick auf Informationen von Arztinnen und
Arzten zum ,,Ob“ des Schwangerschaftsabbruchs durch § 219a Abs. 4 Nr. 1
StGB dem Informationsbediirfnis der schwangeren Frau gegeniiber dem

126 Zum verfassungsrechtlichen Konsistenzgebot bezogen auf Rauchverbote in Gast-
statten vgl. BVerfGE 121, 317 (360 ff.); in Bezug auf den Impfstoffversand vgl.
BVerfGE 107, 186 (197); bezogen auf das Gliicksspielrecht vgl. BVerfGE 115, 276 (309
f.); bezogen auf das Bayerische Schwangerenhilfegesetz vgl. auch bereits BVerfGE
98, 265 (304). Zum unionsrechtlichen Konsistenzgebot (,Kohdrenzgebot®) vgl.
EuGH, EuZW 2009, 298 (301 Rn. 55); EuGH, EuZW 2009, 689 (691 Rn. 61); EuGH,
NVwZ 2010, 1422 (1425 Rn. 64); EuGH, NVwZ 2016, 369 (370 Rn. 53); EuGH,
NVwZ 2018, 479 (480 Rn. 49).

127 So der Titel des Gesetzentwurfs, s. BT-Drs. 19/7693, S. 1.

128 Vgl. BT-Drs. 19/7693, S. 7: ,,Es besteht ein dringender Bedarf an diesen Informatio-
nen; S. 8: ... der defizitdre Informationszugang fiir betroffene Frauen ...

129 Vgl. BT-Drs. 19/7693, S. 7 f. Hierzu insgesamt naher A. 1., S. 117 ff.
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Schutz des ungeborenen Lebens Vorrang eingerdumt. Ungeachtet dessen,
dass das ungeborene Leben durch sachliche medizinische Informationen
iber die Methoden des Schwangerschaftsabbruchs nicht gefdhrdet ist,130
muss der Gesetzgeber diese Abwigungsentscheidung konsequent umset-
zen. Wenn er — wie in § 219a Abs. 4 Nr. 1 StGB - Informationen von
Arztinnen und Arzten zum ,Ob“ des Schwangerschaftsabbruchs straffrei
stellt, darf er Informationen von Arztinnen und Arzten iiber das ,Wie“
des Schwangerschaftsabbruchs nicht mit Strafe bedrohen. Das gilt umso
mehr, als eine Gefdhrdung des ungeborenen Lebens durch medizinische
Hinweise auf die Methoden des Schwangerschaftsabbruchs noch ferner
liegt als durch Hinweis darauf, dass Arztinnen und Arzte Schwangerschafts-
abbriiche vornehmen. § 219a Abs. 4 Nr. 1 StGB verstofit daher offensichtlich
gegen das Konsistenzgebot und ist deshalb unverhéltnismaflig und verfas-
sungswidrig.

Zur Veranschaulichung folgendes Beispiel: Die Information einer Arz-
tin/eines Arztes auf ihrer/seiner frei zuganglichen Homepage, dass sie/er
Schwangerschaftsabbriiche unter den Voraussetzungen des § 218a Abs. 1 bis
3 StGB durchfiihrt, ist gem. § 219a Abs. 4 Nr. 1 StGB straflos. - Die Informa-
tion der Arztin/des Arztes auf ihrer/seiner Homepage, wie sie/er Schwan-
gerschaftsabbriiche unter den Voraussetzungen des § 218a Abs. 1 bis 3 StGB
durchfiihrt, insbesondere welche Methoden (medikamentds/chirurgisch)
zur Anwendung kommen, welche Vor- und Nachbehandlung erforderlich
ist und welche Risiken und Nebenwirkungen bestehen, ist gem. § 219a
Abs. 1 StGB strafbar.

Zweitens: Ein weiterer Verstof§ gegen das Konsistenzgebot haftet § 219a
Abs. 4 Nr. 2 StGB i. V. m. dem Schwangerschaftskonfliktgesetz an. Der
Gesetzgeber berechtigt und verpflichtet die Bundesérztekammer gem. § 13
Abs. 3 Satz 1 SchKG, eine Liste der Arztinnen und Arzte, die ihr mitgeteilt
haben, dass sie Schwangerschaftsabbriiche vornehmen, zu fithren und im
Internet zu verdffentlichen. Die Liste enthélt auch Angaben iiber die je-
weils angewendeten Methoden zur Durchfithrung eines Schwangerschafts-
abbruchs, soweit diese mitgeteilt werden (§ 13 Abs. 3 Satz 2 SchKG). Die-
se Liste und weitere Informationen {iiber einen Schwangerschaftsabbruch
muss auch die Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufklarung verdffentli-
chen (§ 13a Abs. 1 SchKG). Zudem muss der bundesweite zentrale Notruf
Auskunft iber die in der Liste nach § 13 Abs. 3 SchKG enthaltenen Angaben

