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zur Verfassungsbeschwerde (2 BvR 390/21) unmittelbar gegen den

Beschluss des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main vom 22. Dezem-
ber 2020 (1 Ss 96/20) und das Urteil des Landgerichts GielSen vom 12.
Dezember 2019 (4 Ns - 406 Js 15031/14), mittelbar gegen § 219a StGB

Der Deutsche Juristinnenbund e.V. (djb) bedankt sich fir die Gelegenheit, gemall § 27a BVer-
fGG eine Stellungnahme zur Verfassungsbeschwerde

I.  unmittelbar gegen

a) den Beschluss des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main vom 22. Dezember
2020-1Ss96/20 -,

b) das Urteil des Landgerichts GieRen vom 12. Dezember 2019 - 4 Ns - 406 Js
15031/14-,

[I.  mittelbar gegen § 219a StGB in der Fassung des Gesetzes zur Verbesserung der Infor-
mation Uber einen Schwangerschaftsabbruch vom 2. Marz 2019 (BGBI. | S. 350)

zu verfassen.

Der djb unterstitzt die Verfassungsbeschwerde der Beschwerdefiihrerin. Der Straftatbestand
des § 219a StGB ist, soweit sich die Vorschrift auf sachliche Informationen tber gerechtfertigte
und tatbestandslose Schwangerschaftsabbriiche nach § 218a Abs. 1 bis 3 StGB bezieht, ver-
fassungswidrig. Die auf dieser Vorschrift beruhenden strafgerichtlichen Entscheidungen ver-
letzen die Beschwerdefiihrerin in ihrer Berufsfreiheit gemal Art. 12 Abs. 1 GG und in ihrer
Meinungsfreiheit gemald Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG.

A. Verletzung der Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG

|. Eingriff in den Schutzbereich der Berufsfreiheit

Die Regelung des § 219a StGB greift in die Berufsfreiheit von Arzt*innen insoweit ein, als sie
ihnen unter Strafandrohung untersagt, im Rahmen ihrer arztlichen Berufsausiibung — einer
auf Dauer angelegten und der Schaffung und Aufrechterhaltung einer Lebensgrundlage die-
nenden Tatigkeit (vgl. BVerfGE 153, 182 <300 Rn. 310>) — Uber die von ihnen angebotenen
medizinische Dienstleistungen zu informieren. Zu den durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzten
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berufsbezogenen Handlungen gehort die berufliche AuBendarstellung der Grundrechtstra-
ger*innen, was die Vermittlung der erforderlichen Informationen fiir die Inanspruchnahme
ihrer Dienste einschlieRt (vgl. BVerfGE 85, 248 <256>; 94, 372 <389>; 105, 252 <266>; 106,
181 <192>; 112, 255 <262>).

§ 219a StGB verbietet es Arzt*innen, iiber das ,Wie“ der von ihnen angebotenen Dienstleis-
tungen zu informieren. Anders als die amtliche Uberschrift (,Werbung fiir den Abbruch der
Schwangerschaft”) es nahelegt, erfasst der Straftatbestand nicht nur Werbung im Sinne einer
anpreisenden Reklame. Die Vorschrift stellt auch und gerade sachliche, aufklarende Informa-
tionen unter Strafe, soweit diese sich nicht lediglich auf die Tatsache beschranken, dass straf-
freie Schwangerschaftsabbriiche vorgenommen werden (§ 219a Abs. 4 Nr. 1 StGB), sondern
Mittel, Gegenstande oder Verfahren zum Schwangerschaftsabbruch umfassen (§ 219a Abs. 1
Nr. 2 StGB). Zu beriicksichtigen ist dabei, dass § 219a StGB nicht zwischen straffreien und straf-
baren Formen des Schwangerschaftsabbruchs unterscheidet. So ist auch die Information tiber
die nach dem Regelungskonzept der §§ 218a ff. StGB straffreien Schwangerschaftsabbriiche —
das heift solche aus medizinischer und kriminologischer Indikation nach § 218a Abs. 2 und 3
StGB sowie nach der Beratungslésung des § 218a Abs. 1 StGB i. V. m. § 219 StGB — strafbar.
Die Beschwerdefiihrerin wurde dementsprechend gemaR § 219a Abs. 1 StGB verurteilt, weil
sie in sachlicher Form Uber Behandlungsmethoden und den Ablauf der Behandlung infor-
mierte (vgl. Bl. 440 d.A.).

§ 219a StGB greift nicht nur durch das darin enthaltene Verhaltensverbot in die Berufsfreiheit
ein. Ein eigenstandiger Eingriff liegt in der Strafbewehrung des Verbots (vgl. BVerfGE 90, 145
<183 ff.>; 92, 191 <196>; 92, 277 <326>). In dem darin verankerten staatlichen sozialethischen
Unwerturteil liegt grundsatzlich ein Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht gemafk
Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG (Appel, Verfassung und Strafe, 1998, S. 492 f., 496, 575;
Kaspar, VerhaltnismaRigkeit und Grundrechtsschutz im Praventionsstrafrecht, 2014, S. 622 ff.;
Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, 1996, S. 96 ff.). Greift aber die Ver-
haltensnorm nicht nur in Art. 2 Abs. 1 GG, sondern ihrerseits bereits in ein spezielles Grund-
recht ein, so kann gleiches auch fir das staatliche Unwerturteil angenommen werden.

Il. Keine Rechtfertigung
Die Eingriffe in die arztliche Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG sind nicht gerechtfertigt.

In das durch Art. 12 Abs. 1 GG garantierte einheitliche Grundrecht der Berufsfreiheit darf nur
auf gesetzlicher Grundlage und unter Beachtung des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit ein-
gegriffen werden (stRspr, vgl. BVerfGE 141, 82 <98 Rn. 47> mwN). Dabei ist aufgrund der
mehrschichtigen Eingriffsdimension einer Strafnorm zu bericksichtigen, dass sich nicht nur
die Frage nach einer verfassungsrechtlichen Rechtfertigung der Verbotsnorm selbst stellt, son-
dern das Versehen mit Strafe, mithin mit einem staatlichen Unwerturteil, einer eigenstandi-
gen Rechtfertigung bedarf. Denn eine Strafvorschrift spricht als scharfste dem Staat zur Ver-
fiigung stehende Sanktion ein sozialethisches Unwerturteil (iber ein bestimmtes Handeln der
Blrger*innen aus (vgl. BVerfGE 90, 145 <172>; 110, 226 <254 ff.>). Das staatliche Unwerturteil
wirkt sich somit liber das bloRe Verbotensein eines Verhaltens hinaus auf die Geneigtheit aus,
von verfassungsrechtlich verblirgten Freiheiten Gebrauch zu machen. Daher kommt dem
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit eine gesteigerte Bedeutung zu.
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1. Fehlen eines legitimen Zwecks

a) Malstab

Das strafbewehrte Verbot der Information tber adrztliche Dienstleistungen betrifft zwar allein
die Berufsauslibungsfreiheit. Um den Eingriff in die Berufsauslibungsfreiheit rechtfertigen zu
kdénnen, genligt es im Grundsatz, wenn die vom Gesetzgeber verfolgten Gemeinwohlziele auf
verniinftigen Erwagungen beruhen (stRspr, vgl. BVerfGE 141, 82 <100 Rn. 52 > mwN).

Zu beriicksichtigen ist aber, dass die vorgebrachten Zwecke nicht nur in Bezug auf allgemeine
Verhaltensvorschriften zu betrachten sind, sondern aufgrund des staatlichen Unwerturteils
auch Mindestanforderungen in Bezug auf die Verhinderung strafwiirdigen, mithin sozialschad-
lichen Verhaltens aufweisen missen. Denn Aufgabe des Strafrechts ist es, die elementaren
Werte des Gemeinschaftslebens zu schiitzen (BVerfGE 27, 18 <29>). So heiRt es in BVerfGE
120, 224 <239 f.>:

,Das Strafrecht wird als ,ultima ratio* des Rechtsguterschutzes eingesetzt, wenn
ein bestimmtes Verhalten tber sein Verbotensein hinaus in besonderer Weise so-
zialschédlich und fur das geordnete Zusammenleben der Menschen unertraglich,
seine Verhinderung daher besonders dringlich ist. Wegen des in der Androhung,
Verhangung und Vollziehung von Strafe zum Ausdruck kommenden sozialethi-
schen Unwerturteils kommt dem UbermaRverbot als MaRstab fur die Uberpriifung
einer Strafnorm besondere Bedeutung zu.*

Dem ultima-ratio-Prinzip ist im Rahmen der Prifung der VerhaltnismaRigkeit eines Eingriffs
somit dahingehend Rechnung zu tragen, dass der Zweck der Sanktionsnorm in der Verhinde-
rung eines in besonderer Weise sozialschadlichen und fiir das Zusammenleben der Menschen
unertraglichen Verhaltens liegt.

b) Keine Legitimitat der verfolgten Zwecke
Diesem MaRstab werden die von § 219a StGB verfolgten Zwecke nicht gerecht.

Bereits im Jahr 1925 gab es die Bestrebungen, ein ,,Werben” fiir Schwangerschaftsabbriiche
zu verhindern. So heiRt es in einem Entwurf zu einem allgemeinen Deutschen Strafgesetzbuch
aus dem Jahr 1925 zu § 229:

,Die Strafdrohung gegen die Abtreibung selbst und die Verschaffung von Mitteln
dazu reichen nach den bisherigen Erfahrungen zu einer wirksamen Bekdmpfung
des Umwerbens der Abtreibung nicht aus. In vielen Fallen, in denen von der
Schwangeren eine Abtreibung vorgenommen oder ein Abtreibungsversuch ge-
macht worden ist, 18Rt sich feststellen, daf der Gedanke dazu erst von auf3en an
die Schwangere herangebracht worden ist. Meist handelt es sich um Anzeigen in
Zeitungen oder Zeitschriften, in denen mehr oder minder Abtreibungsmittel ange-
kiindigt werden oder sich andere zur Vornahme von Abtreibungen erbieten.*!

1§ 229 Allgemeines Deutsches Strafgesetzbuch (Entwurf 1925) - Ankiindigung von Abtreibungsmitteln

Wer offentlich zu Zwecken der Abtreibung (§ 228) dazu bestimmte Mittel, Werkzeuge oder Verfahren ankiindigt oder an-
preist oder solche Mittel oder Werkzeuge an einem allgemein zuganglichen Ort aufstellt, wird mit Gefangnis bis zu zwei Jah-
ren oder mit Geldstrafe bestraft. [...]; eine dhnliche Darstellung und Argumentation findet sich bei Zier, Die strafbaren Abtrei-
bungshandlungen nach §§ 219, 220 R. St. G. B., Niirnberg 1935, S. 1, 25 f.
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Ziel war es also bereits in der Weimarer Republik, den Informationsfluss an schwangere Per-
sonen im frihestmoglichen Stadium zu unterbinden, da man davon ausging, so den Abbruch
verhindern zu kdonnen.

