Streit um die Werbung ist (nicht) Streit um den Abbruch der Schwangerschaft.
Zugleich eine Besprechung der Gesetzentwiirfe
zu einer Aufhebung oder Anderung des § 219a StGB

von Akad. Riitin a.Z. Dr. Gloria Berghduser”

Abstract

Mit der Verurteilung einer Allgemeinmedizinerin wegen
Werbung fiir den Abbruch der Schwangerschaft hat das
AG Gieften den Anstof; fiir eine engagierte Diskussion
tiber die Kriminalisierung des einschldgigen drztlichen
Anerbietens gemdfs § 219a Abs. 1 Nr. 1 StGB gegeben, die
zwischenzeitlich das Parlament, ebenso wie die Koalition,
in gegensdtzliche Lager gespalten hat. Vor dem Hinter-
grund einer einseitigen bis fehlenden Thematisierung der
Verschrinkung der §§ 218, 219a StGB will der Beitrag
aufzeigen, dass die positiv-generalprdventive Wirkweise
des Gesetzes verlangt, den in den §§ 218 ff. StGB formu-
lierten Kompromiss im hieran angegliederten Werbever-
bot (einstweilen) fortzuschreiben, und wie auf diese Weise
nicht nur die Interessen aller von einem Werbeverbot Be-
troffenen beriicksichtigt, sondern auch eine Einigung im
laufenden Gesetzgebungsverfahren herbeigefiihrt werden
kénnte.

I. Einleitung

Am 24.11.2017 ist eine Allgemeinmedizinerin vom
AG Gieflen wegen Werbung fiir den Schwangerschaftsab-
bruch gemil § 219a Abs. 1 Nr. 1 StGB zu einer Geld-
strafe von 40 Tagessitzen verurteilt worden.! Vorgewor-
fen wurde ihr die Gestaltung ihrer Praxis-Homepage, wel-
che das Leistungsspektrum der Arztpraxis dergestalt ab-
bildet, dass sie in einer Aufzéhlung verschiedener medizi-
nischer Dienstleistungen (wie dem EKG und der Lungen-
funktionsuntersuchung, der Blutegel- und Reittherapie)
auch den Schwangerschaftsabbruch nennt.?> Ausweislich

*  Die Verfasserin ist Akademische Rétin a.Z. am Lehrstuhl fiir Straf-
recht, Strafprozessrecht, Wirtschafts- und Medizinstrafrecht (Prof.
Dr. Christian Jéiger) an der Friedrich-Alexander-Universitit Erlan-
gen-Niirnberg.

' AG Gieflen, medstra 2018, 126 m. Anm. Wérner, NStZ 2018, 416;

dhnl. bereits LG Bayreuth, ZfL 2007, 16 m. Anm. Goldbeck, ZfL

2007, 14; krit. jeweils Hillenkamp, Hessisches Arzteblatt 2/2018, 92

(94); weitere Nachw. zu Urteilsbesprechungen und Vorschligen de

lege ferenda bei Berghduser, JZ 2018, 497-504.

Der Internetauftritt der Allgemeinmedizinerin kann eingesehen wer-

den unter: http://www kristinahaenel.de/page_infos.php (zuletzt ab-

gerufen am 13.7.2018). Zum Tatvorwurf s. ferner auch AG Giefen,

medstra 2018, 126; Berghduser, JZ 2018, 497.

*  Entwurfvom 22.11.2017 (Die Linke), BT-Drs. 19/93; vgl. auch den
Redebeitrag der BT-Abgeordneten Mohring v. 22.2.2018, BT-Ple-
narprotokoll 19/14, S. 1228; Antrag vom 24.11.2017, Hess-LT-Drs.
19/5455; Antrag vom 6.12.2017, HH-LT-Drs. 21/11248.

4 Entwurf vom 2.2.2018 (Biindnis 90/ Die Griinen), BT-Drs. 19/630;
vgl. auch den Redebeitrag der BT-Abgeordneten Schauws v.
22.2.2018, BT-Plenarprotokoll 19/14, S. 1221.

5 Entwurf vom 2.3.2018 (SPD), BT-Drs. 19/1046; vgl. auch die Re-
debeitriage (jeweils v. 22.2.2018) der BT-Abgeordneten Hogl/ und
Fechner, BT-Plenarprotokoll 19/14, S. 1224 und 1230.

des amtsgerichtlichen Urteils hat die Medizinerin damit
offentlich ihres Vermdgensvorteils wegen ihre Dienste
zur Vornahme eines Schwangerschaftsabbruchs angebo-
ten. An dieses Verfahren schloss sich nicht nur in der
Presse und in sozialen Netzwerken, sondern auch im
Deutschen Bundestag eine bis heute andauernde, erhitzte
Diskussion tiber die Berechtigung der Kriminalisierung
eines solchen drztlichen Anerbietens an.

1. Uneinigkeit im Parlament und in der Koalition

Noch im Vorfeld des Urteils legte die Fraktion Die Linke
den ersten Gesetzentwurf zur ersatzlosen Aufhebung des
strafgesetzlichen Werbeverbots vor® — eine Forderung, die
sich nach dem Urteil sukzessive auch Entwiirfe der Frak-
tionen Biindnis 90/ Die Griinen* und SPD® zu eigen mach-
ten.® Unter Riicksichtnahme auf die GroBe Koalition und
in Erwartung eines gemeinsamen Entwurfs der Bundesre-
gierung hat sich die SPD jedoch entschlossen, ihren Ent-
wurf nicht zur Abstimmung im Bundestag zu stellen. Eine
grundlegende Uneinigkeit zwischen den koalierenden
Fraktionen CDU/ CSU und SPD diirfte es der Regierung
dabei mutmafllich erschweren, bis zum kommenden
Herbst (d.h. innerhalb der von der SPD o6ffentlich gesetz-
ten Frist) einen solchen gemeinsamen Entwurf vorzule-
gen.” Denn anders als die SPD will die Fraktion
CDU/ CSU nach eigenem Bekunden am Werbeverbot
festhalten (insoweit in Ubereinstimmung mit der AfD®)
und etwaigen Informationsdefiziten allein mit einer Stér-
kung der Konfliktberatung begegnen.’ Zwischen diesen

®  Fiir eine ersatzlose Aufhebung des § 219a StGB haben sich nach
dem Urteil auerdem verschiedene Bundeslinder im Bundesrat
stark gemacht; s. Antrag vom 12.12.2017 (Berlin, Brandenburg,
Hamburg, Thiiringen, nachtraglicher Beitritt Bremens), BR-Drs.
761/17 (neu).

Zusf. etwa ein Beitrag auf Zeit online vom 17.3.2018, welcher den
Disput als ,,das erste Problem der groBen Koalition* betitelt;
https://www.zeit.de/politik/deutschland/2018-03/schwanger-
schaftsabbruch-werbung-paragraf-2 19a-katharina-barley-justizmi-
nisterin (zuletzt abgerufen am 13.7.2018); ferner Aktuelle Nachrich-
ten, medstra 3/2018, S. V.

8 Vgl. etwa den Redebeitrag der BT-Abgeordneten Harder-Kiihnel
(AfD) v. 22.2.2018, BT-Plenarprotokoll 19/14, S. 1225.

S. aus jlungster Zeit Winkelmeier-Becker, in: Pressemitteilung der
CDU/CSU-Bundestagsfraktion v. 28.6.2018, abrufbar unter:
https://www.cducsu.de/presse/pressemitteilungen/werbung-fuer-
die-beratung-nicht-den-abbruch (zuletzt abgerufen am 13.7.2018).
Vgl. auBBerdem die Redebeitrige (jeweils v. 22.2.2018) der BT-Ab-
geordneten Harbarth und Winkelmeier-Becker (beide CDU),
BT-Plenarprotokoll 19/14, S.1223 wu. 1229; Launert (CSU),
BT-Plenarprotokoll 19/14, S. 1231.
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beiden diametral gegensétzlichen Positionen von Aufhe-
bung oder Aufrechterhaltung des umstrittenen Straftatbe-
standes sucht schlieBlich ein Gesetzentwurf der FDP ei-
nen Mittelweg zu beschreiten, indem er das Verbot des
§ 219a StGB auf die grob anstdBige Werbung und auf eine
solche fiir strafbare Schwangerschaftsabbriiche beschrin-
ken will.'° Es ist nicht ausgeschlossen, dass dieser oder
ein dhnlich vermittelnder Vorschlag letztlich (ndmlich
wenn der jeweils eigene Entwurf nicht die notwendige
Mehrheit finden sollte) auch die Unterstiitzung der Frak-
tionen Die Linke und SPD erfahren konnte. Immerhin er-
wagen jene als Alternative zur vollstindigen Authebung
des Werbeverbots, die Tathandlungen des Anbietens und
Ankiindigens zu streichen, um den strafgesetzlichen Vor-
wurf so auf eine anpreisende bzw. (in den Worten der Lin-
ken) ,,anstoBige Werbung zu reduzieren.'!