130 Naher C.II. 2., S. 129 ff.
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erteilen (§ 13a Abs. 2 SchKG). Arztinnen und Arzte diirfen nach § 219a
Abs. 4 Nr. 2 StGB auf die Informationen der neutralen Stellen i. S. d. §§ 13
Abs. 3, 13a SchKG straffrei hinweisen (zum Beispiel durch Verlinkung),"!
womit sie ,mittelbar {iber die eigene Abbruchmethode informieren. 32 Un-
mittelbar eigene Informationen iiber die angewandten Schwangerschaftsab-
bruchmethoden auf der Homepage der Arztinnen und Arzte sind dagegen
nicht von der Ausnahme des § 219a Abs. 4 StGB erfasst und deshalb weiter-
hin nach § 219a Abs. 1 StGB strafbar.133

Ungeachtet dessen, dass von den Informationen der neutralen Stellen zu
den Methoden des Schwangerschaftsabbruchs keinerlei Gefahren fiir das
ungeborene Leben ausgehen, rdumt der Gesetzgeber auch insoweit dem
Informationsbediirfnis der Frauen gegeniiber dem Schutz des ungeborenen
Lebens Vorrang ein. In der Konsequenz hitte er aufgrund dieser Abwa-
gungsentscheidung solche Informationen auch Arztinnen und Arzten straf-
frei erlauben miissen. Die Veroffentlichung derselben Information durch
Arztinnen und Arzte einerseits und durch neutrale Stellen andererseits
kann nicht zu einer unterschiedlichen Gefahrbeurteilung des Gesetzgebers
in Bezug auf das ungeborene Leben fithren. Das ungeborene Leben ist in
beiden Fillen gleichermaf3en — namlich gar nicht — gefahrdet.

Zur Veranschaulichung folgendes Beispiel: Die Information der Bundes-
arztekammer, dass ein/eine bestimmte(r), namentlich und mit Adresse ge-
nannte(r) Arzt/Arztin bei Schwangerschaftsabbriichen die Methoden ,,me-
dikamentos® und ,operativ® anwendet,® ist straflos (vgl. § 219a Abs. 4 Nr.
2 StGB, § 13 Abs. 3 SchKG). Ebenfalls straflos ist es, wenn die Arztin/der
Arzt die Liste der Bundesarztekammer auf ihrer/seiner Homepage verlinkt
und auf diese Weise mittelbar auf die von ihm angebotenen Abbruchme-
thoden hinweist (§ 219a Abs. 4 Nr. 2 StGB). — Informiert die Arztin/der
Arzt dagegen auf ihrer/seiner Homepage mit eigenen Worten unmittelbar
selbst dariiber, mittels welcher Methoden sie/er Schwangerschaftsabbriiche
durchfiihrt, macht sie/er sich gem. § 219a Abs. 1 StGB strafbar.

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

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

133 Niaher mit Nachweisen unter A. I, S. 117 ff.

134 Vgl. oben C.1I. 2, S. 129 ft.

135 Zu solchen Eintrdgen in der Liste der Bundesédrztekammer nach § 13 Abs. 3 SchKG
s. unter: https://www.bundesaerztekammer.de/fileadmin/user_upload/downloads/
pdf-Ordner/Liste219a/20200605_Liste_13_Abs_3_SchKG.pdf.
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Drittens: Inkonsistent ist das strafbewehrte Verbot sachlicher Informatio-
nen von Arztinnen und Arzten iiber die Methoden des von ihnen durch-
gefiihrten Schwangerschaftsabbruchs nach § 219a Abs. 1 i. V. m. Abs. 4
StGB auch deshalb, weil Arztinnen und Arzte aus berufs- und haftungs-
rechtlichen Griinden verpflichtet sind, ihre Patientinnen im personlichen
Beratungsgespréch eingehend iiber die in Betracht kommenden Methoden
eines Schwangerschaftsabbruchs aufzuklaren.*® Diese Aufklarung im per-
sonlichen Beratungsgesprich ist dem Schutz der Gesundheit der Frau
(Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG) sowie weiteren Grundrechten der Frau geschuldet
und daher zwingend erforderlich."” Dementsprechend darf der Gesetzge-
ber Arztinnen und Arzten die Verdffentlichung dieser Informationen nicht
unter Strafandrohung verbieten. Das Handeln des Gesetzgebers ist offen-
sichtlich inkonsequent.

Zur Veranschaulichung folgendes Beispiel: Die Aushidndigung einer Bro-
schiire zu den Methoden des Schwangerschaftsabbruchs im personlichen
Beratungsgesprach ist nach § 219a Abs. 1i. V. m. Abs. 4 StGB straflos (vgl. §
219a Abs. 1 StGB: ,6ffentlich®). — Die Auslage derselben Broschiire im War-
tezimmer oder auf dem Empfangstresen der Praxis oder die Bereitstellung
der Broschiire auf der Praxis-Homepage ist mit Strafe bedroht.

