Arztliches Anerbieten zum Schwangerschaftsabbruch
gemill § 219a Abs. 1, Abs. 4 StGB n. F.
— mehr als nur ein fauler Parteienkompromiss?

von Akad. Ritin a.Z. Dr. Gloria Berghduser™

Abstract

Am 21.2.2019 hat der Bundestag den Gesetzentwurf der
Koalitionsfraktionen CDU/CSU und SPD zur Verbesse-
rung der Information tiber einen Schwangerschaftsab-
bruch (BT-Drs. 19/7693 i.d. Fassung gemdfs BT-Drs.
19/7695) angenommen, der am 15.3.2019 die Billigung
des Bundesrats erfahren hat. Kern des Gesetzentwurfs ist
die Ergdnzung des § 219a StGB um einen neuen Absatz 4,
der in Ausnahme vom grundsdtzlichen Verbot des dffent-
lichen drztlichen Anerbietens eine Angebotsmoglichkeit
mit Klarstellungsobliegenheit vorsieht, wie sie die Verfas-
serin in dhnlicher Form bereits in JZ 2018, 497 (503) und
hieran anschliefiend in KriPoZ 2018, 210 (217) vorge-
schlagen hat. Dariiber hinaus sollen Arzte, Krankenhiiu-
ser und Einrichtungen auf Informationen bestimmter, im
Gesetz ausdriicklich benannter Stellen — z. B. durch Ver-
linkung in ihrem Internetauftritt — offentlich hinweisen
diirfen. Inwieweit die bevorstehende gesetzliche Neurege-
lung mehr als nur ein fauler Parteienkompromiss ist, mit
Kombinierung der vorstehend genannten Ausnahmen
aber einen neuen Zustand der Rechtsunsicherheit schafft,
wird nachfolgend erldiutert.

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

' AG Gieflen, Urt.v.24.11.2017, medstra 2018, 126 m. Anm. Worner,
NStZ 2018, 417; Bespr. bei Berghduser, JZ 2018, 497. Die Beru-
fung der Angeklagten ist zwischenzeitlich verworfen worden; s. LG
Giefsen, Urt. v. 12.10.2018, medstra 2019, 119 m. Anm. Berghdu-
ser.

2 Dazu Gropp, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2017), § 219a Rn. 3; niher
Girditz, ZfL 2018, 18 m. Fn. 2; Goldbeck, ZfL 2005, 102 (105).

*  Vgl. insbes. BT-Drs. 19/93 (Entwurf der Fraktion Die Linke,
22.11.2017); ferner die Gesetzantrage Hess-LT-Drs. 19/5455 (Die
Linke, 24.11.2017); HH-LT-Drs. 21/11248 (Die Linke, 6.12.2017);
BR-Drs. 761/17 (neu) (Berlin, Brandenburg, Hamburg, Thiiringen,
nachtriglicher Beitritt Bremens, 12.12.2017). Sukzessive folgten
die Gesetzentwiirfe BT-Drs. 19/630 (Biindnis 90/ Die Griinen,
2.2.2018), 19/820 (FDP, 20.2.2018), 19/1046 (SPD, 2.3.2018) und
letztlich der Antrag BT-Drs. 19/6425 (FDP, 12.12.2018). Fiir eine
Besprechung der Gesetzentwiirfe s. Berghduser, KriPoZ 2018, 210;
Kubiciel, jurisPR-StrafR 5/2018, Anm. 1. Den Weg zur vorliegend
besprochenen Einigung ebnete schlieflich der Referentenentwurf
des BMIJV vom 28.1.2019 (abrufbar unter: https:/www.
bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/Information_Sc
hwangerschaftsabbruch219a.html; zuletzt abgerufen am 15.3.2019),
der am 12.2.2019 durch einen gleichlautenden Entwurf der Koaliti-
onsfraktionen CDU/CSU und SPD in den Bundestag eingebracht
(BT-Drs. 19/7693; entsprechend BT-Drs. 19/7834, Gesetzentwurf
der Bundesregierung vom 18.2.2019) und jiingst am 21.2.2019 an-
genommen (BR-Drs. 89/19) sowie am 15.3.2019 durch den Bundes-
rat gebilligt wurde.