Noch aber, d.h. zum gegenwértigen Zeitpunkt des Gesetz-
gebungsverfahrens, in dem auf die erste Lesung der Ent-
wiirfe der Fraktionen Die Linke, Biindnis 90/ Die Griinen
und FDP gerade erst (am 27.6.2018) die 6ffentliche An-
horung des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz
gefolgt ist,'? wird man festhalten miissen, dass sich das
Parlament, ebenso wie die Koalition, in gegensitzliche
Lager gespalten siecht, zwischen denen man bis dato keine
Anzeichen einer auch nur vorsichtigen Anndherung ver-
nehmen kann.

2. Konstruktiver Umgang mit der Uneinigkeit

Um konstruktiv mit dieser Uneinigkeit umzugehen, be-
diirfte es einer prazisen Identifizierung des Streitgegen-
stands, vor allem aber einer Vergewisserung iiber die Pré-
missen, welche die verschiedenen Fraktionen ihrer jewei-
ligen Argumentation zugrunde legen. Nur wenn alle Be-
teiligten ihre Haltung in diesem Sinne reflektieren und of-
fenlegen, besteht die Aussicht, dass ein ,,Stellvertreter-
krieg*!3 abgewendet werden kann, in dem der Streit um
das Werbeverbot dazu verwendet wird, um einen anderen
— unbenannten und ungeklarten — Disput auszutragen.

II. Die (ignorierte) Verschrinkung der §§ 219a, 218
Abs. 1 StGB

Insoweit unterlassen es die Fraktionen bislang aber ver-
schiedentlich, den Weg fiir einen fruchtbaren Ausgang der
Debatte zu bereiten. Was man in den Gesetzentwiirfen zu-
néchst vermisst, ist irgendeine (so fiir die Entwiirfe der
Fraktionen Die Linke, Biindnis 90/ Die Griinen, SPD)
oder jedenfalls eine vollsténdige (so fiir den Entwurf der

10 Entwurfv. 20.2.2018 (FDP), BT-Drs. 19/820; vgl. auch den Rede-
beitrag des BT-Abgeordneten Thomae v. 22.2.2018, BT-Plenarpro-
tokoll 19/14, S. 1227; zusf. zu den Gesetzentwiirfen Kubiciel, ju-
risPR-StrafR 5/2018, Anm. 1.

"' BT-Drs. 19/93 (Die Linke), S. 2 u. 4; BT-Drs. 19/1046 (SPD), S. 2

u. relativierend S. 4 f.; vgl. auch Kriminalpolitischer Kreis, ZfL

2018, 31 (32) zu einer Ordnungswidrigkeit des Anpreisens.

Die bislang vorliegenden schriftlichen Fassungen der Stellungnah-

men der Sachverstindigen werden nachfolgend mit ,,Stellung-

nahme* zitiert und sind abrufbar unter https://www.bundes-

tag.de/recht#url (zuletzt abgerufen am 13.7.2018).

13 Zutreffend so benannt v. Duttge, medstra 2018, 129.

FDP) Erorterung des Verhéltnisses des strafgesetzlichen
Werbeverbots zum Verbot des Schwangerschaftsab-
bruchs. Soweit die §§ 218, 219a StGB dasselbe Rechtsgut
schiitzen und die Tathandlungen des § 219a StGB den
nach § 218 Abs. 1 StGB verbotenen Schwangerschaftsab-
bruch zum Bezugspunkt haben, ist ein Ineinandergreifen
der Vorschriften offenkundig. Den Gesetzesmaterialien
lasst sich auflerdem, wie noch gezeigt werden wird, ein
gemeinsames Telos von Abbruchs- und Werbeverbot ent-
nehmen. Diese Verschrinkung mit den §§ 218 ff. StGB
lassen die Entwiirfe mehrheitlich aufler Acht, wenn sie
§ 219a StGB als ein in sich geschlossenes Gebilde behan-
deln wollen, dessen Aufhebung oder Anderung diskutiert
werden konnte, ohne dass man einen Bezug zum gesetz-
geberischen Gesamtkonzept zum Schutz des ungeborenen
menschlichen Lebens herstellen muss. Zugleich verséu-
men die Fraktionen so eine Gelegenheit, sich mit dem po-
litischen Gegner iiber ihre einschldgigen Annahmen (vom
Wert menschlichen Lebens in seinen vorgeburtlichen Ent-
wicklungsstadien, Unwert des Schwangerschaftsabbruchs
und jeweiligem Wirkmechanismus des § 218 StGB wie
§ 219a StGB) zu verstindigen, die sie ihrem Ansinnen
nach einer Gesetzeséinderung vorausgeschickt haben.

1. Geschiitztes Rechtsgut: Das Leben des postnidativen
Embryos/ Fetus

Vergegenwirtigt man sich zunichst das Rechtsgut, wel-
ches § 219a StGB schiitzt, stellt man fest, dass jenes — wie
schon im Verletzungsdelikt des § 218 StGB — mit dem un-
geborenen menschlichen Leben ab dem Zeitpunkt seiner
abgeschlossenen Einnistung in der Gebarmutterschleim-
haut (vgl. § 218 Abs. 1 S. 2 StGB; sog. Nidation) zu iden-
tifizieren ist.!* Diesbeziiglich berufen sich die Fraktionen
CDU/ CSU und AfD, welche am strafgesetzlichen Wer-
beverbot festhalten wollen, auf die verfassungsgerichtli-
che Diktion aus den 1970er und 1990er Jahren, nach der
menschliches Leben bereits in seinen vorgeburtlichen
Entwicklungsstadien am objektiven Schutzgehalt der
grundrechtlichen Lebens- und Wiirdegarantie (Art. 2
Abs. 2 S. 1 GG und Art. 1 Abs. 1 GG) teilhat.!® Jedenfalls
ab dem 14. Tage nach der Empfangnis, der mit dem Zeit-
punkt vollendeter Einnistung des Embryos in der Gebér-
mutterschleimhaut gleichgesetzt wird,'® ist der Embryo
(spiter: Fetus!”) demnach ein menschliches Individuum,
das als solches einen eigenstéindigen, d.h. von der Mutter
losgelosten, Lebens- und Wiirdeschutz erfahren miisse,
der iberdies gleichwertig zum Schutz des geborenen

4 Siehe etwa Eser, in: Schonke/Schroder, 29. Aufl. (2014), § 219a
Rn.1, § 218 Rn. 5 u. 6, Vor §§ 218-219b Rn. 9; Fischer, StGB,
65. Aufl. (2018), Vor §§ 218-219b Rn. 2; Gropp, in: MiiKo-StGB,
3. Aufl. (2017), § 219aRn. 1, § 218 Rn. 5, Vor § 218 Rn. 45.

'S BVerfGE 39, 1 (37 u. 41). Siehe die hieran anschlieBenden Rede-
beitrdge der BT-Abgeordneten Harbarth und Winkelmeier-Becker
(beide CDU), BT-Plenarprotokoll 19/14, S. 1223 u. 1230; Launert
(CSU), BT-Plenarprotokoll 19/14, S. 1232; Harder-Kiihnel (AfD),
BT-Plenarprotokoll 19/14, S. 1225 f.

6 BVerfGE 39, 1 (37).

Bis zum Ende der achten Entwicklungswoche seit der Empfangnis

wird ungeborenes menschliches Leben als Embryo, im Anschluss

als Fetus bezeichnet; Moore/Persaud/Torchia, Embryologie,

6. Aufl. (2013), S. 2.



Menschen auszugestalten sei.'® Etwas verhaltener tritt be-
reits die Fraktion FDP in ihrem Gesetzentwurf auf, der
wiederholt von einem ,,hohen Wer[t] ungeborenen Le-
bens®, ebenso wie von einem darauf bezogenen gesetzge-
berischen ,,Schutzauftrag® (interessanterweise nicht von
einer Schutzpflicht), schreibt, diesen Wert aber selbst
nicht ndher ausfiihrt, sondern einen weiterfiihrenden Ver-
weis auf die Rechtsprechung des BVerfG setzt.!” Dass bei
einer auf diesem Wege behaupteten Identifikation mit der
Rechtsprechung des BVerfG der Teufel im Detail liegen
mag, kann fiir den Redebeitrag des Abgeordneten Thomae
in der 14. Sitzung des Deutschen Bundestags vom
22.2.2018 nachvollzogen werden, der — anldsslich seines
Eintretens fiir den Gesetzentwurf der FDP — systematisch
vom ,,werdenden Leben‘ spricht,?’ damit aber einen Be-
griff verwendet, den das BVerfG selbst jedenfalls in seiner
zweiten Schwangerschaftsabbruchsentscheidung vermie-
den hat:?! Denn geschiitzt wird, wie das Gericht ebenda
ausfiihrt, nicht etwa erst die Potenzialitit einer Entwick-
lung ,,zum [erst werdenden] Menschen®, sondern die kon-
tinuierliche Entwicklung ,als [bereits seiender]
Mensch*“.2? Der (gegebenenfalls auch nur intuitiv) abwei-
chende Sprachgebrauch des Abgeordneten wirft die Frage
auf, inwieweit man den zitierten verfassungsgerichtlich
festgestellten Wert des postnidativen Embryos/ Fetus in
den Reihen der FDP nachvollzogen hat.