Viertens: Es ist auch inkonsistent, dass der Gesetzgeber Arztinnen und
Arzten in § 219a StGB offentliche Hinweise auf die Methoden des von
ihnen durchgefithrten Schwangerschaftsabbruchs untersagt, wihrend Arz-
tinnen und Arzte {iber Methoden der Prinataldiagnostik wie Ultraschall,
Erst- und Zweit-Trimester-Screening mit Nackenfaltenmessung, Organul-
traschall, fetale Echokardiographie und Amniocentese (Fruchtwasserpunk-
tion) offentlich informieren diirfen.¥® Auch solche Informationen kénnen
aber im Ergebnis — nach einer Abbruchsentscheidung der Frau - dazu fiih-
ren, dass sich Frauen fiir einen Abbruch ihrer Schwangerschaft entschei-
den.

Fiinftens: Schliefilich ist es mit dem verfassungsrechtlichen Konsistenz-
gebot nicht vereinbar, dass nach § 219a Abs. 4 Nr. 1 StGB Arztinnen und
Arzte, Krankenhduser sowie Einrichtungen zwar auf von ihnen durchge-
fithrte Schwangerschaftsabbriiche straffrei hinweisen diirfen, nicht aber auf

136 Naher bei und in Fn. 64.

137 S. bereits oben bei Fn. 65.

138 Insoweit liegt auch ein Verstof3 gegen den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3
Abs. 1 GG vor, vgl. Gesellschaft fiir Freiheitsrechte, Gutachten zur Verfassungsméfiig-
keit von § 219a StGB, Stand der Bearbeitung: 27. Juni 2018, S. 37.
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Abbriiche anderer Arztinnen und Arzte, Krankenhiuser oder Einrichtun-
gen. %9

Diese inkonsistente, widerspriichliche Regelung wirkt sich zwar fiir Hin-
weise auf Abbriiche anderer Arztinnen und Arzte, Krankenhduser oder
Einrichtungen dann nicht aus, wenn damit fiir die hinweisende Person kein
Verméogensvorteil verbunden ist.4? In diesem Fall ist das Tatbestandsmerk-
mal ,,seines Vermdgensvorteils wegen® (s. § 219a Abs. 1 StGB) nicht erfiillt.

Bedeutung hat die Inkonsistenz des § 219a Abs. 4 Nr. 1 StGB aber,
wenn der Hinweis auf Schwangerschaftsabbriiche anderer Arztinnen und
Arzte, Krankenhiuser oder Einrichtungen einen vermdgenswerten Vorteil
begriindet (zum Beispiel Vorteile durch Gewinnung und Bindung von
Patientinnen). In diesem Fall sind Hinweise von Arztinnen und Arzten,
Krankenhédusern oder Einrichtungen auf die Durchfithrung von Schwan-
gerschaftsabbriichen durch andere Arztinnen und Arzte, Krankenhiuser
oder Einrichtungen nach § 219a Abs. 4 Nr. 1 StGB mit Strafe bedroht, weil
damit ein Vermégensvorteil i. S. d. § 219a Abs. 1 StGB verbunden ist. Dass
§ 219a Abs. 4 Nr. 1 StGB danach differenziert, ob der hinweisende Arzt
bzw. die Arztin den Schwangerschaftsabbruch selbst vornimmt oder nicht,
ist mit dem Konsistenzgebot unvereinbar und auch unter keinem anderen
Gesichtspunkt sachlich zu rechtfertigen.

139 Ein Hinweis auf Schwangerschaftsabbriiche anderer Arztinnen/Arzte, Krankenhau-
ser oder Einrichtungen steht allerdings auf der Homepage von Kristina Hinel
(https://www.kristinahaenel.de; s. auch A. IL,, S. 121 ff.) nicht, ist also nicht streit-
gegenstandlich. Zu diesem Fall (Strafbewehrung offentlicher Hinweise auf Schwan-
gerschaftsabbriiche durch Dritte) néher Institut fiir Weltanschauungsrecht (IfW),
Stellungnahme zum Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir
Verbraucherschutz (BMJV) fiir ein Gesetz zur Verbesserung der Information iiber
einen Schwangerschaftsabbruch vom 28. Januar 2019 (Az. 4040/1-0-25 432/2018),
01.02.2019, S. 6. Zu der Frage, ob &ffentliche Hinweise von Arztinnen/Arzten auf
die Durchfiihrung von Schwangerschaftsabbriichen durch andere Arztinnen/Arzte
derselben Gemeinschaftspraxis mangels Einschligigkeit des § 219a Abs. 4 Nr. 1 StGB
(§ 219a Abs. 1 StGB gilt nicht, wenn Arztinnen/Arzte ,auf die Tatsache hinweisen,
dass sie Schwangerschaftsabbriiche ... vornehmen®) nach § 219a Abs. 1 StGB straf-
bar sind, was davon abhéngen diirfte, ob mit dem Hinweis ein Vermdgensvorteil
verbunden ist, BT-Drs. 19/7965, S. 10; KG Berlin, Urt. v. 19.11.2019 - 3 Ss 80+81/19 u.
a., Rn. 44 ff.