L. Einfiihrung

Mehr als ein Jahr ist vergangen, seitdem die Allgemein-
medizinerin Héinel durch das AG Gieffen wegen Werbung
fiir den Abbruch der Schwangerschaft verurteilt wurde!
und sich eine politische Debatte entziindete, deren Dyna-
mik — befeuert durch die mediale Berichterstattung — auf
die Anderung oder Abschaffung des § 219a StGB gerich-
tet war. Ein erstinstanzliches Urteil, dessen Schuldspruch
vorhersehbar und dessen Strafausspruch milde war, wurde
zum Skandal stilisiert, eine Vorschrift von kriminalpoli-
tisch marginaler Bedeutung,? die jahrzehntelang unbean-
standet geblieben war, zum Politikum. Dabei ldsst sich die
bemerkenswerte Eile, in der die ersten Gesetzentwiirfe
formuliert wurden,® schwerlich anders erkliren als damit,
dass einzelne Fraktionen bereit wie entschlossen waren,
die Gunst der Stunde zu nutzen, um ihre Tatkraft an eben-
jener kriminalpolitisch kaum bedeutsamen Vorschrift zu
beweisen. Indes sollte sich der postulierte Kampf fiir die
Rechte von Frauen und Arzten* langwieriger gestalten als
von nicht wenigen vielleicht gedacht und erhofft. Die
Griinde hierfiir lagen zum einen in den praktischen Not-
wendigkeiten einer Regierungsbildung, die mit Zustande-
kommen der Groflen Koalition eine Abstimmung der in-
haltlichen Positionen der Koalitionspartner notwendig
machte, sodass die Fraktion der SPD ihren Gesetzentwurf

Gegen einen Eingriff in die Berufsausiibungsfreiheit der Arzte etwa
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); gegen eine (angebliche) Beeintrichtigung des Infor-
mationszugangs betroffener Frauen BT-Drs. 19/93, S. 2 u. 4; HH-
LT-Drs. 21/11248 (Die Linke), S. 1; Hess-LT-Drs. 19/5455 (Die
Linke); BT-Drs. 19/630, S. 4; BT-Drs. 19/1046 (SPD), S. 1, 4 u. 6;
BR-Drs. 761/17 (neu), S. 2 u. 5; Dt. Juristinnenbund, Stellungnahme
fiir die Offentliche Anhorung des Ausschusses fiir Recht und Ver-
braucherschutz vom 27.6.2018, S.11f, abrufbar unter:
https://www.bundestag.de/recht#url ~ (zuletzt abgerufen am
15.3.2019).
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zur Abschaffung des § 219a StGB zuriickzog und sich das
Lager der Befiirworter einer entsprechenden Gesetzesén-
derung damit empfindlich, letztlich entscheidend verrin-
gerte.> Zum anderen manifestierte sich mit anhaltender
Dauer der Diskussion die — vereinzelt hartnidckig geleug-
nete® — Verschrinkung des umstrittenen Werbeverbots mit
dem Abbruchsverbot des § 218 Abs. 1 StGB,” von denen
sich das eine Verbot schwerlich dndern lidsst, ohne dass
das andere in seiner Legitimitét oder wenigstens Effekti-
vitét betroffen wiirde. Vergleichsweise spit verlangte da-
mit das durch die angegriffene Vorschrift geschiitzte
Rechtsgut Beachtung und brachen sich mit ihm unter-
schiedliche, nicht immer offen kommunizierte Wert- und
Unrechtsvorstellungen Bahn,® die eine Verstindigung
iiber das gesetzgeberische Gesamtkonzept zum Schutz des
vorgeburtlichen menschlichen Lebens bereits in den
1970er bis 1990er Jahren nahezu unmdglich gemacht hat-

ten’.