SchlieBlich stellt man fiir die Gesetzentwiirfe der Fraktio-
nen Die Linke, Biindnis 90/ Die Griinen und SPD gar fest,
dass jene das von § 219a StGB geschiitzte Rechtsgut nicht
an einer einzigen Stelle auch nur zur Erwéhnung bringen??
— ein selektives Schweigen, das wiederum jedenfalls in
der diesjdhrigen 14. Sitzung des Deutschen Bundestags
das Redeverhalten der Abgeordneten dieser Fraktionen
geprigt hat.>* Dies gibt deshalb Anlass zur Verwunde-
rung, weil die vorstehend genannten Entwiirfe nicht weni-
ger als die ersatzlose Aufhebung des abstrakten Gefahr-
dungsdelikts fordern, mithin entweder bereits die Schutz-
bediirftigkeit des Embryos/ Fetus vor werbenden Verhal-
tensweisen verneinen oder jedenfalls die Abwégung der
von einem Werbeverbot betroffenen Rechtsgiiter in Ab-
weichung vom historischen Gesetzgeber beurteilen miis-
sen. Gleichwohl eine solche Einschdtzung (mangelnder
Schutzbediirftigkeit) wie auch eine solche EntschlieBung
(zu einer abweichenden Abwégung) eine inhaltliche Aus-
einandersetzung mit dem von § 219a StGB geschiitzten
Rechtsgut und der diesbeziiglichen Schutzpflicht des

8 Zum Schutzpflichtkonzept siehe BVerfGE 39, 1 (1 u. 41 f.); ferner
etwa Miiller-Terpitz, Der Schutz des prinatalen Lebens, 2007,
S. 101 ff. Zur Art des postulierten Schutzniveaus (eigenstindig, in-
dividuell, gleichwertig) vgl. etwa BVerfGE 39, 1 (1 u. 36, 59);
BVerfGE 88, 203 (203 u. 252, 267); zusf. Berghduser, Das Unge-
borene im Widerspruch, 2015, S. 117 ff. m.w.N.

!9 Hierzu und vorstehende Zitate aus BT-Drs. 19/820, S.2 u. 4, 5 je-
weils m. Verweis auf BVerfGE 88, 203 (252 f.).

20 BT-Plenarprotokoll 19/14, S. 1227.

2l S. dazu Berghduser, S. 97.

22 BVerfGE 88,203 (251 f.):,,Jedenfalls in der so bestimmten Zeit der
Schwangerschaft handelt es sich bei dem Ungeborenen um indivi-
duelles, in seiner genetischen Identitit und damit in seiner Einma-
ligkeit und Unverwechselbarkeit bereits festgelegtes, nicht mehr
teilbares Leben, das im Prozess des Wachsens und Sich-Entfaltens
sich nicht erst zum Menschen, sondern als Mensch entwickelt; Her-
vorhebungen nicht im Original.

Staates erforderlich gemacht haben sollte, blenden die Ge-
setzentwiirfe eine solche ausnahmslos aus und treten da-
mit erstmals in einen markanten Gegensatz zu den Positi-
onen von CDU/ CSU, AfD und FDP, welche das von einer
moglichen Gesetzesauthebung oder -dnderung betroffene
Rechtsgut wenigstens benennen oder im Anschluss an das
BVerfG sogar mit Nachdruck unterstreichen.

2. Telos und Schutz vor abstrakter Lebensgefihrdung

Diese divergente (Nicht-)Kommunikation iiber das ge-
schiitzte Rechtsgut setzt sich fort, wenn man seinen Blick
weiter auf eine erwartete Beschéftigung mit dem Telos
des strafgesetzlichen Werbeverbots richtet. In den Gesetz-
entwiirfen der Fraktionen Die Linke, Biindnis 90/ Die
Griinen und SPD bleibt sie ginzlich aus, womit die Frak-
tionen eine Einbindung der Vorschrift in das gesetzgebe-
rische Gesamtkonzept zum Schutz des ungeborenen
menschlichen Lebens andauernd ignorieren.?> Demgegen-
iiber bejaht der Entwurf der FDP ein Ineinandergreifen der
Vorschriften, versdumt es aber, eine solche Verbindung
des Werbeverbots mit der positiv-generalpriventiven
Wirkweise des § 218 StGB nachzuvollziehen, die auch
ein Verbot der nicht grob anst6Bigen Werbung legitimiert.
CDU/ CSU und AfD schlielich iiberschitzen die Ver-
schrinkung mit den §§ 218 ff. StGB, wenn sie das Wer-
beverbot zur Wirksamkeitsbedingung der Schwanger-
schaftskonfliktberatung erheben wollen.

a) Das Werbeverbot als Annexvorschrift

Im Einzelnen: Ausweislich der Materialien zum 5. Straf-
rechtsreformgesetz (welches die §§ 219, 220 StGB a. F.
zu einem mit dem heutigen § 219a StGB im Wesentlichen
identischen Werbeverbot zusammenfasste)?® sucht § 219a
StGB das embryonale und fetale menschliche Leben vor
offen oder auch versteckt werbenden Verhaltensweisen zu
schiitzen, durch die ,,der Schwangerschaftsabbruch in der
Offentlichkeit als etwas Normales dargestellt und kom-
merzialisiert wird“.2” Insbesondere soll der Abbruch keine
Darstellung als eine normale medizinische Dienstleistung
erfahren”® — die der Schwangerschaftsabbruch deshalb
nicht sein kann, weil er nicht nur in die Rechtsgiiter der
Schwangeren eingreift (iiber welche jene im Wege der
rechtfertigenden Einwilligung disponieren kann), sondern
die physische Existenz des in der Gebarmutterschleimhaut
eingenisteten Embryos/ Fetus vernichtet, dessen Leben

2 BT-Drs. 19/93 (Die Linke); 19/630 (Biindnis 90/ Die Griinen);
19/1046 (SPD); auf ,.,eine — gerne verschwiegene — manifeste Dritt-
betroffenheit“ des ungeborenen Lebens gleichsam hinweisend:
Duttge, medstra 2018, 129.

2 Vgl. die Redebeitriige der BT-Abgeordneten Schauws (Biindnis
90/ Die Griinen), Méhring (Die Linke), Fechner und Hégl (beide
SPD), BT-Plenarprotokoll 19/14, S. 1221-1223, 1228-1229, 1230-
1231 u. 1224-1225. Einzig die Abgeordnete Hogl fasste das ge-
schiitzte Rechtsgut im Schlusssatz ihres Beitrags einmalig in Worte.

2 BT-Drs. 19/93 (Die Linke); 19/630 (Biindnis 90/ Die Griinen);
19/1046 (SPD).

26 5. StrRG vom 18.6.1974, BGBL. 1, S. 1297; zur Genese des Gesetzes
Rogall, in: SK-StGB, 9. Aufl. (2017), § 219a Rn. 2.

27 Dazu u. vorstehendes Zitat aus BT-Drs. 7/1981 (neu), S.17 f;
s. auch Eser, in: Schonke/Schroder, § 219a Rn. 1; Kiihl, in: Lack-
ner/Kiihl, 28. Aufl. (2014), § 219a Rn. 1.

2 Vgl. BT-Drs. 7/1981 (neu), S. 17 f; dazu bereits Berghduser, JZ
2018, 497 (499 f.).
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sich nach der verfassungsgerichtlichen Diktion (s. 0.) der
Verfiigungsbefugnis der Schwangeren entzieht.?

Von dieser in den Materialien zu § 219a StGB bekundeten
Zielsetzung des Gesetzgebers ldsst sich fiir das heutige
Gesamtkonzept zum Schutz des ungeborenen Lebens eine
Verbindungslinie zum Strafzweck der positiven General-
pravention zichen, dessen Bedeutung das BVerfG bereits
in den 1970er,*° insbesondere aber in den 1990er Jahren
fiir die Regelung des Schwangerschaftsabbruchs beson-
ders hervorgehoben hat.3! Indem der Gesetzgeber den Ab-
bruch unter Strafandrohung verbietet (§ 218 Abs. 1 StGB)
und nur fiir den Fall der Feststellung einer Indikationen-
lage (§ 218a Abs. 2, Abs. 3 StGB) ausnahmsweise recht-
fertigt, soll ein Bewusstsein vom Wert des menschlichen
Lebens in seinen vorgeburtlichen Entwicklungsstadien
und vom grundsitzlichen Unrecht seiner physischen Ver-
nichtung vermittelt werden.’> Wenn § 219a StGB im An-
schluss hieran werbende Verhaltensweisen fiir den Ab-
bruch, die geeignet wéren, das durch § 218 Abs. 1 StGB
beforderte Wert- und Unrechtsbewusstsein zu unterlau-
fen, untersagt, unterstiitzt die Vorschrift diese positiv-ge-
neralpriventiven Bemiihungen.>* In teleologischer Hin-
sicht kann man das Verbot der Werbung damit als einen
Annex zum Verbot des Abbruchs der Schwangerschaft
beschreiben.