Mit der Zusammenfihrung von §§ 219 und 220 StGB a. F. durch das 5. StrRG im Jahr 1974 trat
die Schwierigkeit auf, eine Begriindung fir die Strafbarkeit auch solcher Informationen aufzu-
stellen, die sich auf (mit demselben Gesetz) erstmals legalisierte Formen des Abbruchs bezo-
gen. Laut Gesetzesbegriindung sollte der neu formulierte § 219a StGB zwei Zielen dienen: Er
sollte verhindern, dass Schwangerschaftsabbriiche ,,in der Offentlichkeit als etwas Normales
dargestellt und kommerzialisiert” werden (BT-Drucks 7/1981 (neu), S. 17; vgl. auch Eschel-
bach, in: BeckOK StGB, 52. Ed. 1.2.2022, § 219a Rn. 3). In eine dhnliche Richtung zielt die Ge-
setzesbegriindung zur Reform von § 219a StGB im Jahr 2019, wonach verhindert werde solle,
dass Schwangerschaftsabbriiche ,in der Offentlichkeit verharmlost dargestellt” wiirden (BT-
Drucks 19/7693, S. 7; vgl. auch Gropp/Worner, in: Minchener Kommentar, StGB, 4. Aufl.
2021, § 219a Rn. 2). Zweck der Vorschrift ist damit eine Art gesellschaftlicher , Klimaschutz”
(Merkel, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB, 5. Aufl. 2017, § 219a Rn. 2).

Eine weitere Schutzrichtung wird der Vorschrift von Teilen der Literatur zugestanden: den sehr
weit vorgelagerten Schutz des sogenannten ungeborenen Lebens (vgl. Eschelbach, in: BeckOK
StGB, 52. Ed. 1.2.2022, § 219a Rn. 1; Gropp/Wadrner, in: Minchener Kommentar, StGB, 4. Aufl.
2021, § 219a Rn. 2). Auch die Gesetzesbegriindung zur Anderung des § 219a StGB aus dem
Jahr 2019 geht davon aus, dass es § 219a StGB brauche, um das Rechtsgut des ungeborenen
Lebens zu schiitzen (vgl. BTDrucks 19/7693, S. 1, 7; anders nunmehr: Gesetzentwurf der Bun-
desregierung: Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuches — Aufhebung des
Verbots der Werbung fiir den Schwangerschaftsabbruch (§ 219a StGB), (...), vom 9.Marz 2022,
S. 1).

Keiner dieser Schutzzwecke vermag jedoch ein strafrechtliches Verbot von sachlichen Infor-
mationen Uber erlaubte Handlungen zu rechtfertigen.

Im Einzelnen:

aa) Verhinderung der Kommerzialisierung

Die Verhinderung einer Kommerzialisierung von Schwangerschaftsabbriichen ist kein legiti-
mer Zweck, um sachliche und fir die Aufklarung liber eine Gesundheitsleistung erforderliche
Informationen unter Androhung von Strafe zu verbieten.

Zwar mag abstrakt die Verhinderung unangemessener Kommerzialisierung durchaus im Ein-
klang mit dem legitimen Ziel stehen, ein Verhalten von Arzt*innen zu unterbinden, das im
Widerspruch zum standesrechtlichen Selbstverstandnis einerseits und zum Patient*innen-
schutz andererseits steht. Eine solche abstrakte Betrachtung des legitimen Zwecks geniigt den
besonderen Anforderungen an das UbermaRverbot, die fiir Strafnormen anzulegen sind, aber
nicht. Stattdessen muss das konkrete unter Strafandrohung verbotene Verhalten in den Blick
genommen werden. Dabei wird deutlich, dass erstens fiir den Beruf der Arzt*innen eine Dif-
ferenzierung zwischen sachlicher Information und unangemessener Kommerzialisierung er-
forderlich ist, vor der auch das Strafrecht sich nicht verschlieRen darf, und dass zweitens
§ 219a StGB Uber das Ziel der Verhinderung einer unangemessenen Kommerzialisierung weit
hinausgeht.
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Ein staatliches Interesse, eine unangemessene Kommerzialisierung von Gesundheitsleistun-
gen zu verhindern, muss sich auch an dem staatlich vorgesehenen Kosten- und Honorarsystem
messen lassen, dem die Arzt*innen unterliegen. Wiirde man allein auf einen (mittelbaren)
finanziellen Vorteil abstellen, so wie dies § 219a StGB tut, wiirde angesichts der grundsatzli-
chen Pflicht, ein angemessenes Honorar zu verlangen,? jede Information auch eine (unange-
messene) Kommerzialisierung der zugrundeliegenden Gesundheitsleistung bedeuten. Ein
staatliches Interesse an der Verhinderung von sachlichen, der Aufklarung Gber Gesundheits-
leistungen dienenden Informationen kann jedoch schon auf der Ebene eines reinen Verhal-
tensverbots nicht Uiberzeugen; ein sozialschadliches Verhalten hierin zu erblicken, das ein
staatliches Unwerturteil erlaubt, steht in einem eklatanten Widerspruch zum bestehenden
Gesundheitssystem. Die Abgrenzung zwischen unangemessener Kommerzialisierung und an-
gemessener, sachlicher Information ist daher schon auf der Stufe des legitimen Zwecks rich-
tungsweisend. Nur in der Verhinderung Ersterer kann iberhaupt ein legitimer Zweck fir ein
sozialethisches Unwerturteil liegen.

Die Abgrenzung zwischen unangemessener Kommerzialisierung und sachlicher, angemesse-
ner Information wird nicht nur durch die Musterberufsordnung naher konkretisiert, sondern
war bereits Gegenstand bundesverfassungsgerichtlicher Entscheidungen. Danach geniigen
die berufsrechtlichen Vorgaben zur Verhinderung einer Kommerzialisierung verfassungsrecht-
lichen Anforderungen nur, soweit sie interessengerechte und sachangemessene Informatio-
nen, die keinen Irrtum erregen, ermoglichen (vgl. BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Ersten
Senats, 1 BvR 191/05 <Rn. 14>). Dem entspricht auch die Regelung des § 27 MBO-A3, dessen

2ygl. § 12 Abs. 1 MBO-A - Honorar und Vergiitungsabsprachen; insbesondere diirfen die Sitze nach der GOA nicht in unlau-
terer Weise unterschritten werden. Die Méglichkeit, von einem Honorar abzusehen, ist gemaR § 12 Abs. 3 MBO-A nur fiir
bestimmte Patient*innengruppen vorgesehen.

3 § 27 MBO-A - Erlaubte Information und berufswidrige Werbung:

(1) Zweck der nachstehenden Vorschriften der Berufsordnung

ist die Gewahrleistung des Patientenschutzes durch sachgerechte und angemessene Information und die Ver-
meidung einer dem Selbstverstandnis der Arztin oder des Arztes zuwi- derlaufenden Kommerzialisierung des
Arztberufs.

(2) Auf dieser Grundlage sind Arztinnen und Arzte sachliche berufsbezogene Informationen gestattet.

(3) Berufswidrige Werbung ist Arztinnen und Arzten unter- sagt. Berufswidrig ist insbesondere eine anpreisende,
irrefihrende oder vergleichende Werbung. Arztinnen und Arzte diirfen eine solche Werbung durch andere we-
der veranlassen noch dulden. Eine Werbung fir eigene oder fremde gewerbliche Tatigkeiten oder Produkte im
Zusammenhang mit der arztlichen Tatigkeit ist unzuldssig. Werbeverbote aufgrund anderer gesetzlicher Bestim-
mungen bleiben unberiihrt.

(4) Arztinnen und Arzte kénnen

1. nach der Weiterbildungsordnung erworbene Bezeichnungen,

2. nach sonstigen o6ffentlich-rechtlichen Vorschriften erworbene Qualifikationen,

3. als solche gekennzeichnete Tatigkeitsschwerpunkte und

4. organisatorische Hinweise ankiindigen.

Die nach Nummer 1 erworbenen Bezeichnungen diirfen nur in der nach der Weiterbildungsordnung zuldssigen
Form gefiihrt werden. Ein Hinweis auf die verleihende Arztekammer ist zul3ssig.

Andere Qualifikationen und Tatigkeitsschwerpunkte diirfen nur angekiindigt werden, wenn diese Angaben nicht
mit solchen nach geregeltem Weiterbildungsrecht erworbenen Qualifikationen verwechselt werden kénnen.

(5) Die Angaben nach Absatz 4 Nummer 1 bis 3 sind nur zuldssig, wenn die Arztin oder der Arzt die umfassten
Tatigkeiten nicht nur gelegentlich austbt.
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Abs. 2 klarstellt, dass Arzt*innen sachliche berufsbezogene Informationen gestattet sind. Un-
tersagt ist lediglich berufswidrige Werbung nach Abs. 3, ndmlich insbesondere anpreisende
oder vergleichende Werbung. Auch verfassungsgerichtlich geklart ist in diesem Zusammen-
hang die Frage, welche Gemeinwohlbelange lberhaupt geeignet sind, der Werbefreiheit von
Arzt*innen Grenzen zu setzen:

,,Das Werbeverbot fiir Arzte soll dem Schutz der Bevélkerung dienen; es soll das
Vertrauen der Patienten darauf erhalten, dass der Arzt nicht aus Gewinnstreben
bestimmte Untersuchungen vornimmt oder Behandlungen vorsieht (vgl. BVerfGE
71, 162 [174]).© (BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Ersten Senats, 1 BVR
191/05 <Rn. 14 >)

Uber diese Zielsetzung geht § 219a StGB weit hinaus. Sachliche Informationen, die keinen an-
preisenden oder vergleichenden Charakter haben, sondern lediglich iber die bestehenden
Moglichkeiten einer zugelassenen Behandlung aufklaren, kénnen mit dem Ziel der Verhinde-
rung einer Kommerzialisierung nicht erfasst und schon gar nicht mit einem staatlichen Un-
werturteil versehen werden.

Das Bundesverfassungsgericht hat die zwingende Vornahme von Schwangerschaftsabbriichen
durch Arzt*innen (Arztvorbehalt), die Wirksamkeit des drztlichen Vertrages tiber den Schwan-
gerschaftsabbruch sowie die Regelungen zur Finanzierung (durch die ungewollt schwangere
Person als Vertragspartner*in, bei Bediirftigkeit aus staatlichen Mitteln) als zentrale Bestand-
teile des sogenannten Beratungsmodells statuiert (BVerfGE 88, 203 <270>). Die Verhinderung
einer Kommerzialisierung kann sich daher nicht auf diese fraglos erlaubte und rechtlich garan-
tierte Bezahlung richten, sondern muss eine unangemessene Kommerzialisierung meinen, die
sich nicht in der — fiir Arzt*innen verpflichtenden — Kostenerhebung erschépft und im vorlie-
genden Fall nicht in Rede steht (Merkel, in: Kindhdauser/Neumann/Paeffgen, StGB, 5. Aufl.
2017, § 219a Rn. 2 f.). Zutreffend merkt die Verfassungsbeschwerde in diesem Zusammen-
hang an, dass eine solche verpflichtende Bezahlung der Arzt*innen auch keine Einschrinkung
ihrer Sachlichkeit oder Neutralitdt zur Folge haben kann (Verfassungsbeschwerde S. 45,
Bl. 401 d.A.).

bb) Verhinderung einer Normalisierung/Verharmlosung in der Offentlichkeit (,,Klimaschutz*)
Soweit § 219a StGB bezweckt, eine ,,Normalisierung” oder Verharmlosung von Schwanger-
schaftsabbriichen zu verhindern, stellt dies kein legitimes Ziel zur Rechtfertigung des Eingriffs
in die Berufsfreiheit dar.