Dass es den koalierenden Fraktionen CDU/CSU und SPD
vor diesem Hintergrund gelungen ist, in dem zwischen-
zeitlich zur Abstimmung gelangten Gesetzentwurf we-
nigstens einen mehrheitsfahigen Parteienkompromiss zu
schlieen, ist beachtlich und mehr als (jedenfalls von der
Verfasserin) vor der Sommerpause des Bundestags noch
erwartet.'” Um beurteilen zu kénnen, ob und inwieweit
der Entwurf gegebenenfalls sogar mehr als eine gesichts-
wahrende Verlegenheitslosung sein kann, bedarf es je-
doch einer Rekapitulation von Regelungsgehalt und Ratio
des § 219a Abs. 1 Nr. 1 StGB, einschlieB8lich einer Verge-
genwirtigung des tatbestandlichen Unwerts seiner Ange-
botsvariante. Was die Gesetzesbegriindung insoweit ver-
sdumt hat, die sich eher als politisch motiviertes Zuge-
standnis an die Informationsinteressen betroffener Frauen
(ebenso wie an die Unterrichtungsinteressen am Abbruch
beteiligter Arzte) liest,! soll nachfolgend fiir den Kern der
gesetzlichen Neuregelung, die in Absatz 4 der Vorschrift
eingefiigten Ausnahmen vom Tatbestand des §219a
Abs. 1 StGB, nachgeholt werden: !

5 Dazu etwa https://www.zeit.de/politik/deutschland/2018-03/schw
angerschaftsabbruch-werbung-paragraf-219a-katharina-barley-jus-
tizministerin (zuletzt abgerufen am 15.3.2019); ferner Aktuelle
Nachrichten, medstra 3/2018, S. V.
Vgl. die fehlende Auseinandersetzung mit einer Verschrankung der
§§ 218 ff., 219a StGB in den Gesetzentwiirfen und Redebeitragen
verschiedener Fraktionen, krit. dazu Berghduser, KriPoZ 2018, 210
(212 m.w.N. in Fn. 23 bis 25); schlieBlich zu § 219a StGB als nur
,flankierende Vorschrift Hoven, Stellungnahme fiir die Offentliche
Anhorung des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz vom
18.2.2019, S.2 m. Ziff. 1.2, abrufbar unter: https://www.bundes-
tag.de/ausschuesse/a06_Recht/anhoerungen_archiv/stellungnahme
n-593462 (zuletzt abgerufen am 15.3.2019). Demgegentiber kriti-
siert Duttge (medstra 2018, 129) zu Recht eine ,,gerne verschwie-
gene — manifeste Drittbetroffenheit* des ungeborenen Lebens.
Ausfiihrlich zur (positiv-generalpriaventiv bedingten) Verschrin-
kung der §§ 218 ff. und 219a StGB Berghduser, JZ 2018, 497
(499 f.); dies., KriPoZ 2018, 210 (212 ff.); ferner dies., medstra
2019, 123 (125 £.) jew. m.w.N.; s. auch Hillenkamp, Hess. Arzte-
blatt 2/2018, 92 (93); Kubiciel, Stellungnahme fiir die Offentliche
Anhorung des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz vom
27.6.2018, S. 3 u. 6 m. Ziff. II.1 u. I1.2.a a.E, abrufbar unter https:
//www.bundestag.de/recht#furl (zuletzt abgerufen am 15.3.2019);
1.W. gleichlautend ders., ZfL. 2018, 110 (111 u. 112).
8 Dazu Berghduser, KriPoZ 2018, 210 (resiimierend 215 f., ferner
211 f.u. 214 1).
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(4) Absatz 1 gilt nicht, wenn Arzte, Krankenhdéiuser oder
Einrichtungen

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

2. auf Informationen einer insoweit zustdindigen
Bundes- oder Landesbehorde, einer Beratungs-
stelle nach dem Schwangerschaftskonfliktgesetz
oder einer Arztekammer iiber einen Schwanger-
schaftsabbruch hinweisen.