140 Vgl. Frommel, jM 2019, 165 (166); Schweiger, ZRP 2018, 98 (99); Fischer, Strafgesetz-
buch, 67. Aufl. 2020, § 219a Rn. 13: ,Der Vermdgensvorteil einer dritten Person
reicht nicht aus.
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Eine verfassungskonforme Auslegung'¥! dahingehend, dass § 219a Abs. 4
Nr. 1 StGB nicht nur Hinweise von Arztinnen und Arzten, Krankenhiu-
sern oder Einrichtungen auf ,eigene, sondern auch auf ,fremde“ Schwan-
gerschaftsabbriiche von dem Straftatbestand des § 219a Abs. 1 StGB frei-
stellt, scheidet aus. Dem dirfte bereits der Wortlaut des § 219a Abs. 4
Nr. 1 StGB entgegenstehen (,,dass sie Schwangerschaftsabbriiche ... vorneh-
men®). Auch nach der Gesetzesbegriindung regelt § 219a Abs. 4 Nr. 1 StGB
nur Hinweise von Arztinnen und Arzten, Krankenhausern oder Einrichtun-
gen auf ,eigene” Schwangerschaftsabbriiche.*? Eine dem erkennbaren Wil-
len des Gesetzgebers zuwiderlaufende (verfassungskonforme) Norminter-
pretation ist verfassungsrechtlich unzuldssig.!3

D. Verletzung des Grundrechts der Meinungsfreiheit der Arztinnen und Arzte
(Art. 5 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 GG) durch § 219a Abs. 11. V. m. Abs. 4 StGB

I. Eingriff in den Schutzbereich des Grundrechts der Meinungsfreiheit

Das Grundrecht der Meinungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 GG
schiitzt neben Meinungsiduflerungen auch Tatsachenbehauptungen, ,wenn
sie Voraussetzung der Bildung von Meinungen® sind.!*4

Sachliche Informationen von Arztinnen und Arzten iiber die von ihnen
angewendeten Methoden und weiteren Modalititen des Schwangerschafts-
abbruchs sind objektiv nachpriifbare, dem Beweis zugdngliche Umstinde
und damit Tatsachenbehauptungen.'*> Solche Tatsachenmitteilungen mo-
gen schon deswegen meinungsbildend sein, weil sie Voraussetzung dafiir
sind, dass Frauen ihre Arztwahlentscheidung treffen kénnen. Jedenfalls

141 Zur verfassungskonformen Auslegung zuletzt s. BVerfG, Urt. v. 26.02.2020 - 2 BvR
2347/15 u. a., Rn. 334 ff. (juris).

142 BT-Drs. 19/7693, S. 11: ,Die Anderung regelt, dass Arztinnen und Arzte sowie Kran-
kenhéuser und sonstige Einrichtungen tiber die Tatsache, einen Schwangerschafts-
abbruch ... vorzunehmen, ... hinweisen konnen.*

143 Vgl. BVerfG, Urt. v. 26.02.2020 - 2 BvR 2347/15 u. a., Rn. 334 ff. (juris); BVerfGE 47,
109 (120); 64, 389 (393); 73, 206 (235); 105, 135 (153).

144 BVerfGE 61, 1 (9); vgl. auch BVerfGE 85, 1 (15); 90, 1 (15); 90, 241 (247) - stindige
Rechtsprechung.

145 Ebenso Hollo, § 219a StGB verstof3t gegen die Meinungsfreiheit — Eine Erwiderung
auf Matthias Friehe, JuWissBlog Nr. 10/2020 v. 10.2.2020 (www.juwiss.de/10-2020/);
vgl. auch BVerfG, NJW 2011, 47 (48): Hinweise eines Arztes darauf, dass er Abtrei-
bungen durchfiihrt, sind Tatsachenbehauptungen.
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kommt ihnen eine meinungsbildende Funktion zu, weil sie einen duflerst
sensiblen, in der Gesellschaft umstrittenen Lebensbereich betreffen.!¢ Ob,
in welchen Fillen und unter welchen Voraussetzungen Schwangerschafts-
abbriiche durchgefithrt werden sollten, ist Gegenstand des offentlichen
Diskurses. Das zeigen nicht zuletzt Internetseiten wie die des Abtreibungs-
gegners Klaus Giinter Annen (https://www.babykaust.de), die simtliche
1.200 Arztinnen und Arzte in Deutschland, die Schwangerschaftsabbriiche
vornehmen, auflistet und an den Pranger stellt.

Da § 219a Abs. 1i. V. m. Abs. 4 StGB sachliche Informationen von Arz-
tinnen und Arzten iiber die Art und Weise des Schwangerschaftsabbruchs
unter Strafe stellt, greift die Norm in ihr Grundrecht der Meinungsfreiheit
aus Art. 5 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 GG ein.