Der Erhalt eines tatsachlich bestehenden oder mutmalilichen Konsenses tber Werte- oder
Moralvorstellungen kann nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nicht un-
mittelbares Ziel strafgesetzgeberischer Tatigkeit sein (vgl. BVerfGE 153, 182 <271 Rn. 234>;
120, 224 <264>). Genau darauf |duft aber das strafbewehrte Informationsverbot tiber Schwan-
gerschaftsabbriiche hinaus. Die bezweckte Verhinderung der Verharmlosung oder Normali-

(6) Arztinnen und Arzte haben der Arztekammer auf deren Verlangen die zur Priifung der Voraussetzungen der
Ankiindigung erforderlichen Unterlagen vorzulegen. Die Arztekammer ist befugt, ergdnzende Auskiinfte zu ver-
langen.
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sierung stellt eine Form gesellschaftlichen ,Klimaschutzes” (Merkel, in: Kindh&u-
ser/Neumann/Paeffgen, StGB, 5. Aufl. 2017, § 219a Rn. 2) dar, die von vornherein nicht legiti-
mer Zweck einer Strafnorm sein kann. Denn dies widerspricht dem ultima-ratio-Prinzip des
Strafrechts.

Wie ausgefihrt kann der legitime Zweck einer Strafnorm nur darin liegen, ein in besonderer
Weise sozialschadliches und fiir das Zusammenleben der Menschen unertragliches Verhalten
zu verhindern. Die sachliche Information Uber rechtlich zuladssige Abbriiche kann aber nicht
schon deshalb sozialschadlich sein, weil sie moglicherweise geeignet ist, einen gesellschaftli-
chen Diskurs liber Schwangerschaftsabbriiche zu ermdglichen. Die Eroffnung eines Diskurses
auf Basis von sachlichen Informationen stellt kein fiir das Zusammenleben der Menschen un-
ertragliches Verhalten dar, sondern ist vielmehr Grundlage der nach Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG
geschitzten Meinungsfreiheit. Das Verbot des gesellschaftlichen Meinungsaustauschs tber
Schwangerschaftsabbriiche unter Androhung von Strafe widerspricht dem fir die freiheitlich-
demokratische Grundordnung schlechthin konstituierenden Charakter der Meinungsfreiheit
(vgl. BVerfGE 7, 198 <208>). Dass es sich bei Schwangerschaftsabbriichen um ein kontrovers
diskutiertes, mit grundlegenden ethisch-moralischen Fragestellungen verknilipftes Thema
handelt, andert an diesem Befund nichts, sondern unterstreicht nur die Notwendigkeit eines
gesamtgesellschaftlichen Diskurses zur Auslotung seiner rechtlichen Ausgestaltung.

Der Legitimitat des Zwecks, eine Verharmlosung von Schwangerschaftsabbriichen durch ein
Informationsverbot zu verhindern, steht auch entgegen, dass der Zugang zu Informationen im
Kontext reproduktiver Tatigkeit nach internationalem Recht sicherzustellen ist. Deutschland
ist als Vertragspartner des Sozialpakts (ICESCR) und der UN-Frauenrechtskonvention (CEDAW)
grundsatzlich zur Gewahrleistung sachlicher und arztlich gesicherter Informationen verpflich-
tet, auf die Betroffene im Falle eines Schwangerschaftskonflikts Zugriff hatten. So betont der
UN-Ausschuss flir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte auf Grundlage des Art. 12 So-
zialpakt, dass reproduktive Gesundheit auch den Zugang zu solchen Informationen umfasst,
die fir die Reproduktion relevant sind. Nur so kénne eine freie und verantwortungsvolle Ent-
scheidung im Kontext der Reproduktion sichergestellt werden (dazu Ausschuss flir wirtschaft-
liche, soziale und kulturelle Rechte, Allgemeine Bemerkung Nr. 22, E/C.12/GC/22, 2. Mai 2016,
§ 6; zustimmend auf Grundlage des Art. 12 UN-Frauenrechtskonvention: Ausschuss zur Besei-
tigung der Diskriminierung der Frau, Allgemeine Bemerkung Nr. 24, A/54/38/Rev.1, chap. |,
1999, § 31 (b)). In die gleiche Richtung weist der vom UN-Frauenrechtsausschuss tibermittelte
Fragenkatalog, die sogenannte , List of Issues and Questions prior to Reporting“: Deutschland
solle dazu Stellung beziehen, wie die Einschrankung des Rechts von Frauen auf Zugang zu
Diensten und Informationen der sexuellen und reproduktiven Gesundheit durch das Informa-
tionsverbot gemaR § 219a StGB gerechtfertigt wird (Ausschuss zur Beseitigung der Diskrimi-
nierung der Frau, Liste der Themen und Fragen vor der Vorlage des neunten periodischen
Staatenberichts Deutschlands, CEDAW/C/DEU/QPR/9, 9. Marz 2020, § 16). Gleichzeitig iden-
tifiziert die Weltgesundheitsorganisation (WHQ) Informationsbeschrankungen explizit als Bar-
riere flr die Gewahrleistung sicherer Schwangerschaftsabbriiche (WHO, Abortion care guide-
line, 2022, S. 12).

Aus nationaler Perspektive stehen der Legitimitadt des Zwecks, eine Verharmlosung tber Infor-
mationsbeschrankungen verhindern zu wollen, explizit die Erwdgungen des Bundesverfas-
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sungsgerichts im Kontext des Beratungskonzepts entgegen: Es missten die rechtlichen Rah-
menbedingungen dahingehend ausgestaltet sein, das Verantwortungsbewusstsein der
schwangeren Person zu starken, die die Letztverantwortung im Schwangerschaftskonflikt
tragt (vgl. BVerfGE 88, 203 <267 f.>).

Im Ubrigen sind Schwangerschaftsabbriiche seit jeher — insbesondere soweit sie nach § 218a
StGB straffrei sind — gesellschaftliche Realitdt. Jahrlich werden circa 100.000 Schwanger-
schaftsabbriiche durchgefiihrt. Die Zuldssigkeit von Schwangerschaftsabbriichen ist stetig Ge-
genstand des politischen Diskurses, so etwa mit Blick auf die zunehmende Verscharfung der
entsprechenden Bestimmungen in Polen. Auch das Strafverfahren gegen die Beschwerdefiih-
rerin wurde in der Offentlichkeit breit diskutiert, ebenso das Vorgehen radikaler Abtreibungs-
gegner*innen. Nicht zuletzt sieht auch der Koalitionsvertrag der neuen Bundesregierung die
Einsetzung einer Kommission zur reproduktiven Selbstbestimmung vor, die die Regulierung
von Schwangerschaftsabbriichen auerhalb des Strafgesetzbuches priifen wird. Diese Ent-
wicklungen illustrieren, dass Schwangerschaftsabbriiche tatsachlich kein tabuisiertes, gesell-
schaftliches Randphdanomen sind, dessen offentliche Thematisierung zu verhindern sein
konnte.

Die Verhinderung der Verharmlosung von Schwangerschaftsabbriichen kdnnte allenfalls inso-
weit ein legitimes Ziel darstellen, als sie sich auf grob anst6Rige Verhaltensweisen oder die
Werbung fir strafbare Abbriiche im Sinne des § 218 StGB bezieht. Doch § 219a StGB erfasst
auch und gerade die sachliche Information lGber erlaubte Schwangerschaftsabbriiche, wie die
mit der Verfassungsbeschwerde angegriffenen Entscheidungen zeigen. Soweit unterhalb der
Schwelle der Sozialschidlichkeit — deren Uberschreiten fiir eine Strafandrohung zwingend er-
forderlich ist — eine Verharmlosung bestimmter Formen des Schwangerschaftsabbruchs ver-
hindert werden soll, stellt das Strafrecht kein adaquates Mittel dar.

cc) Schutz des ,,ungeborenen Lebens”

Jedenfalls mittelbar verfolgt der Gesetzgeber mit § 219a StGB das Ziel, das ,,ungeborene Le-
ben” zu schiitzen. Darin liegt zwar nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
(vgl. BVerfGE 39, 1 <37>; 88, 203 <251>) grundsatzlich ein legitimer Zweck. Allerdings entbehrt
die Annahme des Gesetzgebers, die nach § 219a StGB verbotenen Handlungen stellten eine
Gefahr fiir das ,,ungeborene Leben” dar, jeglicher Grundlage, soweit sie sich auf sachliche In-
formationen liber erlaubte Formen des Schwangerschaftsabbruchs bezieht.

Die Gefahreneinschatzung des Gesetzgebers ist verfassungsrechtlich darauf zu prifen, ob sie
auf einer hinreichend gesicherten Tatsachengrundlage beruht (BVerfGE 153, 182 <272
Rn. 237>). Mangels wissenschaftlicher Erkenntnisse diirfte es bereits genligen, wenn die Ein-
schatzung sich an einer sachgerechten und vertretbaren Beurteilung der verfiigbaren Infor-
mationen und Erkenntnismoglichkeiten orientiert hat (vgl. BVerfGE 153, 182 <272 f. Rn. 238>).

Diesen Anforderungen halt die Gefahreneinschatzung des Gesetzgebers indes nicht stand. Es
ist weder vom Gesetzgeber dargelegt noch anderweitig ersichtlich, dass sachliche Informatio-
nen Uber erlaubte Schwangerschaftsabbriiche zu einer Gefahrdung des ,, ungeborenen Le-
bens” fiihren konnten. Zu bericksichtigen ist dabei, dass der Tatbestand des § 219a StGB nicht
zwischen den verschiedenen Formen des Schwangerschaftsabbruchs nach §§ 218, 218a StGB
unterscheidet. Jedenfalls die sachliche Information lber straffreie (d. h. tatbestandslose oder
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gerechtfertigte) Formen des Schwangerschaftsabbruchs stellt keine Gefahr fiir das ,,ungebo-
rene Leben” dar. Denn die geltende Gesetzeslage, nach der bestimmte Formen des Schwan-
gerschaftsabbruchs nach § 218a StGB straffrei sind, enthalt bereits eine gesetzgeberische —
und vom Bundesverfassungsgericht gebilligte — Abwagung zwischen dem Recht auf reproduk-
tive Selbstbestimmung der ungewollt schwangeren Person einerseits und der staatlichen
Schutzpflicht fiir das ,,ungeborene Leben” andererseits. Soweit es sich um tatbestandslose
bzw. rechtmalige Schwangerschaftsabbriiche nach § 218a StGB handelt, hat der Gesetzgeber
den Schutz des ,ungeborenen Lebens” zuriicktreten zu lassen. Wenn aber bereits der Abbruch
selbst als tatbestandslos beziehungsweise rechtmalRig und damit nicht als strafbare Gefahr-
dung des ,ungeborenen Lebens” erachtet wird, kann es fiir die — von einer tatsachlichen Ge-
fahrdung noch wesentlich weiter entfernte — 6ffentliche Information tber derartige Abbriiche
erst recht nicht auf den Schutz dieses Rechts ankommen. Ein Recht des , ungeborenen Le-
bens”, das gegen die Berufsfreiheit von Arzt*innen abgewogen werden kénnte, existiert im
Rahmen von § 219a StGB nicht (Merkel, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB, 5. Aufl.
2017, § 219a Rn. 2).

Es bestehen zudem grundsatzliche Bedenken gegen die Erwagung, bestimmte offentliche An-
gaben Uber Schwangerschaftsabbriiche unter dem Gesichtspunkt des , Lebensschutzes” unter
Strafe zu stellen. Denn auch nach Auffassung des Gesetzgebers gefdahrdet das von § 219a StGB
erfasste Verhalten das ,ungeborene Leben” nicht unmittelbar; zurechenbare Verletzungsfol-
gen durch die 6ffentliche Information selbst sind nicht denkbar. Dies flihrt letztlich zu einer
rechtsstaatlich problematischen Vorverlagerung der Strafbarkeit (vgl. grundlegend zu gesell-
schaftlichen , Klimadelikten” Jakobs, ZStW 1985, S. 751 <781 ff.>).