II. Verbotenes Anerbieten nach §219a Abs.1 Nr. 1
StGB

1. Der tatbestandliche Unwert des Anbietens (mit dem Be-
zugspunkt: ,,Ob ““ der Vornahme des Schwangerschaftsab-

bruchs)

Am Beginn einschldgiger Erorterungen steht das allge-
meine Verbot der Werbung fiir den Schwangerschaftsab-
bruch, das geméaf3 § 219a Abs. 1 Nr. 1 StGB auch dessen
Angebot als medizinische Dienstleistung erfasst!®, so-
lange dieses Angebot in der vom Tatbestand vorausge-
setzten Weise publik gemacht wird und entweder von der
Absicht zur Erlangung eines eigenen Vermdgensvorteils
begleitet oder grob anstofBig gestaltet ist. Nach h.M., der
die Gerichte jlingst auch im Verfahren Hdnel gefolgt
sind,'* machte sich ein Arzt demnach bislang regelmifig
strafbar, wenn er den Schwangerschaftsabbruch auf seiner

®  Vgl. Berghduser, Das Ungeborene im Widerspruch, 2015, S. 817 ff.
m.w.N. unter Darstellung des Konfliktaufschubs im Wege des dila-
torischen Formelkompromisses. Zu einer einstweilen kohérenten
Reprisentation divergenter politischer Gruppen im Wege des dila-
torischen Formelkompromisses vgl. auch Berghduser, KriPoZ
2018, 210 (216 f. m.w.N.); dies., JZ 2018, 497 (502 f.) zu § 219a
StGB.

' Vgl. Berghduser, KriPoZ 2018, 210 (217).

""" Vgl. BT-Drs. 19/7693, S. 7: ,,.Die neue Vorschrift [...] verbessert

[...] die Unterrichtungsmoglichkeit fiir Arztinnen und Arzte auf der

einen Seite und die Informationsmoglichkeit betroffener Frauen, die

einen Schwangerschaftsabbruch in Erwédgung ziehen, auf der ande-
ren Seite.*

Anfligung des neuen Absatzes 4 gemidfl Art. 1 des Gesetzentwurfs

zur Verbesserung der Information iiber einen Schwangerschaftsab-

bruch; BT-Drs. 19/7693, S. 5. Soweit nachfolgend von § 219a StGB

n.F. geschrieben wird, nimmt der Beitrag auf die Anderungen aus

dieser Entwurfsfassung Bezug.

13 Ausdriickl. BT-Drs. 7/1981 (neu), S. 17 f.; BT-Drs. 7/1983,S. 19 f;
niher erldutert bei Berghduser, JZ 2018, 497 (498 f.); s. ferner
Eser/Weifser, in: Schonke/Schrdder, StGB, 30. Aufl. (2019), § 219a
Rn. 3; Rogall, in: SK-StGB, 9. Aufl. (2017), § 219aRn. 4; a.A. Mer-
kel, in: NK-StGB, 5. Aufl. (2017), § 219a Rn. 3 f. (gegen die Ver-
fassungsméBigkeit der Vorschrift).

" AG Gieffen, medstra 2018, 126 (Fn. 1); LG Giefen, medstra 2019,
119 (Fn. 1); vgl. auch schon LG Bayreuth, ZfL 2007, 16 m. Anm.
Goldbeck, ZfL 2007, 14.



(der Allgemeinheit zugénglichen und damit offentli-
chen'®) Praxis-Homepage als einen Bestandteil seines
Leistungsspektrums auswies, der gemiB § 12 MBO-A re-
gelmiBig kostenpflichtig ist'® und fiir den der Arzt in die-
sem Fall gemiB §§ 24b SGB V, 19, 22 SchKG'” eine Be-
zahlung sicher erwarten kann respektive anstrebt. '8