I1. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung: Verletzung des Grundsatzes der
Verhiltnismafigkeit

Dieser Eingriff ist verfassungsrechtlich nicht durch die Schranken des
Art. 5 Abs. 1 GG gerechtfertigt."¥” Es kann dahingestellt bleiben, ob § 219a
StGB ein allgemeines Gesetz i. S. d. Art. 5 Abs. 2 GG ist.*® Da § 219a StGB

146 Vgl. BT-Drs. 19/7693, S. 1: Besondere ,Sensibilitdt des Themas® Fiir die meinungs-
bildende Funktion sachlicher Informationen von Arztinnen und Arzten iiber die
Art und Weise des Schwangerschaftsabbruchs wie hier Hollo, § 219a StGB verstof3t
gegen die Meinungsfreiheit — Eine Erwiderung auf Matthias Friehe, JuWissBlog Nr.
10/2020 v. 10.2.2020 (www.juwiss.de/10-2020/); vgl. auch BVerfG, NJW 2011, 47
(48), wonach Hinweise eines Arztes darauf, dass er Abtreibungen durchfiihrt, als
meinungsbildende Tatsachenbehauptungen durch Art. 5 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 GG
geschiitzt sind.

147 Im Ergebnis fiir einen Verstof3 des § 219a StGB gegen das Grundrecht der Mei-
nungsfreiheit der Arztinnen und Arzte auch Hollo, § 219a StGB verstof3t gegen die
Meinungsfreiheit — Eine Erwiderung auf Matthias Friehe, JuWissBlog Nr. 10/2020 v.
10.2.2020 (www.juwiss.de/10-2020/); bezogen auf § 219a StGB a. . auch Gesellschaft
fiir Freiheitsrechte, Gutachten zur Verfassungsmafligkeit von § 219a StGB, Stand der
Bearbeitung: 27. Juni 2018, S. 16 ff.; PreufS, medstra 3/2018, 131 (133 ff.).

148 Zur Definition des allgemeinen Gesetzes i. S. d. Art. 5 Abs. 2 GG anhand der sog.
Kombinationsformel BVerfGE 7, 198 (209 f.); 62, 230 (243 f.); 71, 162 (175); 93,
266 (291); 97, 125 (146); 124, 300 (321 £). Fiir die Einordnung des § 219a StGB als
allgemeines Gesetz i. S. d. Art. 5 Abs. 2 GG Wissenschaftliche Dienste Deutscher Bun-
destag, Zur Verfassungsmifligkeit der Neufassung von § 219a StGB, Ausarbeitung
WD 3-3000-043/19 v. 27.02.2019, S. 8; dagegen Hollo, § 219a StGB verstof3t gegen die
Meinungsfreiheit — Eine Erwiderung auf Matthias Friehe, JuWissBlog Nr. 10/2020 v.
10.2.2020 (www.juwiss.de/10-2020/).
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den Schutz des ungeborenen Lebens (Art. 1 Abs. 1 sowie Art. 2 Abs. 2 Satz 1
GG) bezweckt, konnte er jedenfalls Ausdruck einer verfassungsimmanen-
ten Schranke sein, die Grundrechtseingriffe und somit Eingriffe in Art. 5
Abs. 1 GG zu rechtfertigen in der Lage ist.

Der Eingriff steht allerdings nicht mit dem Grundsatz der Verhaltnisma-
figkeit in Einklang, sodass das Grundrecht der Meinungsfreiheit aus Art. 5
Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 GG verletzt ist. In einer freiheitlichen Demokratie
ist die Verbreitung wahrer Tatsachen grundsitzlich hinzunehmen.!*® Das
gilt umso mehr, als im Internet oftmals falsche und unsachliche Informa-
tionen iiber die Art und Weise von Schwangerschaftsabbriichen verbreitet
werden. Insbesondere Abtreibungsgegner informieren haufig bewusst un-
richtig und unsachlich iiber die Durchfithrung von Abbriichen. Zutreffen-
de Informationen von Arztinnen und Arzten iiber die Durchfithrung von
Schwangerschaftsabbriichen sind daher ein notwendiges kommunikatives
Gegengewicht zu diesen Falschinformationen. Entsprechende Informati-
onsverbote fiir Arztinnen und Arzte haben deshalb vor ihrem Grundrecht
der Meinungsfreiheit keinen Bestand; das Verbot wahrer Tatsachenbehaup-
tungen, durch die Arztinnen und Arzte unzutreffenden Informationen im
Internet begegnen und hierzu einen Ausgleich schaffen konnen, verletzt
Art. 5 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 GG.