2. Fehlende Eignung zur Erreichung der Zwecke

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist eine gesetzliche Rege-
lung geeignet, wenn die Moglichkeit besteht, dass der angestrebte Zweck erreicht werden
kann (vgl. BVerfGE 156, 63 <116 Rn. 192>). Selbst unter Berticksichtigung des weiten Beurtei-
lungsspielraums des Gesetzgebers, den das Bundesverfassungsgericht nur in begrenztem Um-
fang Uberprifen kann (stRspr, vgl. ebd.), erweist sich § 219a StGB als vollig ungeeignet, die
Kommerzialisierung, Normalisierung oder Verharmlosung von Schwangerschaftsabbrichen —
sollten sie als legitimes Mittel angesehen werden — zu verhindern und das ,,ungeborene Le-
ben” zu schiitzen. Denn die Erwagungen des Gesetzgebers gehen offensichtlich fehl und kon-
nen verniinftigerweise keine Grundlage fiir eine gesetzgeberische Mallnahme —zumal in Form
einer Strafnorm — darstellen (vgl. BVerfGE 156, 63 <116 Rn. 192>).

a) Arztliche Dienstleistungen ohnehin , kommerzialisiert”

Das Informationsverbot fiir Arzt*innen kann nicht dazu beitragen, die Kommerzialisierung von
Schwangerschaftsabbriichen zu verhindern. Das Bundesverfassungsgericht hat den Arzt*in-
nenvorbehalt als zwingenden Bestandteil des sogenannten Beratungsmodells angesehen
(BVerfGE 88, 203 <273 ff.>). Schwangerschaftsabbriiche diirfen also nur von Arzt*innen vor-
genommen werden. Diese sind nach § 12 MBO-A* grundsatzlich dazu verpflichtet, ein Honorar

4§12 MBO-A - Honorar und Vergiitungsabsprachen

(1) Die Honorarforderung muss angemessen sein. 2Fiir die Bemessung ist die Amtliche Gebiihrenordnung (GOA) die Grund-
lage, soweit nicht andere gesetzliche Vergiitungsregelungen gelten. 3Arztinnen und Arzte diirfen die Satze nach der GOA nicht
in unlauterer Weise unterschreiten. [...]

Deutscher Juristinnenbund e.V. (djb) @ st22-05 e 31.03.2022 e Seite 9/22



fiir den Schwangerschaftsabbruch zu erheben. Dass die sachliche Information tiber die Art und
Weise der Dienstleistung vor diesem Hintergrund eine kommerzialisierende Wirkung haben
konnte, ist bereits im Ansatz nicht nachvollziehbar. Der Gesetzgeber plausibilisiert diesen ver-
meintlichen Zusammenhang in der diesbezliglichen Gesetzesbegriindung nicht (BTDrucks
19/7693). Die offenbar hinter § 219a StGB stehende gesetzgeberische Erwdgung, Arzt*innen
wirden aus finanziellen Interessen in strafwirdiger Weise fir Schwangerschaftsabbriiche
werben, entbehrt jeder tatsachlichen Grundlage. Denn strafbar sind sachliche, aufklarende
Informationen. Vor diesem Hintergrund ware allenfalls ein Verbot grob anstéRiger Werbung
statt rein sachlicher Information geeignet, die vom Gesetzgeber verfolgten Zwecke zu errei-
chen. Der Tatbestand des § 219a StGB geht darliber aber weit hinaus, wie die Verurteilung der
Beschwerdefihrerin illustriert.

bb) Verbotene Informationen ohnehin einsehbar

Nach der geltenden Rechtslage diirfen Arzt*innen {ber die Tatsache informieren, dass sie
Schwangerschaftsabbriiche anbieten (§ 219a Abs. 4 Nr. 1 StGB). Sie diirfen aber nicht ange-
ben, auf welche Art und Weise sie diese medizinische Dienstleistung ausiiben, etwa ob sie
medikamentdse und/oder operative Abbriiche anbieten. Zugleich sieht § 13 Abs. 3 Satz 2
SchKG> aber nunmehr vor, dass diese Informationen in einer Liste von der Bundesarztekam-
mer online zur Verfiigung gestellt werden sollen.® Auf diese Liste diirfen Arzt*innen nach
§ 219a Abs. 4 Nr. 2 StGB auch straffrei hinweisen, etwa durch Setzung eines Links (vgl.
BTDrucks 19/7693, S. 11). Wenn aber somit die jeweils angewendete Methode ohnehin —
wenngleich auf dem ,,Umweg” lber die Webseite der Bundesarztekammer — einsehbar ist,
kann das an die Arzt*innen gerichtete Verbot, diese Informationen unmittelbar auf ihren ei-
genen Webseiten offenzulegen, nicht mehr zur Verhinderung einer Normalisierung oder Ver-
harmlosung von Schwangerschaftsabbriichen beitragen.

cc) Aufklarung nicht verharmlosend

Von vornherein ist nicht erkennbar, inwieweit sachliche Informationen (iber die Durchfiihrung
einer erlaubten arztlichen Dienstleistung dazu beitragen kdnnten, eine Verharmlosung von
Schwangerschaftsabbriichen in der Offentlichkeit zu verhindern. Es erscheint sogar nahelie-
gender, dass sachliche Informationen Uber die Behandlungsweise Gegenteiliges bewirken
konnten. So betrafen die von der Beschwerdefiihrerin zur Verfligung gestellten Informationen
auch mogliche Komplikationen von Schwangerschaftsabbriichen.

Zudem ist der Verfassungsbeschwerde zuzustimmen, dass die Geeignetheit der Verhinderung
der Trivialisierung des ,Klimas” als ein Hilfsmittel zum Schutz des ,, ungeborenen Lebens”, be-

(3) Arztinnen und Arzte kénnen Verwandten, Kolleginnen und Kollegen, deren Angehérigen und mittellosen Patientinnen und
Patienten das Honorar ganz oder teilweise erlassen.

5§ 13 SchKG - Einrichtungen zur Vornahme von Schwangerschaftsabbriichen

(3) 1Die Bundesiarztekammer fiihrt fiir den Bund eine Liste der Arztinnen und Arzte sowie der Krankenh3user und Einrichtun-
gen, die ihr mitgeteilt haben, dass sie Schwangerschaftsabbriiche unter den Voraussetzungen des § 218a Absatz 1 bis 3 des
Strafgesetzbuches durchfiihren, und darf die zu diesem Zwecke erhobenen personenbezogenen Daten verarbeiten. 2Die Liste
enthalt auch Angaben liber die jeweils angewendeten Methoden zur Durchfiihrung eines Schwangerschaftsabbruchs, soweit
diese mitgeteilt werden. 3Die Bundesarztekammer aktualisiert die Liste monatlich auf der Grundlage der ihr mitgeteilten
Informationen, veroffentlicht sie im Internet und stellt sie der Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufklarung, dem Bundes-
amt fuir Familie und zivilgesellschaftliche Aufgaben und den Landern zur Verfiigung.

6 Abrufbar unter <https://www.bundesaerztekammer.de/aerzte/versorgung/schwangerschaftsabbruch/>.
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reits an der — sogleich dargestellten — Unerreichbarkeit des Schutzes des ,,ungeborenen Le-
bens scheitert (Verfassungsbeschwerde, S. 34, Bl. 390 d.A.). Die Erreichung des grundlegend
vorgesehenen Schutzauftrags ist mit § 219a StGB schon nicht umsetzbar, sodass auch das dazu
dienende Verbot der Aufklarung keinen Bestand haben kann.

b) Schutz des ,ungeborenen Lebens”

Das Ziel, ,ungeborenes Leben” zu schiitzen, kann durch ein an Arzt*innen gerichtetes Infor-
mationsverbot von vornherein nicht erreicht werden. Dies wiirde namlich voraussetzen, dass
der Entschluss zum Abbruch einer Schwangerschaft durch derartige Informationen hervorge-
rufen oder zumindest verstarkt werden kénnte. Einen derartigen Zusammenhang legt die Ge-
setzesbegriindung nicht dar. Es ist auch nicht ersichtlich, inwieweit Informationen tiber die Art
und Weise der Behandlung eine ungewollt schwangere Person zum Abbruch einer Schwan-
gerschaft veranlassen oder ermutigen kdnnten.

Im Ubrigen ist — gerade unter gebirfihigen Personen — ohnehin allgemein bekannt, dass es
die Moglichkeit zur Durchfiihrung von Schwangerschaftsabbriichen gibt. Ungewollt schwan-
gere Personen haben schon immer, und unabhangig von gesetzlichen Regelungen, Schwan-
gerschaftsabbriiche durchgefiihrt oder durchfiihren lassen. Im Internet finden sich ohne Wei-
teres zahlreiche Informationen zu den Moglichkeiten, Voraussetzungen, Kosten und Modali-
taten von Schwangerschaftsabbriichen. Es ist fernliegend, dass gerade ein Verbot sachlicher
Informationen durch die Arzt*innen selbst — deren Beteiligung an Schwangerschaftsabbrii-
chen laut Bundesverfassungsgericht zwingend ist (BVerfGE 88, 203 <270 f.>) — zum Schutz des
»ungeborenen Lebens” beitragen konnte. Dass radikale Abtreibungsgegner*innen im Internet
nach wie vor Schwangerschaftsabbriiche mit dem Holocaust gleichsetzen und dafiir bislang
kaum strafrechtlich belangt werden, wahrend Arzt*innen eine sachliche Aufkldrung unter
Strafandrohung verboten ist, sei nur nebenbei erwahnt. Ungewollt schwangere Personen sto-
Ren bei einer Internetrecherche Gber die Moglichkeit von Schwangerschaftsabbriichen derzeit
unweigerlich auch auf solche Webseiten, die gezielte Desinformationen verbreiten. Dies ver-
deutlicht nochmals, wie wichtig sachliche Informationen durch Expert*innen — und insbeson-
dere durch Arzt*innen —sind. Auch braucht es einen gesellschaftlichen Diskurs tiber die Gren-
zen derartiger ,Meinungsaulerungen” im Internet, fir die sachliche, medizinische Informati-
onen Uber Schwangerschaftsabbriiche unerlasslich sind.

Zudem ist wiederum zu berlicksichtigen, dass seit 2019 nur die Information Gber das , Wie“,
nicht aber Uber das ,,0b“ des Schwangerschaftsabbruchs verboten ist. Es ist auch in diesem
Zusammenhang nicht ersichtlich, inwiefern dieses Verbot auch nur im Ansatz dazu geeignet
sein konnte, zum Schutz des ,,ungeborenen Lebens” beizutragen. So erfassen die verbotenen
Informationen etwa auch mogliche Komplikationen der jeweiligen Behandlungsweise, was —
anders als die Information lGiber das Angebot von Schwangerschaftsabbriichen an sich — sogar
eine abschreckende Wirkung entfalten konnte. Selbst wenn man einen derartigen Zusammen-
hang unterstellen wiirde, wire ein an Arzt*innen gerichtetes Verbot véllig wirkungslos, da die
Informationen auf der Webseite der Bundesirztekammer einsehbar sind und Arzt*innen da-
rauf hinweisen dirfen (§ 219a Abs. 4 Nr. 2 StGB).