a) Der positiv-generalprdventive Wirkmechanismus der
S 218 ff. StGB

Nach dem Zweck des Werbeverbots, das als Annexvor-
schrift an das Verbot des Schwangerschaftsabbruchs in
§ 218 Abs. 1 StGB anschlieBt,!° sollte so einer abstrakten
Gefahrdung menschlichen Lebens in seinen vorgeburtli-
chen postnidativen Entwicklungsstadien entgegengewirkt
werden. Denn nach der mafigeblichen verfassungsgericht-
lichen wie gesetzgeberischen Einschitzung?® handelt es
sich beim Abbruch einer Schwangerschaft um keine nor-
male medizinische Dienstleistung, sondern um die Been-
digung, mithin Tétung individuellen menschlichen Le-
bens, das eigenstindig und gleichwertig zum geborenen
Menschen am Grundrechtsgehalt der Art. 2 Abs.2 S. 1,
1 Abs. 1 GG teilhaben soll.?! In der Folge kann die
Schwangere nach der geltenden Rechtsordnung zwar iiber
ihre eigenen Rechtsgiiter wirksam disponieren, wenn sie
drztliche, u.U. auch invasive Leistungen in Anspruch
nimmt. Eine Disposition {iber das eigenstindig zu schiit-
zende Rechtsgut eines Anderen, wie es gemél der verfas-
sungsgerichtlichen Verlautbarung das Leben des in ihrer
Gebarmutterschleimhaut eingenisteten Embryos oder Fe-
tus?? bildet, bleibt ihr aus rechtsdogmatischer Sicht hinge-
gen verwehrt. So verwirklicht der Arzt nicht nur gemein-

5" AG Gieflen, medstra 2018, 126 (127 m. Rz. 12); LG GiefSen, medstra
2019, 119 (120 m. Rz. 15); vgl. Gropp, in: MiKo-StGB, § 219a
Rn. 7; Eser/Weifser, in: Schonke/Schroder, § 219a Rn. 7; Eisele, in:
Schonke/Schroder, § 184 Rn. 47. Demgegeniiber hat das LG Bay-
reuth (ZfL 2007, 16) die Ermoglichung des Lesezugriffs auf das von
einer Arztpraxis im Internet dargebotene Leistungsspektrum noch
unter den Publizititsmodus des Verbreitens durch Schriften (§ 11
Abs. 3 StGB) subsumiert; abl. Berghduser, JZ 2018, 497 (498 m.
Fn. 10).
Zum Schutz der Patienten vor Preiswettbewerb lésst die Berufsord-
nung ein unentgeltliches Angebot medizinischer Leistungen nur in
eng begrenzten Ausnahmefillen (Verwandte, Kollegen und deren
Angehérige, mittellose Patienten) zu (§ 12 Abs. 2 MBO-A).
Zur gesetzlichen Regelung der Kosteniibernahme s. Berghduser, JZ
2018, 497 (500 m. Fn. 39-40); dies. (Fn. 9), S. 581 f. u. 585 f.
Zur regelmaBigen Schlussfolgerung von der sicheren Erwartung ei-
nes Entgelts auf die Vorteilsabsicht des Arztes s. Berghduser,
medstra 2019, 123 (124 f.) im Anschluss an die Rspr. zur Beabsich-
tigung erwiinschter Nebenfolgen; dies., JZ 2018, 497 (498); vgl. fer-
ner LG Bayreuth, ZfL. 2007, 16; Eser/Weif3er, in: Schonke/Schroder,
§ 219a Rn. 8; Fischer, StGB, 66. Aufl. (2019), § 219a Rn. 6; Kro-
ger, in: LK-StGB, 12. Aufl. (2018), § 219a Rn. 7; Kiihl, in: Lack-
ner/Kiihl, StGB, 29. Aufl. (2018), § 219a Rn. 4; Momsen-Pflanz/
Momsen, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, StGB, 4. Aufl.
(2018), § 219a Rn. 12; Rogall, in: SK-StGB, § 219a Rn. 11; Walter,
ZfL 2018, 26 (29); krit. Gdrditz, ZfL 2018, 18 (22); a.A. Wérner,
NStZ 2018, 417 (418 £.).
9 Zu § 219a StGB als Annexvorschrift s. bereits Berghduser, KriPoZ
2018, 210 (212 1.).
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schaftlich den Tatbestand eines gegen das Leben gerich-
teten Delikts (§§ 218 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB), wenn er in
Einvernehmen mit seiner Patientin einen Abbruch an ihr
vornimmt, sondern wird sein Tun in Sachverhalten der
medizinisch-sozialen oder kriminologischen Indikation
auch nicht bereits durch die Einwilligung seiner Patientin,
sondern erst nach den Grundsétzen eines notstandsahnli-
chen Konflikts gerechtfertigt,?® wihrend es in Sachverhal-
ten des nur beratenen Abbruchs ungeachtet des Verlan-
gens seiner Patientin gar rechtswidrig bleiben soll.?* Da-
bei ist es ausweislich der Schwangerschaftsabbruchsent-
scheidungen des BVerfG Teil des gesetzgeberischen
Schutzauftrags?®, dass der Wert menschlichen Lebens in
seinen vorgeburtlichen postnidativen Entwicklungssta-
dien, ebenso wie das verfassungsgerichtlich diktierte Un-
recht seiner Totung, in der Gesamtrechtsordnung kennt-
lich gemacht wird, damit das in § 218 Abs. 1 StGB nor-
mierte Abbruchsverbot den ihm unterstellten positiv-ge-
neralpriaventiven Wirkmechanismus entfalten kann und
ein entsprechendes Wert- und Unrechtsbewusstsein, so-
weit in der Gesellschaft noch vorhanden, bekréftigt oder
wenigstens aufrechterhalten wird.?