Dementsprechend geht auch der Europdische Gerichtshof fiir Men-
schenrechte davon aus, dass sachlich wahrheitsgetreue Werbung durch Arz-
tinnen und Arzte eine zulissige Meinungsiuflerung i. S. d. Art. 10 EMRK
darstellt, die der Gesetzgeber nicht beschrianken darf.>°

Griinde, die eine Durchbrechung dieses Grundsatzes rechtfertigen konn-
ten, liegen nicht vor. Wie bereits dargelegt, ist das Informationsverbot des
§ 219a Abs. 1i. V. m. Abs. 4 StGB schon nicht geeignet, das ungeborene
Leben zu schiitzen. Sachliche Hinweise auf die Methoden des Schwanger-
schaftsabbruchs fithren nicht zu einer Erhéhung der Zahl der Schwan-
gerschaftsabbriiche.””! Dementsprechend nimmt auch der Europdische Ge-
richtshof fiir Menschenrechte nicht an, dass die Verbreitung von Informa-
tionen iiber Schwangerschaftsabbriiche zur Gefahrdung des ungeborenen

149 Vgl. nur BVerfGE 97, 391 (403); 99, 185 (196); BVerfG, NJW 2011, 47 (48); BVerfG,
NJW 2020, 300 (313 Rn. 144); zuletzt BVerfG, Beschl. v. 23.06.2020 - 1 BvR 1240/14,
Rn. 16 - standige Rechtsprechung.

150 EGMR, NJW 2003, 497 (498 f. Rn. 38 ff.).

151 Naher oben C.II. 2., S. 129 ff.
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Lebens fiihrt.!>? Das gilt nach der Rechtsprechung des Européischen Ge-
richtshofs fiir Menschenrechte erst recht fiir Informationen, die bereits an-
derweitig verfiigbar sind.>® Er erachtet deshalb das Verbot der Verbreitung
von Informationen tiber die Moglichkeit der Vornahme von Schwanger-
schaftsabbriichen als Verstofl gegen das Grundrecht der Meinungsfreiheit
aus Art. 10 EMRK.1>4

Auflerdem verletzt das Informationsverbot des § 219a Abs. 1 i. V. m.
Abs. 4 StGB sowohl das Grundrecht der Informationsfreiheit (Art. 5 Abs. 1
Satz 1 Halbsatz 2 GG) als auch weitere Grundrechte schwangerer Frauen
(Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 1
GG).I55

Schlieflich verstofit § 219a StGB gegen das verfassungsrechtliche Konsis-
tenzgebot und taugt auch deshalb nicht als Schranke fiir Eingriffe in das
Grundrecht der Meinungsfreiheit der Arztinnen und Arzte.1¢

E. Verstofs gegen Grundrechte weiterer Dritter: Strafbarkeit von Hinweisen
nicht-medizinischer Personen auf Schwangerschaftsabbriiche durch Dritte
ist verfassungswidrig

§ 219a Abs. 1 i. V. m. Abs. 4 StGB ist auch unter weiteren Gesichtspunk-
ten durchgreifenden verfassungsrechtlichen Bedenken ausgesetzt. Die Vor-
schrift verstof3t gegen die Grundrechte weiterer, nicht-medizinischer Drit-
ter aus Art. 5 Abs. 1 GG.

Es ist nicht zu rechtfertigen, dass nach § 219a Abs. 4 StGB nur LArzte,
Krankenhéduser oder Einrichtungen® vom Werbeverbot des § 219a Abs. 1
StGB (partiell) freigestellt sind. Andere Personen diirfen nach § 219a
Abs. 4 StGB nicht auf das ,Ob“ (und ,Wie“) von Schwangerschaftsabbrii-
chen durch Arztinnen und Arzte hinweisen. Deswegen diirfen zum Bei-
spiel Suchmaschinenbetreiber nicht auf die im Internet frei verfiigbaren
Informationen von Arztinnen und Arzten iiber die Durchfiihrung von
Schwangerschaftsabbriichen (s. § 219a Abs. 4 Nr. 1 StGB) durch Verlinkung
hinweisen. Auch diirfen andere Personen als die in § 219a Abs. 4 StGB
genannten nicht zum eigenen Vermdgensvorteil eine Liste mit den Na-

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

153 EGMR, NJW 1993, 773 (775 Rn. 76).

154 EGMR, NJW 1993, 773 (775 f. Rn. 70 ft.).
155 Naher oben C.1I. 3., S. 134 ff.

156 Naher oben C.1II. 4., S. 152 ff.
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men der Arztinnen und Arzte bereithalten, die Schwangerschaftsabbriiche
durchfiihren.

Diese Differenzierung ldsst sich nicht dadurch rechtfertigen, dass nur
die in § 219a Abs. 4 StGB genannten Personen ,neutrale, medizinisch
und rechtlich qualitatsgesicherte Informationen ™’ zur Verfiigung stellen
konnen. Denn die Information dariiber, dass Arztinnen und Arzte Schwan-
gerschaftsabbriiche durchfiihren, ist eine wahre Tatsachenmitteilung, die
keiner besonderen Qualititssicherung bedarf. Im Ubrigen ist die von der
Bundesérztekammer nach § 13 Abs. 3 SchKG gefiihrte Liste liickenhaft, weil
sie nur Angaben enthilt, soweit sie ihr von Arztinnen und Arzten mitgeteilt
werden. Auflerdem fehlen dort zahlreiche weitere fiir die Arztwahl der
Frauen wichtige Informationen.!®® Auch nimmt die Bundesdrztekammer
im Hinblick auf die ihr mitgeteilten Informationen keine eigene Qualitits-
sicherungspriifung vor. Und selbst wenn das Informationsangebot nicht
medizinisch versierter Dritter wie von Suchmaschinenbetreibern Liicken
aufwiese oder manipulationsanfallig wére, konnte dem mit den bestehen-
den Mitteln des Wettbewerbsrechts begegnet werden.