Dass das Gesetz einen solchen Annex fiir die Totung vor-
geburtlichen Lebens ausdriicklich vorsieht, nicht hinge-
gen fiir die Totung des geborenen Menschen (§§ 211 ff.
StGB) kennt, vermag man mit der unterschiedlichen Straf-
bediirftigkeit einschldgiger werbender Verhaltensweisen
zu erkldren: Denn insoweit ist das allgemeine Bewusst-
sein vom Wert des Lebens eines geborenen Menschen und
Unrecht seiner Totung ebenso ausgeprigt, wie die denk-
baren Sachverhalte hierzu gegenldufiger Werbung be-
grenzt sind, sodass man eine Schwichung des Rechtsbe-
wusstseins jedenfalls aktuell nicht zu fiirchten braucht.
Anders aber verhilt es sich fiir den Schwangerschaftsab-
bruch, der sich bereits in seinen Fallzahlen erheblich von
den allgemeinen Tétungsdelikten unterscheidet.* Wenn —
wie das BVerfG bereits in seiner ersten Schwangerschafts-
abbruchsentscheidung festgehalten hat — wenigstens ,,in
einem Teil der Bevolkerung der Wert des ungeborenen
Lebens nicht mehr voll erkannt wird“*® und werbende

2 Dies gilt selbst im Falle des indizierten Abbruchs; vgl. etwa Krdger,

in: LK-StGB, 11. Aufl. (2005), Vorbem. §§ 218 ff. Rn. 29: Recht-
fertigung nicht durch die Einwilligung der Schwangeren, sondern
mit Riicksicht auf den notstandsdhnlichen Konflikt.

30 S. etwa BVerfGE 39, 1 (57 f. u. 66).

31 Demnach ist es Teil der an den Gesetzgeber gerichteten Schutz-
pflicht, dass er ,,den rechtlichen Schutzanspruch des ungeborenen
Lebens im allgemeinen Bewusstsein zu erhalten und zu beleben
habe; BVerfGE 88, 203 (204 u. 261); dhnl. a.a.0., S. 272. ,,Die von
der Verfassung geforderte rechtliche Missbilligung des Schwanger-
schaftsabbruchs muss auch in der Rechtsordnung unterhalb der Ver-
fassung deutlich in Erscheinung treten*; so schon BVerfGE 39, 1
(53); ahnl. a.a.0. S. 44; entsprechend BVerfGE 88, 203 (272 ff.).
Weiterfithrend Berghduser, S. 124 ff., 245 ff. m.w.N.

32 Vgl. BVerfGE 88, 203 (253, 258 u. 273 f.); zusf. Berghduser,
S. 125 1.

3 Dazu bereits Hillenkamp, Hessisches Arzteblatt 2/2018, 92 (93);
Berghduser, JZ 2018, 497 (499 t.); zust. Kubiciel, Stellungnahme,
S.3u. 6 m. Ziff. II.1 u. [1.2.a a. E.; s. ferner auch Kommissariat der
deutschen Bischofe, Kath. Biiro in Berlin, Stellungnahme, S.5
m. Ziff. 2.

Verhaltensweisen aufgrund der Einbindung in den Kon-
text medizinischer Dienstleistungen alltédglich zu erwarten
sind, ist die Verstiarkung der positiv-generalpriventiven
Wirkweise des § 218 Abs. 1 StGB durch ein Werbeverbot
ein plausibles gesetzgeberisches Bemiihen, um einem im
Schwinden begriffenen Rechtsbewusstsein immerhin kei-
nen weiteren Vorschub zu leisten. >

b) Verbot ,,normalisierender, nicht nur grob anstofiger
Werbung

Eine solche Unterstiitzung der positiv-generalpriventiven
Wirkweise des § 218 Abs. 1 StGB hat zur Folge, dass ent-
gegen des FDP-Entwurfs®” nicht etwa erst ein anreilerisch
formuliertes oder explizit verharmlosendes Angebot eine
abstrakte Lebensgefdhrdung fiir den Embryo/ Fetus
schafft. Im Gegenteil vermittelt aus einem solchen Blick-
winkel gerade das gewohnliche érztliche Angebot, wel-
ches den Schwangerschaftsabbruch unterschiedslos in
eine Aufzéhlung mit anderen medizinischen Dienstleis-
tungen einstellt, den fiir das nach dem BVerfG zu bestiti-
gende Wert- und Unrechtsbewusstsein abtraglichen Ein-
druck, dass der Schwangerschaftsabbruch ein ,,normaler*
oder ,alltdglicher* Bestandteil des Spektrums gebiihren-
pflichtiger medizinischer Dienstleistungen sei.?®

Eben diesem Eindruck hat der Gesetzgeber auch bereits
an anderer Stelle der Rechtsordnung entgegenzuwirken
versucht, wenn er es im Anschluss an die zweite Schwan-
gerschaftsabbruchsentscheidung des B VerfG ausgeschlos-
sen hat, dass die Kosten eines nicht indizierten, d.h. nicht
durch eine Gefahrenlage fiir Leben oder Gesundheit der
Schwangeren gerechtfertigten, Abbruchs von den gesetz-
lichen Krankenkassen iibernommen werden (§ 24b Abs. 3
SGB V).* Dass die Patientin selbst oder im Falle ihrer Be-
diirftigkeit das Bundesland ihres Wohnsitzes (§§ 19
Abs. 1, 22 SchKG) fiir die Kosten autkommen muss, wird
ausdriicklich — und in Gleichklang mit der Gesetzesbe-
griindung zu § 219a StGB — damit begriindet, dass der Ab-
bruch von anderen, dem ,,normalen Versicherungsrisiko*
zuzuordnenden Sacherhalten unterschieden werden und
der Anschein eines ,,in diesem Sinne alltdglichen, also der
Normalitit entsprechenden Vorgang[s]*“ vermieden wer-
den soll.** Das Werbeverbot des § 219a Abs. 1 StGB steht

3 Rund 101.200 gemeldete Schwangerschaftsabbriiche im Jahr 2017;
Statistisches Bundesamt, Pressemitteilung 074 vom 6.3.2018.

% BVerfGE 39, 1 (66).

3¢ Zur bestitigenden Abbildung eines (noch) vorhandenen Wert- und
Rechtsbewusstseins — statt Bildung eines nicht (mehr) vorhandenen
Bewusstseins — vgl. Berghduser, S. 127 {f. m.w.N.

37 BT-Drs. 19/820,S. 4 u. 5.

38 Dazu bereits Berghduser, JZ.2018,497 (502); Duttge, medstra 2018,
129 (130); Kommissariat der deutschen Bischéfe, Stellungnahme,
S.5 m. Ziff. 2 a. E.; a. A. der Entwurf der FDP, BT-Drs. 19/820,
S. 4 u. 5; Kriminalpolitischer Kreis, ZfL 2018, 31; Frommel, JR
2018,239 (240 f.).

3 Hierzu und zum Nachfolgenden Berghduser, JZ 2018, 497 (500).
Zum Anschluss dieser gesetzlichen Regelung an die zweite Schwan-
gerschaftsabbruchsentscheidung vgl. BVerfGE 88,203 (319 ff., fer-
ner 205, 312).

40" Hierzu und vorstehende Zitate aus BVerfGE 88, 203 (319 f,, ferner
205, 312). Dazu bereits Hillenkamp, Hessisches Arzteblatt 2/2018,
92 (93); im Anschluss hieran Kubiciel, Stellungnahme, S. 6 m. Ziff.
11.2.a; s. ferner auch Kommissariat der deutschen Bischofe, Stel-
lungnahme, S. 5 m. Ziff. 2.



also mitnichten alleine da, sondern ist Ausdruck eines po-
sitiv-generalpraventiv orientierten Gesamtkonzeptes, das
an verschiedenen Stellen der Rechtsordnung zu verhin-
dern sucht, dass die Erfahrung einer Normalisierung das
Bewusstsein vom Wert des ungeborenen Lebens, ebenso
wie vom Unrecht des Abbruchs, beeintrachtigt.