b) Gleichwertigkeit des irrefiihrenden Anbietens zum An-
preisen

An eben diesen gesetzgeberischen Schutzauftrag schloss
schon die bisherige Gesetzesfassung an, wenn sie in
§ 219a Abs. 1 StGB die Bekanntgabe einschldgiger ent-
geltlicher drztlicher Dienste — explizit nicht nur die
,echte®, sondern auch die ,,als Information getarnte Wer-
bung®, einschlieflich des Angebots — unterband, um zu
,verhindern, dass der Schwangerschaftsabbruch in der

20 Zu den symbolischen Anteilen der Kompromissgesetzgebung in den

§§ 218 ff. StGB s. etwa Fischer, Vorbem. §§ 218-219b Rn. 10a;
Berghduser, KriPoZ 2018, 210 (216); ausfiihrl. dies. (Fn. 9), insbes.
S. 531 ff., 667 ff. m.w.N. Solange man selbige aber nicht antasten
will, indem man den Wert menschlichen Lebens in seinen postnida-
tiven vorgeburtlichen Entwicklungsstadien neu diskutierte und de-
finierte (dazu Berghduser [Fn. 9], S. 847 ff.), bilden die zu den

§§ 218 ff. StGB entwickelten Grundséitze den Mafistab fiir die Be-

urteilung des Normkontextes, einschlieBlich § 219a StGB; so auch

schon dies., JZ 2018, 497 (499 m. Fn. 30).

Zum postulierten Wert postnidativen ungeborenen Lebens grundle-

gend BVerfGE 39, 1 (37 u. 41); dazu Berghduser, KriPoZ 2018, 210

(211); dies. (Fn.9), S. 65 ff. m.w.N. Zur Art des behaupteten

Schutzniveaus (eigenstdndig, individuell, gleichwertig) vgl. etwa

BVerfGE 39, 1 (1 u. 36, 59); BVerfGE 88, 203 (203 u. 252, 267);

zusf. Berghduser (Fn. 9), S. 117 ff. m.w.N.

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.

2 Dazu bereits Berghduser, KriPoZ 2018, 210 (212 f.) im Anschluss
u.a. an Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht BT/1, 10. Aufl.
(2009), § 6, Rn. 33.

2 S. Berghduser, KriPoZ 2018, 210 (215 m. Fn. 54 u. 63) unter Ver-
weis auf und mit Zitaten aus BVerfGE 88, 203 (270, 274 f. u. 210);
ausfiihrl. dies. (Fn.9), S. 548 ff. m.w.N.; ferner Kubiciel, jurisPR-
StrafR 5/2018, Anm. 1, Ziff. I11.3; abl. Frommel, ZfL 2018, 17; dies.,
in: FS Fischer, 2018, S. 1049 (1056 u. 1061); Merkel, in: NK-StGB,
§ 218a Rn. 63.