Der Straftatbestand des § 219a StGB tragt auch nicht in der Form zum Schutz des ,ungebore-
nen Lebens” bei, dass er zwingender Bestandteil des Regelungsmodells der §§ 218 ff. StGB
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ware. Das Werbe- und Informationsverbot des § 219a StGB besteht in seinem Kerngehalt be-
reits seit Erlass des Gesetzes zur Abanderung strafrechtlicher Vorschriften vom 26. Mai 19337
(RGBI. 1S. 295 <296>). Abgesehen von gesetzestechnischen und geringfligigen inhaltlichen An-
passungen hat das Informationsverbot alle Reformen des Abtreibungsstrafrechts (iberdauert
und ist — soweit ersichtlich — weder in den 1970er noch in den 1990er Jahren ausfiihrlich
rechtspolitisch diskutiert worden. Da eine dem § 219a StGB entsprechende Norm in der DDR
nicht existierte, riickte der Tatbestand nach der Wiedervereinigung nicht in den Fokus der
politischen Debatte. Auch das Bundesverfassungsgericht erwahnte § 219a StGB in seinen bei-
den malRgeblichen Entscheidungen nicht (BVerfGE 39, 1; 88, 203). Da insbesondere das Urteil
vom 28. Mai 1993 (BVerfGE 88, 203) die Eckpunkte der staatlichen Schutzpflicht fur das ,un-
geborene Leben” im Detail konturiert und die entscheidenden Aspekte des verfassungsrecht-
lich zulassigen Regelungsmodells benennt, zeigt die fehlende Auseinandersetzung mit dem
Informationsverbot, dass dieses gerade kein notwendiger Bestandteil davon ist.

Ein entsprechender Zusammenhang ist auch dartiber hinaus nicht ersichtlich. Vielmehr resul-
tieren die verfassungsrechtlichen Bedenken gegen § 219a StGB auch daraus, dass der Straf-
tatbestand nicht zwischen erlaubten und strafbaren Abbriichen unterscheidet, sondern un-
terschiedslos die Information Uiber alle Formen des Schwangerschaftsabbruchs mit Strafe be-
droht. Wenn aber der Gesetzgeber (und das Bundesverfassungsgericht) bestimmte Formen
des Schwangerschaftsabbruchs fiir nicht strafbar erachtet und insoweit den Schutz des ,un-
geborenen Lebens” zuriicktreten lasst, ist nicht ersichtlich, weshalb ein Verbot der Informa-
tion darlber wiederum fir genau diesen Schutzzweck notwendig oder auch nur férderlich sein
sollte.

Im Gegenteil dirfte § 219a StGB dem Sinn und Zweck des Regelungsmodells sogar widerspre-
chen. Denn dieses ist vom Gedanken getragen, dass indikationslose Abbriiche nur in der Friih-
schwangerschaft straffrei sein sollen. Das aus § 219a StGB resultierende Informationsdefizit
kann aber gerade zu einer Verzogerung fiihren, da ungewollt schwangere Personen zunachst
geeignete Arzt*innen finden miissen, was aufgrund der schlechten Versorgungslage gerade in
landlichen Regionen zunehmend problematisch ist.® Es ist insoweit nicht ausgeschlossen, dass
durch § 219a StGB die Frist des § 218a Abs. 1 StGB Uberschritten wird und die ungewollt
schwangere Person dann einen unzuldssigen Schwangerschaftsabbruch durchfiihren l3sst, der
bei Einhaltung der Frist zulassig gewesen ware.

3. Fehlende Erforderlichkeit

Erforderlich ist eine Regelung, wenn der Gesetzgeber nicht ein anderes, gleich wirksames,
aber das Grundrecht nicht oder weniger stark einschrankendes Mittel hatte wahlen kdnnen
(stRspr, vgl. BVerfGE 156, 63 <116 Rn. 192>). Zwar steht dem Gesetzgeber dabei grundsatzlich
ein weiter, vom Bundesverfassungsgericht nur eingeschrankt Uberpriifbarer Beurteilungs-

7 § 219 RStGB 1933

Wer zum Zwecke der Abtreibung Mittel, Gegenstande oder Verfahren &ffentlich anklindigt oder anpreist oder solche Mittel
oder Gegenstande an einem allgemein zuganglichen Orte ausstellt, wird mit Gefangnis bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe
bestraft. [...]

8 Vgl. dazu die am 3.3.2022 veroffentlichte Datenbank der CORRECTIV-Redaktion, abrufbar unter: <https://correctiv.org/ak-
tuelles/gesundheit/2022/03/03/keine-abtreibungen-in-vielen-oeffentlichen-kliniken/>).
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spielraum zu. Doch ist zu berlicksichtigen, dass das Strafrecht das ,ultima-ratio” der Gesetz-
gebung ist, von dem nur behutsam und zuriickhaltend Gebrauch zu machen ist (vgl. BVerfGE
39, 1<47>).

Dem Gesetzgeber stehen hier mildere, gleich geeignete Mittel zur Verfligung. In Betracht
kommt neben einem weniger invasiven Ordnungswidrigkeitentatbestand insbesondere eine
Regelung im &rztlichen Berufsrecht. Arzt*innen unterliegen bei der Darstellung ihrer berufli-
chen Tatigkeit den standesrechtlichen Regelungen, dem Heilmittelwerbegesetz (HWG) und
dem Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG). Seit der Liberalisierung der Moglich-
keiten arztlicher berufsbezogener Kommunikation im Jahr 2000 sind diese Regelungen von
hoher praktischer Bedeutung. Sie gestatten ausdriicklich die sachliche Information und ver-
bieten berufswidrige, vor allem anpreisende, Werbung fiir drztliche Leistungen und Tatigkei-
ten.

Die den landesrechtlichen Regelungen der arztlichen Berufsordnungen entsprechende Mus-
terberufsordnung gestattet sachliche berufsbezogene Informationen, untersagt aber in § 27
MBO-A?® explizit berufswidrige Werbung, insbesondere anpreisende, irrefiihrende oder ver-
gleichende Werbung. Dies gilt auch fiir die Schwangerschaftsabbriiche umfassende arztliche
Tatigkeit. Das erklarte Ziel der berufsrechtlichen Beschrankung arztlicher Kommunikation ist
nach § 27 Abs. 1 MBO-A , die Vermeidung einer dem Selbstverstindnis der Arztin oder des
Arztes zuwiderlaufenden Kommerzialisierung des Arztberufes”. Patient*innen sollen darauf
vertrauen kénnen, dass sich Arzt*innen nicht von kommerziellen Interessen leiten lassen.1°

9 § 27 MBO-A - Erlaubte Information und berufswidrige Werbung

(1) Zweck der nachstehenden Vorschriften der Berufsordnung ist die Gewahrleistung des Patientenschutzes durch sachge-
rechte und angemessene Information und die Vermeidung einer dem Selbstverstindnis der Arztin oder des Arztes zuwider-
laufenden Kommerzialisierung des Arztberufs.

(2) Auf dieser Grundlage sind Arztinnen und Arzte sachliche berufsbezogene Informationen gestattet.

(3) 1Berufswidrige Werbung ist Arztinnen und Arzten untersagt. 2Berufswidrig ist insbesondere eine anpreisende, irrefiih-
rende oder vergleichende Werbung. 3Arztinnen und Arzte diirfen eine solche Werbung durch andere weder veranlassen noch
dulden. “Eine Werbung flr eigene oder fremde gewerbliche Tatigkeiten oder Produkte im Zusammenhang mit der arztlichen
Tatigkeit ist unzuldssig. "Werbeverbote aufgrund anderer gesetzlicher Bestimmungen bleiben unberihrt.

10 ygl. zum Ganzen die Empfehlung der Bundesirztekammer vom 17.2.2017 — Deutsches Arzteblatt 2017, S. 1, abrufbar unter
<http://www.bundesaerztekammer.de/fileadmin/user_upload/downloads/pdf-Ordner/Recht/Arzt-

Werbung-Oeffentlichkeit.pdf>.
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Nach § 3 HWG!! und § 5 UWG? ist irrefiihrende Werbung verboten; § 6 UWG?? verbietet un-
lautere vergleichende Werbung. Damit steht die Vermeidung unangemessener Kommerziali-
sierung bereits im Mittelpunkt der fiir Arzt*innen einschligigen Regelungen.

Das berufsbezogene arztliche Kommunikationsrecht wird durch die Landesarztekammern
durchgesetzt. Die Kammern kdnnen Pflichtverletzungen mit BuBgeldern ahnden, deren
Hochstsdatze zwischen 25.000 und 200.000 Euro liegen. Diese Sanktionen garantieren die Ef-
fektivitat der berufsrechtlichen Verhinderung unangemessener Kommerzialisierung arztlicher
Tatigkeit. Hinzu kommt, dass Arzt*innen hiernach auch verpflichtet sind, keine berufswidrige
Werbung durch Dritte zu veranlassen oder auch nur zu dulden. Dabei gehen Landesarztekam-
mern und Rechtsprechung davon aus, dass Arzt*innen grundsétzlich in der Lage und damit
auch verpflichtet sind, berufswidrige Werbung durch Dritte zu unterbinden. Dieses Duldungs-
verbot macht neben den Sanktionen das berufsbezogene arztliche Kommunikationsrecht zu
einem hochst effektiven Instrument der Verhinderung unangemessener Kommerzialisierung.
Damit liegt eine mildere, aber gleich wirksame (wenn nicht gar effektivere) Regelung vor.

11 § 3 Heilmittelgewerbegesetz
1Unzulassig ist eine irrefihrende Werbung. 2Eine Irrefiihrung liegt insbesondere dann vor,

1. wenn Arzneimitteln, Medizinprodukten im Sinne des § 3 Nummer 4 des Medizinproduktegesetzes in der bis einschlieBlich
25. Mai 2021 geltenden Fassung, Verfahren, Behandlungen, Gegenstanden oder anderen Mitteln eine therapeutische Wirk-
samkeit oder Wirkungen beigelegt werden, die sie nicht haben,

2. wenn félschlich der Eindruck erweckt wird, dal

a) ein Erfolg mit Sicherheit erwartet werden kann,

b) bei bestimmungsgemadRem oder langerem Gebrauch keine schadlichen Wirkungen eintreten,
c) die Werbung nicht zu Zwecken des Wettbewerbs veranstaltet wird,

3. wenn unwahre oder zur Tauschung geeignete Angaben

a) Uber die Zusammensetzung oder Beschaffenheit von Arzneimitteln, Medizinprodukten im Sinne des § 3 Nummer 4 des
Medizinproduktegesetzes in der bis einschlieBlich 25. Mai 2021 geltenden Fassung, Gegenstanden oder anderen Mitteln oder
Uber die Art und Weise der Verfahren oder Behandlungen oder

b) Uber die Person, Vorbildung, Befdhigung oder Erfolge des Herstellers, Erfinders oder der flr sie tatigen oder tatig gewese-
nen Personen

gemacht werden.
12 § 5 Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb - Irrefiihrende geschiftliche Handlungen

(1) *Unlauter handelt, wer eine irrefihrende geschéftliche Handlung vornimmt, die geeignet ist, den Verbraucher oder sons-
tigen Marktteilnehmer zu einer geschaftlichen Entscheidung zu veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen hatte. 2Eine
geschaftliche Handlung ist irrefiihrend, wenn sie unwahre Angaben enthélt oder sonstige zur Tduschung geeignete Angaben
Uber folgende Umstdnde enthalt [...]

(2) Eine geschaftliche Handlung ist auch irrefiihrend, wenn sie im Zusammenhang mit der Vermarktung von Waren oder
Dienstleistungen einschlieBlich vergleichender Werbung eine Verwechslungsgefahr mit einer anderen Ware oder Dienstleis-
tung oder mit der Marke oder einem anderen Kennzeichen eines Mitbewerbers hervorruft.