¢) Keine Exklusivitdt oder Prioritdt der Konfliktberatung,
oder: Kein allgemeines Rede- und Diskussionsverbot

Demgegeniiber reichte es zu weit, mit CDU/ CSU und
AfD iiber die positiv-generalpriaventive Verschrankung
der §§ 218, 219a StGB hinaus eine solche Verbindung
zichen zu wollen, nach welcher das Werbeverbot eine
Wirksamkeitsbedingung der gesetzlich verpflichtenden
Konfliktberatung sein soll.*! § 219a StGB ist ebenso we-
nig ein ,,allgemeines Verbot der 6ffentlichen Diskussion
iiber Schwangerschaftsabbriiche®,** wie die Vorschrift ga-
rantieren kann, dass die Frau nur oder zuerst in einem be-
stimmten (der Rechtsordnung genehmen) Sinn beraten
wird. Die Rechtsordnung verpflichtet zwar zur Wahrneh-
mung des Angebots einer in den §§ 218a Abs. 1, 219
StGB, §5SchKG geregelten Konfliktberatung,*® be-
stimmt aber gerade nicht deren Exklusivitdt oder auch nur
zeitliche Prioritdt im Verhéltnis zu anderen Informations-
angeboten.** Dass es dem Gesetzgeber fernliegt, be-
troffene Frauen auch nur zeitweise von ergdnzender bera-
tender Einflussnahme abzuschirmen, welche der von ihm
angestrebten Ausrichtung der Konfliktberatung am
Schutz des ungeborenen Lebens zuwiderlaufen konnte,
erschliet sich auBerdem aus der gesetzlichen Anerken-
nung der Beratungsstellen (§ 9 SchKG) von pro familia.*’
Denn pro familia spricht sich nicht nur offen fiir eine Ab-
schaffung der §§ 218, 219 StGB aus,*® sondern fiihrt in
eigenen medizinischen Zentren Abbriiche durch*’ und ori-
entiert sich bei der Wahl der Beratungsinhalte dergestalt

4 S. etwa Harbarth und Winkelmeier-Becker (beide CDU), BT-Ple-
narprotokoll 19/14, S. 1223 u. 1230; Launert (CSU), BT-Plenarpro-
tokoll 19/14, S. 1232; Harder-Kiihnel (AfD), BT-Plenarprotokoll
19/14, S. 1226. Unterstiitzung erfahrt diese Einschitzung aber etwa
durch Kubiciel, Stellungnahme, S. 5 f. m. Ziff. I1.2.a; ders., ZRP
2018, 13 (14), u. jurisPR-StrafR 5/2018, Anm. 1 m. Ziff. II.1; Kom-
missariat der deutschen Bischofe, Stellungnahme, S. 4 m. Ziff. 2.;
zu Recht abl. Merkel, Stellungnahme, S. 6.

42 S0 aber u. Zitat aus Kriminalpolitischer Kreis, ZfL 2018, 31; a. A.
auch Preuf}, medstra 2018, 131 (133); Dt. Juristinnenbund, Stel-
lungnahme, S. 5 unten u. 12 £.; zutreffend hingegen Duttge, medstra
2018, 129.

43 Ausfiihrlich zu den §§ 219 StGB, 5 SchKG Berghduser, S. 624 ff.

4 Dazu auch Worner, NStZ 2018, 417 (418); vgl. auch Dt. Juristin-

nenbund, Stellungnahme, S. 8.

Ausfiihrlich zu den gesetzlich anerkannten Beratungsstellen Berg-

hduser, S. 635 ff.; zu pro familia und AWO, ebda., S. 641 ff.

Pro familia, Fiir selbstbestimmte Sexualitit: Ziele und Programm,

4. Aufl. (2010), S.4; Standpunkt Schwangerschaftsabbruch,

4. Aufl. (2006), S. 4. Fiir eine Straffreiheit von Schwangerschafts-

abbriichen und insbesondere Fristenlgsung ohne Pflichtberatung

tritt auch die Arbeiterwohlfahrt (AWO) ein; s. AWO, Standards

Schwangerschaftsberatungsstellen, 2010, S. 3 m. Standard 5 u. S. 7;

Grundsatzprogramm, 2005, S. 21.

47 8. dazu etwa pro familia, Satzung, § 2 Nr. 1 Abs. 1 S. 3; Broschiire
Schwangerschaftsabbruch, 6. Aufl. (2015), S.10; Standpunkt
Schwangerschaftsabbruch, S. 17; Fiir selbstbestimmte Sexualitit:
Ziele und Programm, S. 14. Ebenda auch zur in BVerfGE 88, 203
(287 u. 302 f.) eingeforderten organisatorischen und wirtschaftli-
chen Trennung von Beratungsstellen und Abbruchseinrichtungen.

Vgl pro familia, Standpunkt Schwangerschaftsabbruch, S. 19 f.;
dazu Berghduser, S. 647 f.
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an den individuellen Belangen der Frau, dass sich ein Be-
ratungsgesprich unter den Umsténden des konkreten Ein-
zelfalls auch auf die Information tiber die Abwicklung des
Abbruchs beschrinken kann.*® Selbst den gesetzlich aner-
kannten Beratungsstellen wird so eine weitgehende Frei-
heit in der Gestaltung des jeweiligen Beratungsgespréchs
zuerkannt, das u.a. die in § 5 Abs. 2 SchKG enumerativ
aufgefiihrten Inhalte in keiner bestimmten Reihenfolge
abzuarbeiten, mithin die Abbruchsgriinde, wenn iiber-
haupt,*® nicht zwingend vor den Abbruchsmodalitiiten zu
erdrtern hat. Ein Gesetzgeber, der dergleichen zulisst,>
hitte schwerlich einen Grund, die begleitende oder zeit-
lich vorgelagerte Aufklarung durch einen Arzt — als wo-
moglich abtraglich fiir das Ziel der Konfliktberatung —
verhindern zu wollen.>! Erst recht wird ein Exklusivitiits-
anspruch fiir die Vermittlung einer bestimmten Weltan-
schauung vielleicht noch postuliert,’? aber jedenfalls nicht
durchgesetzt.™

3. Tathandlung: Bezugspunkt Schwangerschaftsabbruch

Resultat der fehlenden inhaltlichen Auseinandersetzung
mit einer Verschrinkung der §§ 219a, 218 StGB ist
schlieBlich, dass die Fraktionen verschiedentlich eine
Htraffreiheit”, | Legalitit® oder ,,Erlaubtheit” des Ab-
bruchs bemiihen konnen, um einen vermeintlichen Wider-
spruch zwischen der gesetzlichen Regelung des Schwan-
gerschaftsabbruchs und dem Werbeverbot heraufzube-
schworen. Ein bestenfalls undifferenzierter Sprachge-
brauch ldsst tiberdies Bedenken aufkommen, ob die Frak-
tionen in ihrer Bewertung des Werbungsgegenstands noch
der verfassungsgerichtlich diktierten Konzeption von ge-
rechtfertigten oder zwar rechtswidrigen, aber straffreien

49 Zum Schweigen iiber die Abbruchsgriinde in der Konfliktberatung

ausdriicklich etwa das Diakonische Werk der Evangelischen Kirche
in Deutschland (EKD), Diakonie Korrespondenz 4/2001, S. 16; ni-
her Berghduser, 629 ff. m.w.N.
%% Vor dem Hintergrund von BVerfGE 88, 203 (282 f.) ist eine solche
Beratungspraxis jedenfalls bedenkenswert; dazu Berghduser,
S. 648, 655 f., 656 ff.
51 So aber wohl Kubiciel, Stellungnahme, S. 5 f. m. Ziff. I1.2.a; ders.,
jurisPR-StrafR 5/2018, Anm. 1 m. Ziff. I.1.
Nach der zweiten Schwangerschaftsabbruchsentscheidung darf der
Staat nur solchen Einrichtungen die Beratung anvertrauen, die u.a.
,-nach ihrer Grundeinstellung zum Schutz des ungeborenen Lebens
[...] die Gewihr dafiir bieten, dass die Beratung im Sinne der verfas-
sungsrechtlichen und gesetzlichen Vorgaben erfolgt”; BVerfGE 88,
203 (287).
Zusf. Berghduser, 654 ff. Insoweit geht Kubiciel (Stellungnahme,
S. 9 m. Ziff. I11.2) zu weit, wenn er fiir den Fall einer Streichung des
§ 219a StGB auf die Gefahr hinweist, dass Arzte rechtliche Impli-
kationen verzerren konnten, indem sie z.B. nicht von einem Fetus,
sondern von ,,Schwangerschaftsgewebe sprechen. Entgegen seiner
Zitierung eines Beitrags der Verfasserin (vgl. a.a.0., Fn. 34 den Ver-
weis auf Berghduser, JZ 2018, 497 [503]) sind solche versachli-
chenden Beschreibungen nicht von der Schutzrichtung des § 219a
StGB erfasst, sodass die Gefahr eines solchen Sprachgebrauchs (der
i. U. auch in den Informationsmaterialien von pro familia nachvoll-
zogen werden kann; vgl. pro familia, Standpunkt Schwangerschafts-
abbruch, S. 13 u. 14, u. Broschiire Schwangerschaftsabbruch, S. 15
u. 18, jeweils zum Absaugen oder Abbluten eines ,,.Schwanger-
schaftsgewebes*) auch kein Argument gegen eine Streichung des
Werbeverbots begriindet.
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Berghduser — Besprechung der Gesetzentwiirfe zu § 219a StGB