23 Zum Schutzpflichtkonzept s. BVerfGE 39, 1 (1 u. 41 f.); weiterfiih-
rend etwa Miiller-Terpitz, Der Schutz des prénatalen Lebens, 2007,
S. 101 ff.

2 S, beispielhaft nur BVerfGE 88, 203 (272 ff.); 39, 1 (44 u. 53); zi-
tiert bei Berghduser, KriPoZ 2018, 210 (213 m. Fn. 31 u. m.w.N.);
erlduternd dies. (Fn. 9), S. 124 ff., 245 ff. m.w.N.
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Offentlichkeit als etwas Normales dargestellt und kom-
merzialisiert wird“.?’ So, wie § 219a Abs. 1 StGB das An-
preisen des Abbruchs verbietet,?® weil der Titer seines
Vorteils wegen einen Widerspruch zu dem von § 218
Abs. 1 StGB kommunizierten tatbestandlichen Unwert
des Abbruchs, ebenso wie der von § 218a Abs. 1 StGB
vorbehaltenen Rechtswidrigkeit, produziert, unterbindet
die Vorschrift auch das offentliche Angebot, weil jenes
zwar nicht die Vorziige des Abbruchs lobend hervorhebt,
ihn aber als Gegenstand des Dienstleistungsverkehrs trivi-
alisiert, den die Schwangere im Austausch von Leistung
und Gegenleistung vorgeblich gleichermallen abfragen
kann, wie wenn sie einen allein ihre eigenen Rechtsgiiter
betreffenden Eingriff begehren wiirde.?

Damit verfing die verschiedentlich an der Tathandlung
des Anbietens (ebenso wie an der des Ankiindigens) ge-
iibte Kritik, nach der jene einen Fremdkorper im Verbots-
tatbestand des § 219a Abs. 1 StGB bilde (ndmlich keinen
dem Anpreisen entsprechenden Unwert verwirkliche)®,
bereits nach der bisherigen Gesetzesfassung nicht: Statt-
dessen verfiigt das Verhalten des Téters in Sachverhalten
des Anbietens wie des Anpreisens gleichermalflen tiber das
Potenzial, die positiv-generalpriaventive Wirkweise des
§ 218 Abs. 1 StGB zu beeintrichtigen.?! Indem der Ge-
setzgeber die eine wie die andere Verhaltensweise unter-
bindet, sucht er die Bedingungen des strafgesetzlichen
Wirkmechanismus zu erhalten und eine anderenfalls — als
Konsequenz einer etwaigen Bewusstseinserosion — zu be-
sorgende abstrakte Lebensgefdhrdung abzuwehren. Eine
entsprechende gesetzgeberische Motivation liegt auch der
Versagung einer Kosteniibernahme fiir den nicht indizier-
ten Abbruch (§ 218a Abs. 1 StGB) durch die gesetzlichen
Krankenkassen (§ 24b Abs. 3 SGB V) zugrunde: Der Ab-
bruch soll von anderen (hier: erstattungsfahigen) medizi-
nischen Leistungen unterschieden werden, damit die Er-
fahrung seiner Normalisierung nicht das Bewusstsein vom
Wert des ungeborenen Lebens ebenso wie vom Unrecht
des Abbruchs beeintrichtigt.??

2. Tatbestandliche Ausnahmen nach § 219a Abs. 4 StGB
n.F.

An den so umrissenen Regelungsgehalt des strafgesetzli-
chen Werbeverbots in § 219a Abs. 1 Nr. 1 StGB kniipft
nun die kommende gesetzliche Neuregelung an, wenn sie

27 Hierzu u. vorstehende Zitate aus BT-Drs. 7/1981 (neu), S. 17 f;

s. auch Eser/Weifler, in: Schonke/Schroder, § 219a Rn. 1; Kiihl, in:

Lackner/Kiihl, § 219a Rn. 1. Entsprechend die Begriindung der ge-

setzlichen Neuregelung, die ,,verhindern [soll], dass der Schwanger-

schaftsabbruch in der Offentlichkeit verharmlost dargestellt und

kommerzialisiert wird“; BT-Drs. 19/7693, S. 7.