13 § 6 Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb - Vergleichende Werbung

(1) Vergleichende Werbung ist jede Werbung, die unmittelbar oder mittelbar einen Mitbewerber oder die von einem Mitbe-
werber angebotenen Waren oder Dienstleistungen erkennbar macht.

(2) Unlauter handelt, wer vergleichend wirbt, wenn der Vergleich
1. sich nicht auf Waren oder Dienstleistungen furr den gleichen Bedarf oder dieselbe Zweckbestimmung bezieht,

2. nicht objektiv auf eine oder mehrere wesentliche, relevante, nachprifbare und typische Eigenschaften oder den Preis die-
ser Waren oder Dienstleistungen bezogen ist,

[...]

Deutscher Juristinnenbund e.V. (djb) @ st22-05 e 31.03.2022 e Seite 14/22



4. Fehlende Angemessenheit

Eine gesetzliche Regelung ist angemessen, wenn bei einer Gesamtabwagung zwischen der
Schwere des Eingriffs und dem Gewicht sowie der Dringlichkeit der ihn rechtfertigenden
Griinde die Grenze der Zumutbarkeit gewahrt ist. Die Regelung darf mithin nicht zu Gberma-
Rigen Belastungen fuhren (stRspr; vgl. BVerfGE 156, 63 <116 Rn. 192>). Diesen Anforderungen
wird § 219a StGB nicht gerecht.

Soweit die Norm die Kommerzialisierung und Verharmlosung von Schwangerschaftsabbrii-
chen verhindern will, handelt es sich von vornherein um einen Zweck von nur untergeordneter
Bedeutung. Beim Schutz des ,ungeborenen Lebens” handelt es sich zwar an sich um einen
Zweck von groRerer Wichtigkeit. Allerdings ist auch hier zu bericksichtigen, dass § 219a StGB
als abstraktes Gefahrdungsdelikt nur einem mittelbaren Bezug zu diesem Schutzzweck hat
und eine tatsachliche Gefahrdung nach den obigen Ausfiihrungen fernliegend ist beziehungs-
weise jedenfalls nur geringes Gewicht hatte. AuRerdem ist die gesetzgeberische Wertung zu
bericksichtigen, dass bei straffreien Abbriichen der Schutz des ,,ungeborenen Lebens” gerade
zuricktritt.

Dem steht eine besondere Schwere des Eingriffs gegeniiber, die sich — neben dem Aspekt der
Strafandrohung an sich — aus folgenden Erwadgungen ergibt.

a) Fehlende Abstufung der tatbestandsmafRigen Handlungen nach ihrem Unrechtsgehalt

Das Informationsverbot des § 219a StGB greift besonders intensiv in die Berufsfreiheit der
Arzt*innen nach Art. 12 Abs. 1 GG ein, weil der Straftatbestand weder zwischen den verschie-
denen Formen des Schwangerschaftsabbruchs noch zwischen sachlicher Information und an-
preisender Werbung unterscheidet.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ergibt sich der Inhalt des sozialethi-
schen Unwerturteils, der jeder Strafnorm innewohnt, aus dem Straftatbestand und der Straf-
androhung (vgl. BVerfGE 27, 18 <29>). Dabei gebietet das Rechtsstaatsprinzip des Art. 20
Abs. 1 GG eine Abstufung der verschiedenen Straftaten nach ihrem Unrechtsgehalt durch eine
Staffelung der Sanktionen nach Strafart und Strafhohe. Gemessen an der Idee der Gerechtig-
keit missen Tatbestand und Rechtsfolge sachgerecht aufeinander abgestimmt sein (vgl. BVer-
fGE 25, 269 <286>; 27, 18 <29>; 50, 205 <214 f.>).

Diesen Anforderungen geniigt § 219a StGB nicht, weil die Strafnorm die Information Uber er-
laubte und strafbare Abbriiche ohne Abstufung mit Strafe bedroht. Die Gefahr der Kommer-
zialisierung, Normalisierung oder die Gefahrdung fir das ,ungeborene Leben” — soweit diese
Uberhaupt anzunehmen ware — hat fir Informationen Gber erlaubte Abbriiche nicht das glei-
che Gewicht wie fiir strafbare Abbriiche. Dies ergibt sich bereits daraus, dass es sich bei er-
laubten Abbriichen um eine nach § 13 Abs. 2 SchKG!* zwingend vorzuhaltende &rztliche
Dienstleistung und im letzteren Fall um eine Straftat handelt. Folglich kann auch der Unrechts-
gehalt der entsprechenden Handlungen nicht gleich bewertet werden. Gleiches gilt fir die

14 § 13 SchKG - Einrichtungen zur Vornahme von Schwangerschaftsabbriichen

(2) Die Lander stellen ein ausreichendes Angebot ambulanter und stationarer Einrichtungen zur Vornahme von Schwanger-
schaftsabbriichen sicher.
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fehlende Unterscheidung zwischen sachlichen Informationen und anpreisender Werbung;
beide Handlungsvarianten werden von § 219a StGB ohne Abstufung mit Strafe bedroht.

b) Erhebliche Auswirkungen der Kriminalisierung fir Arzt*innen

Die Intensitat des Eingriffs in die Berufsfreiheit wird auch dadurch erhoht, dass die Strafnorm
des § 219a StGB erhebliche Auswirkungen auf Arzt*innen entfaltet, die Schwangerschaftsab-
briiche anbieten. Seit einigen Jahren wird § 219a StGB von radikalen Abtreibungsgegner*in-
nen dazu instrumentalisiert, systematisch Strafanzeigen gegen Arzt*innen zu stellen. Dies
dient dem Ziel, Arzt*innen durch die reale Gefahr eines Strafverfahrens fiir reine Sachinfor-
mationen (iber Schwangerschaftsabbriiche zugleich auch von der Vornahme selbiger abzu-
schrecken. Die sinkende Zahl der Arzt*innen und Einrichtungen, die Schwangerschaftsabbrii-
che vornehmen, bestatigt den Erfolg dieses Vorgehens.?® Dahinter steht das Ziel, auf dem R-
cken von Arzt*innen den Kompromiss der 1990er Jahre zum Schaden ungewollt schwangerer
Personen aufzukiindigen.®

c) Verletzung des allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatzes nach Art. 3 Abs. 1 GG

Eine besondere Schwere des Eingriffs ergibt sich auch daraus, dass § 219a StGB den allgemei-
nen Gleichbehandlungsgrundsatz nach Art.3 Abs.1 GG verletzt. In dem Umstand, dass
Arzt*innen Uber alle von ihnen angebotenen Dienstleistungen auRer den Schwangerschafts-
abbruch informieren dirfen, liegt eine Ungleichbehandlung von Sachverhalten.

Der allgemeine Gleichbehandlungsgrundsatz verwehrt dem Gesetzgeber nicht jede Differen-
zierung. Differenzierungen bedirfen jedoch stets der Rechtfertigung durch Sachgriinde, die
dem Ziel und dem AusmaR der Ungleichbehandlung angemessen sind. Dabei gilt ein stufenlo-
ser, am Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit orientierter verfassungsrechtlicher Prifungsmal3-
stab, dessen Inhalt und Grenzen sich nicht abstrakt, sondern nur nach den jeweils betroffenen
unterschiedlichen Sach- und Regelungsbereichen bestimmen lassen (stRspr, vgl. BVerfGE 139,
285 <309>). Hinsichtlich der verfassungsrechtlichen Anforderungen an den die Ungleichbe-
handlung tragenden Sachgrund ergeben sich aus dem allgemeinen Gleichheitssatz je nach Re-
gelungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen unterschiedliche Grenzen fir den Ge-
setzgeber, die von gelockerten, auf das Willkiirverbot beschrankten Bindungen bis hin zu
strengen VerhaltnismaRigkeitserfordernissen reichen kénnen. Eine strengere Bindung des Ge-
setzgebers kann sich aus den jeweils betroffenen Freiheitsrechten ergeben. Zudem verschar-
fen sich die verfassungsrechtlichen Anforderungen, je weniger die Merkmale, an die die ge-
setzliche Differenzierung anknipft, fir den Einzelnen verfligbar sind oder je mehr sie sich de-
nen des Art. 3 Abs. 3 GG annadhern (stRspr, vgl. BVerfGE 138, 136 <180 f. Rdnrn. 121,122>).

Ungeachtet des Umstands, dass schon kein sachlicher Grund fiir die Differenzierung zwischen
den Informationen Uber verschiedene arztliche Dienstleistungen ersichtlich ist, ist die Un-
gleichbehandlung hier an strengen VerhaltnismaRigkeitsanforderungen zu bemessen. Denn
die Ungleichbehandlung wirkt sich zugleich nachteilig auf die Austibung der Freiheitsrechte

15 Rickgang um 46 Prozent zwischen 2003 und 2020, vgl. Statistisches Bundesamt, abrufbar unter: https://de.sta-
tista.com/statistik/daten/studie/4545/umfrage/schwangerschaftsabbrueche-in-deutschland/.

16 Vgl. auch Berghduser, JZ 2018, S. 497 <501>, die die integrale Rolle der &rztlichen Mitwirkung im seit 1995 normierten
Konzept zur Regelung von Schwangerschaftsabbriichen hervorhebt und mit Blick auf die Kriminalisierung auch der arztlichen
Sachinformation darauf hinweist, dass eine abnehmende Bereitschaft von Arztinnen und Arzten zur Durchfiihrung von
Schwangerschaftsabbriichen geeignet ist, dieses gesetzgeberische Konzept zu gefahrden.
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von Arzt*innen, namlich ihrer Berufs- und Meinungsfreiheit aus. Zudem betrifft die Ungleich-
behandlung Schwangerschaftsabbriiche und damit letztlich das nach Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG
grundsatzlich unzuldssige Differenzierungskriterium des Geschlechts (naher dazu sogleich un-
terd), dd)). Einer strengen VerhaltnismaRigkeitsprifung hélt die Ungleichbehandlung entspre-
chend den obigen Erwdgungen nicht stand.