Abbriichen folgen.>

So liest man im Gesetzentwurf der Fraktion Die Linke —
wie im Entwurf der FDP*® und dem Gesetzesantrag der
Léander Berlin, Brandenburg, Hamburg, Thiiringen, Bre-
men®® — davon, dass ,,Schwangerschaftsabbriiche in
Deutschland unter bestimmten Voraussetzungen straffrei*
sind.>” Dies ist sachlich zutreffend, verfehlt aber den An-
satzpunkt des in § 219a StGB normierten Werbeverbots:
Denn bereits mit der Normierung des Straftatbestandes in
§ 218 Abs. 1 StGB hat der Gesetzgeber ein positiv-gene-
ralpriaventiv orientiertes Wert- und Unrechtsurteil iiber
den verbotenen Abbruch getroffen, dessen Aulenwirkung
durch werbende Verhaltensweisen nicht unterlaufen wer-
den soll (s. 0.). Dies sicht man in den Gesetzesmaterialien
bestétigt, wenn jene ausdriicklich klarstellen, dass sich das
Verbot des § 219a StGB auf jede Art des Abbruchs be-
zieht, sei er rechtmdBig oder rechtswidrig, strafbar oder
straflos.’® MaBgeblich fiir § 219a StGB ist damit bereits
der tatbestandliche Unwert des Abbruchs, der durch eine
wie auch immer begriindete Straffreiheit nicht in Frage
gestellt wird.>® Eine entsprechende Kritik richtet sich ge-
gen den Entwurf der Fraktion Biindnis 90/ Die Griinen,
soweit dieser von ,,legalen”, also dem Gesetz gemilien,
Abbriichen spricht,®® was sowohl auf eine von vornherein
fehlende TatbestandsméBigkeit des vorsitzlichen Ab-
bruchs Bezug nehmen konnte (dann aber unzutreffend
wire) oder aber auf eine ausnahmsweise Rechtfertigung
oder Straflosigkeit, die fiir § 219a StGB aus den angefiihr-
ten Griinden unerheblich ist.

Der (in Aussicht auf eine Einigung in der Groflen Koali-
tion nicht zur Abstimmung gestellte) Entwurf der SPD
schlieBlich schreibt gar davon, dass der Abbruch der
Schwangerschaft ,,eine medizinische Leistung fiir Frauen
in einer Notlage“®! sei und bezeichnet den drztlichen Ab-
bruch nach der Beratungslosung (§ 218a Abs. 1 StGB) als
,erlaubt“®?, Beides trifft nach den Schwangerschaftsab-
bruchsentscheidungen des BVerfG aber nicht immer bzw.
nicht zu: Erstens wird die bemiihte ,,Notlage* nur in den
Fillen des medizinisch-sozial oder kriminologisch indi-
zierten Abbruchs festgestellt und zweitens sind nur diese
nach § 218a Abs. 2 und Abs. 3 StGB gerechtfertigten Ab-
briiche ,,erlaubt”, wihrend das BVerfG fiir Abbriiche nach

%% Vgl. BVerfGE 88, 203 (270): ,,Allerdings ist es nicht zul4ssig, nicht
indizierte Schwangerschaftsabbriiche fiir gerechtfertigt (nicht
rechtswidrig) zu erkldren [..]; a.a.0., S.274: ,Werden [...]
Schwangerschaftsabbriiche unter bestimmten Voraussetzungen aus
dem Straftatbestand ausgeklammert, so bedeutet dies lediglich, dass
sie nicht mit Strafe bedroht sind*; a.a.O., S. 210: ,,Das grundsétzli-
che Verbot des Schwangerschaftsabbruchs bleibt auch in diesen Fal-
len unberiihrt“. Ausfiihrl. m.w.N. Berghduser, S. 548 ff.; s. auch Ku-
biciel, jurisPR-StrafR 5/2018, Anm. 1, Ziff. I1.3; krit. Frommel, ZfL
2018, 17; Merkel, in: NK-StGB, 5. Aufl. (2017), § 218a Rn. 63.

5% BT-Drs. 19/820,S. 1 u. 4.

¢ BR-Drs. 761/17 (neu), S. 3 u. 5.

57 Dazu und vorstehendes Zitat aus BT-Drs. 19/93, S. 1, 4 u. 5 (unter
falschlicher Zitierung des § 218 StGB fiir die bemiihte Straffreiheit
des Abbruchs).

8 BT-Drs. 7/1981 (neu), S. 17 £.; BT-Drs. 7/1983, S. 19 f. Vgl. dazu
auch § 219a Abs. 2 StGB u. s. Berghduser, JZ 2018, 497 (498 £.);
Eser, in: Schonke/Schroder, § 219a Rn. 1 u. 3; Gropp, in: MiiKo-
StGB, § 219a Rn. 1; krit. aber Merkel, Stellungnahme, S. 3 ff.

der Beratungslosung eine rechtfertigende ,,Selbstindika-
tion ausdriicklich ausgeschlossen hat.®® SchlieBlich und
vor allem aber hindern selbst ,,Notlage™ und Erlaubnistat-
bestand ein Verbot der Werbung fiir die notstandséhnliche
Hilfe des Arztes nicht.

4. Conclusio: Uneins nicht erst im Ergebnis, sondern be-
reits in den Prdmissen

Damit beschrankt sich die Uneinigkeit in Parlament wie
Koalition also nicht nur auf das jeweils gewiinschte Er-
gebnis im Umgang mit werbender Information iiber den
Schwangerschaftsabbruch; die verschiedenen Fraktionen
haben bereits iiber ihre Prdmissen keine Einigung herbei-
gefiihrt. Wer aber in seinen Prdmissen voneinander ab-
weicht, dem bleibt der Weg zu einer gemeinsamen logi-
schen Schlussfolgerung versperrt.

Dieser Gegensatz spitzt sich im Gegeniiber von
CDU/ CSU, AfD auf der einen Seite, Die Linke, Biindnis
90/ Die Griinen und SPD auf der anderen Seite denknot-
wendig zu: Wer sich — wie die zuerst genannten Fraktio-
nen — auf die verfassungsgerichtliche Verlautbarung von
der gleichwertigen Teilhabe des postnidativen ungebore-
nen Leben am objektiven Schutzgehalt der Art. 2 Abs. 2
S. 1 GG und Art. 1 Abs. 1 GG, ebenso wie auf den tatbe-
standlichen Unwert des Schwangerschaftsabbruchs und
die Verschrinkung des § 219a StGB mit §§ 218 ff. StGB
fokussiert, der kann das (nur durch § 219a Abs. 2 StGB
eingeschriankte) Werbeverbot unschwer als eine ,,folge-
richtige Ergidnzung“ des Abbruchsverbots begreifen.®
Wer diesbeziiglich hingegen — wie die zuletzt genannten
Fraktionen — eine inhaltliche Auseinandersetzung vermei-
det, fiir den muss die Forderung nach einer Abschaffung
des § 219a StGB allzu eingidngig sein. Auf beiden Seiten
des auszutragenden Streits verkiirzt sich der Blick: auf das
einseitig hervorgehobene Rechtsgut des ungeborenen Le-
bens oder aber auf einen Eingriff in die Berufsausiibungs-
freiheit der Arzte — welche durch § 219a StGB z.B. daran

% An dieser Beurteilung dnderte sich auch fiir den Fall nichts, dass

man § 218a Abs. 1 StGB buchstéblich als Ausschluss von der Tat-
bestandsmaBigkeit verstehen will. Denn selbst dann wére zunichst
ein tatbestandsméaBiges Verhalteni. S. d. § 218 Abs. 1 StGBund da-
mit der fiir § 219a StGB maligebliche Unwertgehalt gegeben, der
erst in einem zweiten nachfolgenden Schritt (der Gesetzessystema-
tik folgend: ausnahmsweise) wieder verneint wird; vgl. zu § 218a
StGB Gropp, in: MiiKo-StGB, § 218a Rn. 10; Schulz, StV 1994, 38
(44 1.).

% BT-Drs. 19/630,S. 1 u. 4.

¢ BT-Drs. 19/1046, S. 1 u. 4.

2 BT-Drs. 19/1046, S. 4 u. 6; krit. bereits Kubiciel, jurisPR-StrafR
5/2018, Anm. 1 m. Ziff. I1.3.

©  BVerfGE 88, 203 (275); dazu Berghduser, S. 550 f. m.w.N.