Im Ubrigen mussten Gefahren, die von Informationen durch Dritte
fiir die Vollstandigkeit und Wahrheit des Informationsangebots ausgingen,
in Abwigung gebracht werden mit den Vorteilen, die Frauen durch die
Erweiterung der Informationsquellen haben (Vielfalt statt Monopol der
Informationsquellen). Es ist nicht ersichtlich, dass die Vorteile fiir Frauen
bei einem Informationsmonopol der in § 219a Abs. 4 StGB genannten
Stellen so grof3 sind, dass sie eine Strafbewehrung von Informationen durch
nicht-medizinische Dritte rechtfertigen.

E. Keine Mdglichkeit verfassungskonformer Auslegung des § 219a Abs. 1. V.
m. Abs. 4 StGB

Es besteht keine Moglichkeit einer verfassungskonformen Auslegung' des
§ 219a Abs. 1i. V. m. Abs. 4 StGB dahingehend, dass Arztinnen und Arzten
sachliche Informationen iiber die Art und Weise (insbesondere: die Metho-
den) von ihnen praktizierter Schwangerschaftsabbriiche straffrei erlaubt

157 BT-Drs. 19/7693, S. 1.

158 Naher unter C. IL 3. ¢) cc) (2), S. 146 ff.

159 Zur verfassungskonformen Auslegung zuletzt s. BVerfG, Urt. v. 26.02.2020 - 2 BvR
2347/15 u. a., Rn. 334 ff. (juris).
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sind.1%% Bereits der Wortlaut der Norm, an dem jede verfassungskonforme
Auslegung ihre Grenze findet,!®! lasst fiir eine erweiternde Auslegung der
Norm keinen Platz. Die Straffreistellung in § 219a Abs. 4 Nr. 1 StGB
bezieht sich ausdriicklich nur auf Hinweise von Arztinnen und Arzten,
Krankenhédusern oder Einrichtungen ,auf die Tatsache, ... dass sie Schwan-
gerschaftsabbriiche ...vornehmen® Dass hiervon Hinweise auf die Metho-
den des durchgefithrten Schwangerschaftsabbruchs erfasst sind, ist nicht
ersichtlich.

Bekriftigt wird dieses Auslegungsergebnis durch den systematischen Zu-
sammenhang mit § 219a Abs. 4 Nr. 2 StGB. Informationen neutraler Stellen
im Sinne dieser Vorschrift sind nicht nur Hinweise auf das ,,Ob’, sondern
auch auf das ,Wie“ von Schwangerschaftsabbriichen durch Arztinnen und
Arzte, Krankenhauser oder Einrichtungen.!®? Auf diese Informationen der
neutralen Stellen konnen zwar Arztinnen und Arzte, Krankenhduser sowie
Einrichtungen gem. § 219a Abs. 4 Nr. 2 StGB hinweisen (zum Beispiel
durch Verlinkung),'®3 womit sie ,,mittelbar iiber die eigene Abbruchmetho-
de informieren.“1* Sie diirfen diese Informationen {iber die Methoden des
von ihnen durchgefithrten Schwangerschaftsabbruchs aber nicht selbst un-
mittelbar offentlich vorhalten.!®> Hinweise auf die angebotenen Methoden
von Schwangerschaftsabbriichen sind nach § 219a Abs. 4 Nr. 2 StGB den
darin genannten neutralen Stellen vorbehalten.

Schlieflich folgt aus der Entstehungsgeschichte des § 219a Abs. 4 StGB,
dass zwar erwogen wurde, neben sachlichen Informationen von Arztinnen
und Arzten zu der Tatsache, dass sie Schwangerschaftsabbriiche unter den
Voraussetzungen des § 218a Abs. 1 bis 3 StGB vornehmen, auch Informatio-
nen iiber die Methoden der von ihnen durchgefithrten Abbriiche von dem
Straftatbestand des § 219a Abs. 1 StGB auszunehmen; das war aber politisch

160 Ebenso LG Gieflen, Urt. v. 12.12.2019 - 4 Ns 406 Js 15031/15, Rn. 89 (juris);
KG Berlin, Urt. v. 19.11.2019 - 3 Ss 80+81/19 u. a., Rn. 32 f. (juris); Gesellschaft
fiir Freiheitsrechte, Gutachten zur Verfassungsmafligkeit von § 219a StGB, Stand der
Bearbeitung: 27. Juni 2018, S. 42 f.