Darliber hinaus liegt auch eine Ungleichbehandlung von Personengruppen vor. Denn wahrend
es Arzt*innen unter Strafandrohung verboten ist, iber die Modalititen von Schwanger-
schaftsabbriichen zu informieren, diirfen andere Personen dies unbegrenzt tun, soweit sie
nicht eines Vermogensvorteils wegen oder in grob anstoRiger Weise handeln. Dies betrifft ins-
besondere Beratungsstellen. Auch in dieser Hinsicht ist schon kein sachlicher Grund fiir die
Ungleichbehandlung zu erkennen. Ein solcher ergibt sich insbesondere nicht aus dem Um-
stand, dass Arzt*innen — anders als Beratungsstellen — letztlich auch Schwangerschaftsabbrii-
che durchfihren und dafiir ein Honorar erheben. Denn wie bereits ausgefihrt ist in der be-
rufsrechtlich verpflichtenden Honorarerhebung keine unangemessene ,,Kommerzialisierung”
von Schwangerschaftsabbriichen zu sehen.

d) Eingriff in Grundrechte der ungewollt schwangeren Person

aa) Verfassungsrechtliche Relevanz des Eingriffs in Grundrechte Dritter

Wie in dem Rechtsgutachten im Auftrag des Instituts fir Weltanschauung zutreffend darge-
legt, sind nach neuster Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE 152, 152
<182>) bei einem normativen Dreiecksverhaltnis die Grundrechte aller Betroffenen in die ver-
fassungsrechtliche und gerichtliche Kontrolle einzubeziehen (vgl. Rechtsgutachten im Auftrag
des Instituts fir Weltanschauungsrecht, S. 24). Ein solches normatives Dreiecksverhaltnis ist
auch in dem hier in Rede stehenden Fall gegeben. Die Grundrechte der Arzt*innen kénnen
nicht trennscharf von den Grundrechten der ungewollt schwangeren Personen abgegrenzt
werden, sodass auch die Grundrechte der ungewollt schwangeren Personen Berlicksichtigung
finden mussen (ebd. S. 25).

bb) Informationsfreiheit, Art. 5 Abs. 1 GG

Die Regelung in § 219a StGB betrifft nicht nur Arzt*innen, sondern ebenso ihre Patient*innen,
die in ihrer Informationsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG beeintrachtigt werden. Die Infor-
mationsfreiheit schiitzt das Recht jeder Person, sich aus allgemein zuganglichen Quellen wie
Webseiten ungehindert zu unterrichten. Das Verbot der Sachinformation Uber (straffreie)
Schwangerschaftsabbriiche durch Arzt*innen hat zur Folge, dass ungewollt schwangere Per-
sonen sich nicht oder nicht rechtzeitig aus frei zuginglichen Quellen iiber Arzt*innen, Orte,
Methoden und Kosten informieren kénnen. Dadurch wird ihre Wahlfreiheit bezliglich der be-
handelnden Arztin oder des behandelnden Arztes ebenso eingeschrinkt wie die Entscheidung
Uber die Modalitaten, etwa ob der Abbruch unter Vollnarkose, ortlicher Betaubung oder me-
dikament6s vorgenommen werden soll. In diesem Zusammenhang darf nicht unerwahnt blei-
ben, dass die Konfliktsituation, in der sich die ungewollt schwangere Person befindet, eine
Intensivierung des Eingriffs zur Folge hat. Die Frage nach einem méglichen Schwangerschafts-
abbruch betrifft eine fiir sie zentrale Lebensentscheidung, sodass dem Zugang zu sachlichen
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Informationen eine gesteigerte Bedeutung zukommt (vgl. Gesellschaft fiir Freiheitsrechte,
Gutachten zu VerfassungsmaRigkeit des § 219a StGB, S. 24).Y7

Die nach § 13 Abs. 3 SchKG*® vorgesehenen optionalen Angaben auf der Liste der Bundeséarz-
tekammer (BAK) sind schon aufgrund des geringen Informationsgehalts nicht geeignet, das
durch § 219a StGB erzwungene Informationsdefizit zu beheben. Eine am 3. Marz 2022 durch
die CORRECTIV-Redaktion veréffentlichte Recherche®® hat aufgezeigt, dass Krankenhiuser in
offentlicher Tragerschaft zu einem erheblichen Anteil keine Schwangerschaftsabbriiche nach
der Beratungslosung anbieten. Gerade diese Form der Schwangerschaftsabbriiche machen
aber rund 96 Prozent der Abbriiche aus.?’ Auch weitere Einschriankungen gehen aus den von
der BAK verdffentlichten Informationen nicht hervor, etwa ob Abbriiche nur bis zu einem be-
stimmten Zeitpunkt (z.B. nicht nach der zehnten Schwangerschaftswoche) vorgenommen
werden. Das gefahrdet das verfassungsrechtliche Recht der ungewollt schwangeren Personen
auf einen fristgemaRen Abbruch. SchlieBlich werden die Informationen durch die BAK lediglich
monatlich aktualisiert (§ 13 Abs. 3 Satz 3 SchKG), sodass die Liste kurzfristige Anderungen in
der angebotenen Versorgung nicht erfassen kann. AuBerdem fiihrt jede Verzégerung zu einem
erhohten Komplikations- und Gesundheitsrisiko. Das Grundrecht der Informationsfreiheit
schitzt nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts auch die Entscheidung dar-
Uber, aus welcher Quelle Informationszugangssuchende sich informieren mochten (vgl. BVer-
fGE 90, 27 <38>).

Wie oben dargestellt, ist diese erhebliche Grundrechtseinschrankung auch nicht mit dem Ar-
gument zu rechtfertigen, das Verbot der Sachinformation sei zwingend, um das Beratungsmo-
dell zum Erfolg zu flhren. Es spricht angesichts der Lebensrealitaten viel dafiir, dass umge-
kehrt gerade die Moglichkeit vorheriger umfassender Information der erforderlichen Ergeb-
nisoffenheit des Beratungsgesprachs dienen kann.

Ebenfalls zutreffend weist das Rechtsgutachten des Instituts fir Weltanschauung darauf hin,
dass die Verbreitung wahrer Tatsachen, beispielsweise die Tatsache, wer Schwangerschafts-
abbriiche vornimmt, nach der Kommunikationsverfassung des Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG nicht
verboten werden darf. Dem kommt im vorliegenden Fall deshalb eine erhebliche Bedeutung
zu, da Abtreibungsgegner*innen vermehrt mit der Verbreitung falscher Tatsachen gezielt ver-
suchen, ungewollt schwangere Personen zu verunsichern. Diese sind somit in erheblicher

17 Abrufbar unter: https://freiheitsrechte.org/home/wp-content/uploads/2018/06/GFF_Gutachten 219a StGB.pdf

18 § 13 SchKG - Einrichtungen zur Vornahme von Schwangerschaftsabbriichen

(3) Die Bundesarztekammer fiihrt fiir den Bund eine Liste der Arztinnen und Arzte sowie der Krankenhauser und Einrichtun-
gen, die ihr mitgeteilt haben, dass sie Schwangerschaftsabbriiche unter den Voraussetzungen des § 218a Absatz 1 bis 3 des
Strafgesetzbuches durchfiihren, und darf die zu diesem Zwecke erhobenen personenbezogenen Daten verarbeiten. Die Liste
enthalt auch Angaben liber die jeweils angewendeten Methoden zur Durchfiihrung eines Schwangerschaftsabbruchs, soweit
diese mitgeteilt werden. Die Bundesadrztekammer aktualisiert die Liste monatlich auf der Grundlage der ihr mitgeteilten In-
formationen, veroffentlicht sie im Internet und stellt sie der Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufklarung, dem Bundesamt
far Familie und zivilgesellschaftliche Aufgaben und den Landern zur Verfigung.

19 Abrufbar unter <https://correctiv.org/aktuelles/gesundheit/2022/03/03/keine-abtreibungen-in-vielen-oeffentlichen-klini-
ken/>.

20 Nach Destatis, abrufbar unter <https://www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/Gesundheit/Schwanger-
schaftsabbrueche/Tabellen/03-schwangerschaftsabbr-rechtliche-begruendung-schwangerschafts-
dauer_zvab2012.html%3Bjsessionid=62D236D399E67725469752A3237EA631.live712>, Stand: 24.3.2021.
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Weise auf zugangliche, zutreffende und sachdienliche Informationen angewiesen (vgl. Rechts-
gutachten im Auftrag des Instituts fir Weltanschauungsrecht, S. 42).

cc) Recht auf korperliche Unversehrtheit, Art. 2 Abs. 2 GG

Das Bundesverfassungsgericht geht in standiger Rechtsprechung davon aus, dass Art. 2 Abs. 2
GG neben dem konkreten korperlichen Eingriff auch das auf die kdrperliche Unversehrtheit
bezogene Selbstbestimmungsrecht schiitzt (BVerfGE 146, 294 <310 Rn. 26> mwN) und damit
zuvorderst den Freiheitsschutz im Bereich der leiblich-seelischen Integritdt gewahrleistet
(BVerfGE 52, 131 <174>). Zur freien Entscheidung Gber medizinische Eingriffe gehort auch,
dass Patient*innen die fiir ihre Entscheidung bedeutsamen Umstdande kennen (BVerfGE 52,
131 <176>) und Uber Behandlungsoptionen informiert sind. Mit § 219a StGB greift der Gesetz-
geber in einem frihen Stadium in diese arztliche Aufklarung ein. In der heutigen Zeit nehmen
Arzt*innen ihre Aufklarungspflicht unter anderem im Internet wahr, indem sie darstellen, wel-
che Eingriffe und Behandlungen von ihnen durchgefiihrt werden.

§ 219a StGB steht somit dem Willensbildungsprozess der ungewollt schwangeren Person ent-
gegen. Die Vorschrift erschwert die Informationserlangung erheblich, ohne dass die nach § 13
Abs. 3 SchKG vorgesehenen Listen der BAK einen hinreichenden Ausgleich schaffen. So ist es
der ungewollt schwangeren Person nicht moglich, ausreichende und verlassliche Informatio-
nen, die fir einen selbstbestimmten Umgang mit dem eigenen Kérper in Bezug auf einen mog-
lichen Schwangerschaftsabbruch unerlasslich sind, im Vorfeld einer Beratung zu erhalten.
Auch der Europarat bekraftigte, dass allen Menschen ein Recht auf kérperliche Unversehrtheit
und die Freiheit zukommt, Giber ihren eigenen Kérper zu bestimmen. Fiir eine wirksame Aus-
Ubung dieser Rechte muss die Entscheidung tiber den Schwangerschaftsabbruch allein bei der
betroffenen Person liegen (vgl. Resolution 1607 (2008), Access to safe and legal abortion in
Europe, 6.).

Indem der Staat selbst die Informationslage fiir schwangere Personen einschrankt, wird er
darliber hinaus seinem Schutzauftrag aus Art. 2 Abs. 2 GG nicht gerecht. Durch die zuvor be-
schriebene Begrenzung der Informationen auf jene der BAK férdert der Gesetzgeber entspre-
chend seinem Schutzauftrag nicht die Informationsgewinnung, sondern behindert sie viel-
mehr (ebenso: Rechtsgutachten im Auftrag des Instituts fir Weltanschauungsrecht, S. 34). Der
Europaische Gerichtshof fliir Menschenrechte hatte mit Blick auf die dulRerst restriktiven iri-
schen Regelungen zum Schwangerschaftsabbruch darauf hingewiesen, dass ein Informations-
verbot wahrscheinlich eher dazu flihrt, dass ungewollt schwangere Personen sich Informatio-
nen aus zweifelhaften Quellen statt von Fachpersonal beschaffen und dadurch in die Gefahr
von nicht unerheblichen Gesundheitsrisiken geraten (vgl. Europaischer Gerichtshof fir Men-
schenrechte vom 29.10.1992 - Nr. 1434/88 - Open Door and Dublin Well Woman v. Ireland).
Ein Eintreten des vom Staat gewiinschten oder erhofften Erfolgs niedrigerer Zahlen von
Schwangerschaftsabbriichen sei nicht erkennbar, vielmehr bestiinden besondere Nachteile
und Gefahren fir Frauen mit niedrigem Bildungsstand, die kaum Zugang zu alternativen Infor-
mationsquellen hatten (ebd.). Das Vorenthalten von Informationen und die dadurch in Kauf
genommene oder gar beabsichtigte Beschrankung der Selbstbestimmung der Patient*innen
verfolgen kein erkennbares legitimes Ziel in angemessener Weise und sind mit der Verfassung
nicht vereinbar.
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dd) Gleichheitsrechte, Art. 3 Abs. 2 und 3 GG

In der Kriminalisierung sachlicher Informationen (iber Schwangerschaftsabbriiche liegt eine
ungerechtfertigte Ungleichbehandlung aufgrund des Geschlechts nach Art. 3 Abs. 3 Satz 1,
Abs. 2 GG. Schwangerschaftsabbriiche sind eine medizinische Dienstleistung, die nur von Per-
sonen in Anspruch genommen wird, die ungewollt schwanger sind. Cis Manner nehmen diese
Dienstleistung nicht in Anspruch. Es gibt auch keine vergleichbare reproduktiv-medizinische
Dienstleistung, die allein oder iberwiegend Manner betrifft. Somit sind ausschlief3lich Perso-
nen, die schwanger werden kdnnen, darauf angewiesen, dass es Arzt*innen gibt, die im Fall
einer ungewollten Schwangerschaft tGber die Mdglichkeiten eines Abbruchs informieren. Hin-
gegen behalten Manner in Bezug auf medizinische Dienstleistungen, die sich auf ihre Famili-
enplanung beziehen, volle Informationsfreiheit als Basis selbstbestimmter Entscheidungen
und freie Arzt*innenwahl. Die aus § 219a StGB resultierende Beschrinkung der freien Infor-
mation stellt damit eine Differenzierung aus Griinden des Geschlechts dar. Diese Differenzie-
rung ist nicht damit zu rechtfertigen, dass allein Frauen, trans und inter Personen schwanger
werden kénnen. Vielmehr handelt es sich bei einer Ungleichbehandlung aufgrund von einer
Schwangerschaft geradezu um das Paradebeispiel einer von Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG erfassten
und damit grundsatzlich unzuldssigen Differenzierung aufgrund des Geschlechts (vgl. BVerfGK
18, 401 <410>).