6 Zitat aus einem Beitrag der Verfasserin, die aber nur von einer ,.je-
denfalls prima facie* folgerichtigen Ergéinzung schreibt und i. U.
von einer begrenzten positiv-generalpraventiven Wirkweise des Ab-
bruchsverbots auf die Notwendigkeit einer entsprechenden Ein-
schrinkung des § 219a StGB schlussfolgert; vgl. Berghduser, JZ
2018, 497 (499 £.) u. s. dazu noch unten II1.2.; insoweit verkiirzt zi-
tiert von Kubiciel, Stellungnahme, S. 3 m. Ziff. II.1 m. Fn. 12.



gehindert werden, ihr Leistungsspektrum in ihrem Inter-
netauftritt vollstéiindig zu benennen® — und eine angebli-
che Beeintrachtigung des Informationszugangs betroffe-
ner Frauen,% welchen ein Weg (von vielen denkbaren Al-
ternativen®’) genommen wird, um sich der Bereitschaft
bestimmter Arzte, einen Schwangerschaftsabbruch vorzu-
nehmen, zu vergewissern. Die Waage der Justitia senkt
sich jeweils einseitig auf einer Seite herab, weil ihr das
abzuwigende Gegengewicht genommen wird.

III. Die Reflektion des dilatorischen Formelkompro-
misses

Am Ende steht die Erkenntnis, dass der Streit um die Wer-
bung fiir den Abbruch nach den vorliegenden Gesetzent-
wiirfen gerade kein Streit um den Abbruch, fiir den ge-
worben wird, sein soll. Dabei wiére es im Gegenteil gerade
die Reflektion der Gesetzgebung zum Schwangerschafts-
abbruch, die eine Entscheidung iiber § 219a StGB ermog-
lichte, ohne dass man die §§ 218 ff. StGB neu diskutieren
miisste: Denn nur wer § 219a StGB als diejenige An-
nexvorschrift erkennt und anerkennt, die sie ist, der kann
sich in der Debatte iiber eine Revision der Vorschrift da-
rauf beschrinken, den in den §§ 218 ff. StGB formulierten
Kompromiss fortzuschreiben, ohne die einstmals so erbit-
tert verhandelten Grundsatzfragen neu aufwerfen zu miis-
sen. Im Streit um die Werbung fiir den Abbruch konnte —
wie einst im Streit um den Abbruch — so eine vorldufige
Losung gefunden werden, die vielleicht weder ideolo-
gisch noch dogmatisch zufrieden stimmt, welche in Anni-
herung der von den Fraktionen unterschiedlich eingenom-
menen Positionen aber allen Interessen Rechnung triige,
die von einem Verbot der Werbung fiir den Schwanger-
schaftsabbruch betroffen sind.

1. Die Produktion eines ,,Stellvertreterkriegs

Vor diese Einsicht wiére die Akzeptanz der in den
§§ 218 ff. StGB niedergeschriebenen Kompromissgesetz-
gebung gestellt, die es iiber Jahrzehnte hinweg geschafft
hat, einen fiir unldsbar befundenen Konflikt zu befrieden.
Ohne dass dies an dieser Stelle ndher ausgefiihrt werden
kann, ist doch weitgehend anerkannt, dass die in sich wi-
derspriichliche Regelung des Schwangerschaftsabbruchs

% Vgl. BT-Drs. 19/93 (Die Linke), S. 1 u. 4; BT-Drs. 19/630 (Biindnis
90/ Die Griinen), S. 4; BT-Drs. 19/1046 (SPD), S. 1, 4 u. 6; BR-Drs.
761/17 (neu), S. 2 f. u. 5 (Berlin, Brandenburg, Hamburg, Thiirin-
gen, Bremen). Von einem nicht gerechtfertigten Eingriff gehen u.a.
aus: Frommel, ZfL 2018, 17; Dt. Juristinnenbund, Stellungnahme,
S. 11; Merkel, Stellungnahme, S.4; Preuf, medstra 2018, 131
(133); krit. auch F.-C. Schroeder, ZRP 1992, 409 (410).

% Vgl. BT-Drs. 19/93 (Die Linke), S.2 u. 4; ebenso HH-LT-Drs.
21/11248, S. 1; Hess-LT-Drs. 19/5455; BT-Drs. 19/630 (Biindnis
90/ Die Griinen), S. 4; BT-Drs. 19/1046 (SPD), S. 1, 4 u. 6; BR-Drs.
761/17 (neu), S. 2 u. 5 (Berlin, Brandenburg, Hamburg, Thiiringen,
Bremen); so auch Dt. Juristinnenbund, Stellungnahme, S. 11 f.

7 Vgl. nur § 219a Abs. 2 StGB; zutreffend ferner Duttge, medstra
2018, 129; Kubiciel, Stellungnahme, S. 8 f. m. Ziff. II1.2; ders., ju-
risPR-StrafR 5/2018, Anm. 1 m. Ziff. I1.2; Kommissariat der deut-
schen Bischofe, Stellungnahme, S. 7 f. m. Ziff. 4.a; Fischer, Unan-
genehme Unordnungen, in: Spiegel online v. 12.5.2018, abrufbar
unter: http://www.spiegel.de/panorama/thomas-fischer-zu-karl-
marx-219a-gewalt-a-1207274.html ~ (zuletzt  abgerufen = am
13.7.2018).

wenigstens nicht nur dem manifesten Zweck des Rechts-
giiterschutzes dient.®® Vielmehr ermdglicht gerade die
Widerspriichlichkeit dieser Regelung, dass sich diver-
gente politische Gruppen — Konservative wie Progressive
— in einem sog. dilatorischen Formelkompromiss einst-
weilig kohidrent reprisentiert fithlen kénnen.® In grober
Vereinfachung ldsst sich sagen, dass ein mehrdeutig for-
muliertes Gesetz den Vertretern widerstreitender gesell-
schaftlicher Ansichten ermdglicht, sich mit ihm zu identi-
fizieren, obwohl es sich tatsdchlich einer verbindlichen
Stellungnahme entzieht. Derweil jede der Streitparteien
sich darauf beruft, die (vermeintliche) Bestitigung des —
von ihnen jeweils nur selektiv ausgelegten — Gesetzes er-
fahren zu haben, vermag man so die eigentliche Konflikt-
16sung aufzuschieben, bis sich die widerstreitenden Posi-
tionen zu einem unbestimmten kiinftigen Zeitpunkt wo-
moglich angenédhert haben sollten und ein gemeinsames
allgemeines Rechtsbewusstsein in der Rechtsordnung ab-
gebildet werden kann. Gleichzeitig bleibt es — und das ist
der Konstruktion eines dilatorischen Formelkompromis-
ses wesensimmanent — bei einer nur vorldufigen Befrie-
dung statt nachhaltigen Losung des Konflikts.

Der Gesetzgeber hat dies in der Vergangenheit wiederholt
erfahren miissen, wenn etwa Anderungen des Schwanger-
schaftskonfliktgesetzes (zur Einfilhrung eines zusitzli-
chen Beratungsangebots im Vorfeld des Schwanger-
schaftsabbruchs wegen prénatal diagnostizierter Schadi-
gung des Ungeborenen gemiB § 2a SchKG’®) oder auch
Embryonenschutzgesetzes (zur Ermoglichung der Prédim-
plantationsdiagnostik an pluripotenten embryonalen
Stammzellen geméB § 3a ESchG’!) zu diskutieren waren
und man stets auf denselben, in den §§ 218 ff. StGB mehr
kaschierten denn entschiedenen Konflikt zuriickgeworfen
war. Er erfahrt dies aktuell wieder, wenn die unausgespro-
chenen Primissen im Streit um das Werbeverbot Raum
fiir eben jenes unterschiedliche Wert- und Unrechtsbe-
wusstsein lassen, das es in den 1970er und 1990er Jahren
schon einmal nahezu unmdglich gemacht hatte, zu einer
gemeinsamen EntschlieSung auf dem Gebiet des Ungebo-
renenschutzes zu gelangen. Dass die Gefahr eines solchen
wStellvertreterkriegs™ gegenwiértig ist, belegen u.a. Aussa-
gen aus der Fraktion Die Linke, deren frauenpolitische
Sprecherin jlingst verlauten liel3, dass die Authebung des
§ 219a StGB nach dem Willen ihrer Fraktion nur ein erster

8 Zu einer (symbolischen) Kompromissgesetzgebung s. bereits £.-C.

Schroeder, ZRP 1992, 409 (410) bzgl. § 218a Abs. 1 StGB i.d. F.
des Schwangeren- und Familienhilfegesetzes v. 27.7.1992; ferner
u.a. Fischer, §§ 218-219b Rn. 10a ff.; Gdrditz, ZfL 2018, 18 (19);
Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht BT/1, 10. Aufl. (2009),
§ 6 Rn. 1; ausfiihrlich Berghduser, insb. S. 531 ff. (zu § 218a Abs. 2
StGB) u. 667 ff. (zu § 218a Abs. 1 StGB).
% Hierzu und zum Nachstehenden Berghduser, S. 798 ff., 817 ff. Zu
einem dilatorischen Formelkompromiss in der Notlagenindikation
fritheren Rechts vgl. Frommel, ZRP 1990, 351 (354); allgemein zu
Begriff und Funktion eines solchen Kompromisses Neves, Symbo-
lische Konstitutionalisierung, 1998, S. 42 u. 88; Schmitt, Verfas-
sungslehre, 5. Aufl. (1970), S. 31 f.
Gesetz zur Anderung des Schwangerschaftskonfliktgesetzes
(SchKGAndG) v. 26.8.2009, BGBI. 1, S. 2990; zusf. hierzu Berg-
hduser, S. 821 ff.
Gesetz zur Regelung der Praimplantationsdiagnostik (PraimpG) v.
21.11.2011, BGBL. 1, S. 2228; vgl. hierzu BGH, ZfL 2010, 87 (91);
zusf. u. krit. Berghduser, S. 838 ff. Anders als nach dem Sch-
KGAndG war hier jedoch allenfalls die Frage eines prinidativen
statt postnidativen Ungeborenenschutzes betroffen.
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Berghduser — Besprechung der Gesetzentwiirfe zu § 219a StGB

Schritt sei, dem nach der Sommerpause des Deutschen
Bundestags ein Antrag auf Abschaffung der Beratungs-
pflicht folgen solle und der langfristig in eine Authebung
des strafgesetzlichen Abbruchsverbots miinden solle.”