161 Vgl. BVerfGE 8, 28 (34); 63, 131 (147 £); 69, 1 (55); 71, 81 (105); 72, 278 (295); 88, 203
(333); 95, 64 (93).

162 BT-Drs. 19/7693, S. 7 f.: § 219a Abs. 4 Nr. 2 StGB ,bietet damit die Moglichkeit, In-
formationen iiber Stellen, die Abbriiche vornehmen, wo sie vorgenommen werden
sowie deren angewandte Methoden zu erhalten.”

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

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

165 Niher mit Nachweisen unter A. 1., S. 117 ff.
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nicht durchsetzbar.'®® Durchsetzbar war und durchgesetzt hat sich, dass
~allein die Setzung eines Links zu der Information iber Schwangerschafts-
abbruchmethoden auf der Homepage der Arztekammer oder das Kopieren
der Information unter Angabe der Quelle straffrei bleiben® sollte,'¢” also die
mittelbare Information tiber die eigene Abbruchmethode.'® ,Nicht erfasst
von der Ausnahme in Absatz 4 Nr. 2 wire, wenn sich die Arztin oder
der Arzt diese Information auf der eigenen Homepage zu eigen machte1¢°
Nicht erfasst ist mithin die unmittelbar eigene Information von Arztinnen
und Arzten {iber die bei ihnen zur Anwendung kommenden Abbruchme-
thoden.”0

Damit ist unmissverstandlich klargestellt, dass 6ffentliche Hinweise von
Arztinnen und Arzten iiber die von ihnen angewandten Methoden des
Schwangerschaftsabbruchs von § 219a Abs. 4 StGB nicht erfasst und damit
nach § 219a Abs. 1 StGB strafbar sind. Eine den Absichten des Gesetz-
gebers zuwiderlaufende (verfassungskonforme) Norminterpretation ist ver-
fassungsrechtlich unzuldssig.””!

G. Fazit: Verfassungswidrigkeit des § 219a Abs. 1i. V. m. Abs. 4 StGB

§ 219a Abs. 1i. V. m. Abs. 4 StGB ist verfassungswidrig. Die Norm verstofit
gegen die Grundrechte der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG)72 und der
Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 GG)"7?> der Arztinnen
und Arzte, die Schwangerschaftsabbriiche vornehmen. Der Eingriff in die
Grundrechte der Berufsfreiheit und der Meinungsfreiheit ist nicht gerecht-
fertigt, weil das Verbot sachlicher Informationen von Arztinnen und Arz-
ten tliber die Art und Weise (insbesondere: die Methoden) der von ihnen
durchgefithrten Schwangerschaftsabbriiche nicht geeignet ist, das ungebo-
rene Leben zu schiitzen.* Auflerdem ist der Eingriff unverhéltnismaf3ig

166 Niher BT-Drs. 19/7965, S. 9; s. auch A. 1., S. 117 ff.

167 BT-Drs.19/7965, S. 95 s. auch A. L, S. 117 ff.

168 BT-Drs. 19/7965, S.10; s. auch A. 1., S. 117 ff.

169 BT-Drs.19/7965, S. 95 s. auch A. L, S. 117 ff.

170 S. hierzu insgesamt auch A. I, S. 117 ff.

171 Vgl. BVerfG, Urt. v. 26.02.2020 - 2 BvR 2347/15 u. a., Rn. 334 ff. (juris); BVerfGE 47,
109 (120); 64, 389 (393); 73, 206 (235); 105, 135 (153).

172 C.,S.126 ff.

173 D, S.158 ff.

174 C.IL 2.,S.129 ff.
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Der Fall Kristina Hanel: Zur Verfassungswidrigkeit des § 219a Abs. 1i. V. m. Abs. 4 StGB

im engeren Sinne, weil § 219a Abs. 1 1. V. m. Abs. 4 StGB gegen die Grund-
rechte schwangerer Frauen verstofit, die fiir ihre Entscheidung iiber einen
Abbruch auf die Information angewiesen sind, welche Arztinnen und Arzte
mit welchen Methoden Abbriiche vornehmen (Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2
Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG; Art. 5 Abs. 1 Satz 1
Halbsatz 2 GG).'”> Die UnverhiltnismafSigkeit des § 219a Abs. 1 i. V. m.
Abs. 4 StGB ergibt sich zudem daraus, dass die Vorschrift mehrfach gegen
das verfassungsrechtliche Konsistenzgebot verstofit.”® SchliefSlich verletzt
§ 219a Abs. 1 i. V. m. Abs. 4 StGB die Grundrechte (Art. 5 Abs. 1 GG)
weiterer, nicht-medizinischer Dritter wie Suchmaschinenbetreiber.””” Eine
verfassungskonforme Auslegung des § 219a Abs. 1 i. V. m. Abs. 4 StGB
scheidet aus.1”8

175 C.1IL 3, S.134 ff.
176 C.IL. 4., S.152ft.
177 E. S.161f.
178 E,S.162f.
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