Eine Differenzierung aufgrund des Geschlechts ist nur zulassig, wenn sie zwingend erforderlich
ist (vgl. BVerfGE 85, 191 <207>). Dies ist — entsprechend den obigen Erwagungen — nicht der
Fall. Soweit Gberhaupt ein legitimer Zweck der Vorschrift anerkannt wird, ist ein Informations-
verbot zur Verhinderung einer Kommerzialisierung beziehungsweise Normalisierung und zum
Schutz des ungeborenen Lebens jedenfalls nicht zwingend erforderlich.

Indem ungewollt schwangere Personen im Gesundheitsbereich durch Informationsverbote
und die Kriminalisierung ihrer Arzt*innen erheblich benachteiligt werden, verfehlt der Staat
zudem seine in Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG vorgesehene Aufgabe, auch fiir die Zukunft die Gleich-
berechtigung der Geschlechter durchzusetzen, die Lebensverhaltnisse von Frauen und Man-
nern anzugleichen und lberkommene Rollenverteilungen sowie faktische Nachteile von
Frauen zu beseitigen.

ee) Allgemeines Personlichkeitsrecht, Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG

Auch das allgemeine Personlichkeitsrecht der ungewollt schwangeren Personen aus Art. 2
Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG ist durch § 219a StGB verletzt. Das allgemeine Personlichkeits-
recht schiitzt Elemente der Personlichkeit, die nicht Gegenstand der Freiheitsgarantien sind,
diesen aber in ihrer konstituierenden Bedeutung fiir die Personlichkeit nicht nachstehen (so
zuletzt BVerfGE 141, 186 <201 f. Rn. 32>). Dabei kommt der Intimsphére einer Person, auf-
grund ihrer Nahe zur Menschenwiirde der hochste Schutzgehalt zu (vgl. BVerfGE
109, 279 <313>; BVerfGE 89, 69 <82 f.>). Das Bundesverfassungsgericht geht davon aus, dass
die Schwangerschaft einer Person ihrer Intimsphare zuzuordnen ist (vgl. BVerfGE 39, 1 <42>).
Gleiches muss auch fir die Entscheidung Gber einen straflosen Schwangerschaftsabbruch ei-
ner ungewollt schwangeren Person gelten. Soweit nach einer verfassungsrechtlichen Wertung
der Abbruch einer Schwangerschaft moéglich ist, kann der Entscheidung tber diesen Abbruch
noch keine soziale Dimension zukommen und sie verbleibt in der Intimsphare der schwange-
ren Person. Ein Eingriff in diese Sphare kann nicht gerechtfertigt werden.
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lll. Keine prozessuale Korrekturmoglichkeit

Das Bundesverfassungsgericht hat bei der Uberpriifung von Strafnormen bereits zuvor ausge-
fuhrt, dass in Fallen, in denen die unter Strafe gestellte Handlung nur von so geringem Unwert
sei, dass eine Strafe unangemessen sei, noch immer eine prozessuale Korrektur in Betracht
kdme, etwa durch die Einstellung des Verfahrens oder das Absehen von Strafe (BVerfGE 50,
205 <213 f.>; 90, 145 <189 ff.>).

Eine solche prozessuale Korrekturmoglichkeit ist aber nicht nur bereits deshalb grundsatzlich
abzulehnen, weil sie den unverhaltnismaRigen Eingriff durch die strafbewehrte Verhaltens-
norm selbst und das Ermittlungsverfahren (zur Entscheidung liber die Strafverfolgung s. BVer-
fGE 92, 277 <326 Rn. 187>) nicht abzuwenden vermag. Sie ist dariiber hinaus auch im konkre-
ten Fall keine Option, weil § 219a StGB nur mittelbar angegriffen wird, und von den Moglich-
keiten der prozessualen Korrektur im Einzelfall gerade kein Gebrauch gemacht wurde. Dar-
Uber hinaus kommt auch eine solche prozessuale Korrektur nicht in Betracht, wenn das vor-
geworfene Verhalten gerade der Hauptanwendungsfall der angegriffenen Strafvorschrift ist.
In diesem Fall geht es nicht mehr um die Einbeziehung von Verhaltensweisen im Randbereich
einer weiten Strafnorm, deren Unrechtsgehalt von den konkreten Umstanden im Einzelfall
abhangt. Sachliche Informationen zu einer Gesundheitsleistung, flir die ein staatlicher Versor-
gungsauftrag besteht, sind zudem nicht nur ,von geringem®, sondern schlicht gar kein Un-
recht. Daher ist es auch nicht ausreichend, wenn dem Gericht aufgrund des zur Verfligung
stehenden Strafrahmens die Mdéglichkeit gegeben wird, auf Verhaltensweisen mit geringem
Unrecht mit milden Strafen zu reagieren (vgl. BVerfGE 73, 206 <254>). Denn wenn fiir einen
nicht unerheblichen Teil des Tatbestandes keinerlei strafwiirdiges Unrecht benannt werden
kann, ist jede darauf gestiitzte staatliche Ermittlungs- und Strafverfolgungstatigkeit unverhalt-
nismaRig.

B. Verletzung der Meinungsfreiheit nach Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG

Neben der Berufsfreiheit ist auch die Meinungsfreiheit der Arzt*innen nach Art. 5 Abs. 1 Satz 1
GG verletzt.

Die Meinungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG schiitzt MeinungsdauBerungen sowie Tatsa-
chen mit meinungsbildemden Gehalt, also soweit sie zur Meinungsbildung beitragen. Soweit
§ 219a StGB die bloRe Information dariiber betrifft, auf welche Weise Arzt*innen Schwanger-
schaftsabbriiche durchfiihren, handelt es sich um eine nicht durch Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG ge-
schiitzte AuRerung wahrer Tatsachen, da es sich um objektiv nachpriifbare, dem Beweis zu-
gangliche Umstande handelt. Allerdings tragen diese Tatsachenbehauptungen zur Meinungs-
bildung bei und sind mithin durch Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG geschlitzt. Denn Schwangerschafts-
abbriiche betreffen gesellschaftlich und politisch relevante Fragen, die in der Offentlichkeit
kontrovers diskutiert werden. So haben sich beispielsweise nach Er6ffnung des Hauptverfah-
rens gegen die Beschwerdefiihrerin mehrere Arzt*innen mit ihr solidarisiert, indem sie eben-
falls entsprechende Angaben auf ihre Webseiten setzten oder dort belieRen — trotz der dro-
henden Strafverfolgung. Darliber hinaus ist es denkbar, dass die Angabe, Schwangerschafts-
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abbriiche auf eine bestimmte Art und Weise durchzufiihren, eine Positionierung der Arzt*in-
nen darstellt. Denn nach § 14 Abs. 1 Satz 3 der Musterberufsordnung?! steht Arzt*innen die
Entscheidung frei, ob (und gegebenenfalls wie) sie Schwangerschaftsabbriiche durchfihren.
Die Angabe, welche Art von Schwangerschaftsabbriichen zum Leistungsumfang gehort, ist
Ausdruck der individuellen Einstellung der Arzt*innen zur kontroversen Frage, inwieweit
Schwangerschaftsabbriiche eine reguldare medizinische Dienstleistung darstellen.

Gleiches gilt, sofern man entgegen der hier vertretenen Auffassung davon ausgeht, dass der
sachlichen Information (iber Schwangerschaftsabbriiche durch Arzt*innen zumindest auch ein
kommerzieller Charakter innewohnt. Dann unterfallt auch diese dem Schutzbereich der Mei-
nungsfreiheit. Denn auch eine entsprechende Werbung im engeren Sinne ist vom Schutzbe-
reich des Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG umfasst. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts ist dies jedenfalls dann der Fall, wenn die kommerzielle MeinungsauRerung oder reine
Wirtschaftswerbung einen wertenden, meinungsbildenden Inhalt hat (vgl. BVerfGE 71, 162
<175>; BVerfGE 102, 347 <359>). Diese Voraussetzung ist in aus den eben dargelegten Grin-
den in allen nach § 219a StGB strafbaren Konstellationen erfillt.

Der Eingriff in die Meinungsfreiheit der Arzt*innen durch ein strafbewehrtes Informations-
und Werbeverbot ist seinerseits nicht gerechtfertigt. Es ist bereits zweifelhaft, ob § 219a StGB
ein allgemeines Gesetz im Sinne von Art. 5 Abs. 2 GG ist (vgl. Hollo, JuWiss v. 10. Februar 2020,
abrufbar unter <https://www.juwiss.de/10-2020-2/>). Im Ubrigen stellt sich der Eingriff als
nicht verhaltnismaRig dar. Uber die im Rahmen von Art. 12 GG thematisierten Aspekte hinaus
ist hier insbesondere zu beriicksichtigen, dass mit der Kriminalisierung der sachlichen Infor-
mation eine ,Normalisierung” des Diskurses liber ein gesellschaftlich kontroverses Thema ver-
hindert werden soll. Dies ist mit dem Grundgedanken der Meinungsfreiheit als schlechthin
konstituierend fiir die freiheitlich-demokratische Grundordnung (vgl. BVerfGE 7, 198 <208>)
unvereinbar.

Die Unangemessenheit des Eingriffs wird auch dadurch verdeutlicht, dass Abtreibungsgeg-
ner*innen im Internet ungehindert — regelmaBig unter Relativierung des Holocaust — ihre ab-
lehnende Haltung gegeniiber Schwangerschaftsabbriichen kundtun und Falschinformationen
Uber die Durchfiihrung von Schwangerschaftsabbriichen verbreiten. Dass es demgegeniiber
gerade Arzt*innen unter Strafandrohung verboten ist, (iber Schwangerschaftsabbriiche zu in-
formieren und damit zu einer Versachlichung des Diskurses beizutragen, stellt einen hochst
problematischen Eingriff des Staates in den freien Meinungsaustausch dar.

Prof. Dr. Maria Wersig Dr. Leonie Steinl, LL.M. (Columbia)

Prasidentin Vorsitzende der Kommission Strafrecht

21 § 14 MBO-A - Erhaltung des ungeborenen Lebens und Schwangerschaftsabbruch

(1) YArztinnen und Arzte sind grundsatzlich verpflichtet, das ungeborene Leben zu erhalten. 2Der Schwangerschaftsabbruch
unterliegt den gesetzlichen Bestimmungen. 3Arztinnen und Arzte kénnen nicht gezwungen werden, einen Schwangerschafts-
abbruch vorzunehmen oder ihn zu unterlassen.
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