2. Mégliches Ende des ,,Stellvertreterkriegs (zugleich
eine Schlussbemerkung)

Soweit realisiert sich also neuerlich die Gefahr des in den
§§ 218 ff. StGB geregelten dilatorischen Formelkompro-
misses, dass er einen ,,Stellvertreterkrieg* zu produzieren
vermag. Gleichzeitig gibt er aber wiederholt auch die
Marschroute vor, auf der man den Disput — wie schon an-
liasslich der erwihnten Anderungen des SchKG”> und
ESchG™ — beilegen kann: Es gilt, den Konflikt aufzu-
schieben, indem man den vor Jahrzehnten gefundenen
Kompromiss in § 219a StGB vorliufig fortschreibt.”> Dies
ist moglich, indem man zunéchst anerkennt, dass ein Wer-
beverbot die positiv-generalpriaventive Wirkweise des
Abbruchsverbots unterstiitzt. Diese Anerkennung wird
verbunden mit dem Befund, dass § 219a StGB ein Annex
zum Abbruchsverbot nach § 218 StGB ist und als solcher
iiber die von ihm unterstiitzten positiv-generalpriventiven
Bemiihungen des Gesetzgebers nicht (quasi ,,im Exzess
statt als Annex*) hinausreichen darf. Fiir die Frage nach
der Strafbediirftigkeit eines 6ffentlichen érztlichen Aner-
bietens zum Schwangerschaftsabbruch ist dies entschei-
dend: Denn insoweit ist es zwar zutreffend, dass die drzt-
liche Mitwirkung mit dem tatbestandlichen Unwertgehalt
des § 218 Abs. 1 StGB behaftet ist. So, wie das BVerfG
aber bereits 1992 geschrieben hat, dass ,,um der Wirkung
des Beratungskonzeptes willen nicht jede Folge der
Rechtswidrigkeit gezogen* werden kann,’® verlangt die
Einbindung der &rztlichen Mitwirkung in das Verfahren
nach § 218a StGB vom Gesetzgeber auch, sein Ziel der
Forderung eines bestimmten Wert- und Unrechtsbewusst-
seins hintanzustellen, weil er die rechtlichen Rahmenbe-
dingungen fiir jene (erwiinschte) drztliche Mitwirkung am
(fir sich genommen unerwiinschten) Abbruch schaffen
muss. Wenn der Gesetzgeber insoweit aber auf die posi-
tiv-generalpriaventive Wirkweise seines Abbruchsver-
bots weitgehend verzichtet, um eine drztliche Durchfiih-

2 Nachzulesen auf taz.de vom 18.6.2018, Abtreibungen sollen straf-

frei sein, abrutbar unter:  https://www.taz.de/Archiv-Su-
che/!5513523&s=patricia%2Bhecht/  (zuletzt abgerufen am
13.7.2018); in diesem Sinne auch bereits Die Linke Hamburg,
BT-Drs. 21/11248, S. 1.

" Ausfiihrlich dazu Berghduser, S. 822 ff.; s. auBerdem Duttge/Ber-

nau, ZfL. 2009, 42 (46) m. These 12.

Krit. noch Berghduser, S. 838 ff. m.w.N.; vgl. exemplarisch aus der

Diskussion im Vorfeld der Einfiigung des § 3a Abs.2 ESchG

LG Berlin, ZfL. 2009, 93 (96 1.); Schroth, NStZ 2009, 233 (235 f. u.

238); auch nach Inkrafttreten noch Frommel, JZ 2013, 488 (491).

Hierzu und zum Nachfolgenden bereits Berghduser, JZ 2018, 497

(502 t).

® BVerfGE 88,203 (270 u. 280).

"7 Insoweit verfingt der Hinweis u.a. des Dt. Juristinnenbundes auf die
Einbindung der drztlichen Abbruchstitigkeit in das gesetzliche
Schutzkonzept; vgl. Dt. Juristinnenbund, Stellungnahme, S. 7 oben
u. 19.

74

75

rung des Abbruchs garantieren zu kdnnen, muss dies fiir
die Annexvorschrift des § 219a StGB entsprechend gel-
ten. Dass ein Arzt seine Bereitschaft zur Vornahme eines
Schwangerschaftsabbruchs  (§ 12 SchKG)  offentlich
macht, kann und darf § 219a StGB schwerlich unterbin-
den, weil jene Bereitschaft zwar auf ein Verhalten von tat-
bestandlichem Unwertgehalt gerichtet, gleichzeitig aber
ein integraler Bestandteil des gesetzlichen Schutzkonzep-
tes ist.”’ Die Zielsetzung der Vorschrift muss vor diesem
Hintergrund wesentlich bescheidener sein und beschriankt
sich darauf, eine irrefilhrende Gleichstellung des Ab-
bruchs mit anderen medizinischen Dienstleistungen zu
unterbinden. Dem aber wiirde bereits durch eine entspre-
chende Klarstellungsobliegenheit drztlicher Anbieter Ge-
niige getan, welche — wie an anderer Stelle ausgefiihrt — in
§ 219a Abs. 2 StGB unschwer eingefiigt werden konnte.”®

Um sich im Parlament auf eine solche — oder auch eine
andere kompromisshafte — Losung zu verstindigen, be-
diirfte es freilich einer doppelten Akzeptanz des Status
quo: zum einen einer (vorldufigen) Akzeptanz der in den
§§ 218 ff. StGB formulierten Kompromissgesetzgebung,
zum anderen einer Akzeptanz des § 219a StGB als hieran
anschliefenden Annex. Ob die verschiedenen Fraktionen
sich hierzu tiberwinden konnen, diirfte fraglich sein. Ein
etwaiges Unbehagen wire nachvollziehbar und wird auch
von der Verfasserin geteilt,”® bedeutet es doch, dass man
mit der Fortschreibung der widerspriichlichen Regelung
des Schwangerschaftsabbruchs ,.eine Konsequenz in der
Inkonsequenz zu erreichen versucht und folglich etwaige
Fehlentwicklungen nicht mehr hinterfragt, sondern hin-
nimmt*“®°. Jedoch wire derjenige, dessen Wirken auf eine
Revision der §§ 218 ff. StGB abzielt, gehalten, die von
ihm gewiinschte Diskussion (zum richtigen Zeitpunkt)
auch ebenda zu beginnen statt ,,das Pferd von hinten auf-
zuzdumen®, indem er Anderungen einer bloBen An-
nexvorschrift verlangt, die nolens volens stets dem in den
§§ 218 ff. StGB gefillten Werturteil folgen muss. Es wére
zu wiinschen, dass die Fraktionen nach der abzuwartenden
Sommerpause des Deutschen Bundestags noch zu dieser
Einsicht gelangen.

"8 Weiterfiihrend dazu Berghdguser, JZ 2018, 497 (503 f.). nebst Ein-
treten fir die Normierung einer sog. Informationsgarantie im
SchKG.

" Vgl. etwa Berghduser, S. 843 ff., insb. S. 847 ff. und 856 ff. Ebenda
pladiert die Verfasserin selbst fiir eine transparente gesetzliche Re-
gelung in den §§ 218 ff. StGB, die sich in offener Abkehr von der
These eines gleichwertigen Schutzniveaus in allen Entwicklungssta-
dien menschlichen Lebens zu einem nur prozeduralen Ungebore-
nenschutz bekennen sollte. Eine solche Aufkiindigung der Kompro-
missgesetzgebung setzte jedoch die (gegenwirtig noch wenig wahr-
scheinliche) Bereitschaft voraus, das Gesamtkonzept und nicht nur
einen Annex in Frage zu stellen.

Zitat aus Bockenforde-Wunderlich, Praimplantationsdiagnostik als

Rechtsproblem, 2002, S. 230.
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