Zur Tatvariante des Anpreisens s. etwa Eschelbach, in: BeckOK-

StGB, 41.Ed. (2019), §219a Rn.8; Joecks/Jiger, StK-StGB,

12. Aufl. (2018), § 219a Rn. 2; Rogall, SK-StGB, § 219a Rn. 8.

2 Dazu bereits Berghduser, medstra 2019, 123 (125).

30 Kriminalpolitischer Kreis, ZfL 2018, 31 f.; vgl. BT-Drs. 19/820,
S. 4.

31 Dazu bereits Berghduser, KriPoZ 2018, 210 (213); dies., JZ 2018,
497 (502); Duttge, medstra 2018, 129 (130); vgl. Kubiciel, Stellung-
nahme zum Referentenentwurf des BMJV vom 28.1.2019, S. 2, ab-
rufbar unter: https://www.bundestag.de/ausschuesse/a06_Recht/an-
hoerungen_archiv/stellungnahmen-593462 (zuletzt abgerufen am
15.3.2019); ders., Stellungnahme (Fn. 7), S. 3 u. 6 m. Ziff. IL.1 u.
I1.2.a a.E., 1.W. gleichlautend hierzu ZfL. 2018, 110 (111 u. 112).
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in § 219a Abs. 4 Nr. 1 und Nr. 2 StGB n.F. zwei neue (zu
§ 219a Abs. 2 StGB hinzutretende) tatbestandliche Aus-
nahmen normiert, die den Anbietern &rztlich durchgefiihr-
ter Schwangerschaftsabbriiche — niimlich Arzten, Kran-
kenhdusern und anderen medizinischen Einrichtungen
(z. B. den pro familia-Zentren®*) — zugutekommen. Dabei
gelingt es dem Gesetzgeber in § 219a Abs. 4 Nr. 1 StGB
n.F., die Annexvorschrift des § 219a Abs. 1 StGB an die
eingeschriankte positiv-generalpraventive Wirkkraft der
§§ 218 ff. StGB anzupassen, indem diese nicht ldnger jede
offentliche Présentation des Schwangerschaftsabbruchs
als medizinische Dienstleistung unterbindet, sondern nur
eine solche, welche die strafgesetzliche Relevanz des an-
gebotenen Abbruchsgeschehens unterschlégt. Im Ergeb-
nis tritt an die Stelle eines ausnahmslosen Verbots des An-
erbietens zum entgeltlichen Schwangerschaftsabbruch (in
einer der von Absatz 1 vorausgesetzten Publizititsfor-
men) so eine gesetzliche Regelung, die Raum fiir das &rzt-
liche Anerbieten lésst, solange der Anbieter nur die fiir die
Durchfithrung des Abbruchs mafgeblichen Vorausset-
zungen des § 218a Abs. 1 bis 3 StGB nennt.

a) Die drztliche Angebotsmoglichkeit nach § 219a Abs. 4
Nr. 1 StGB n.F.

Diesbeziiglich ist bereits an anderer Stelle ausgefiihrt wor-
den, dass der Gesetzgeber den ihm aufgegebenen Schutz-
auftrag, ein Bewusstsein vom Wert menschlichen Lebens
in seinen vorgeburtlichen postnidativen Entwicklungssta-
dien, ebenso wie vom Unrecht des Schwangerschaftsab-
bruchs, zu vermitteln, in den §§ 218 ff. StGB ver-
schiedentlich hat hintanstellen miissen.* Insbesondere
kommt der Gesetzgeber, weil sein Schutzkonzept auf die
drztliche Mitwirkung am Abbruch angewiesen ist (vgl.
den Arztvorbehalt in § 218a Abs. 1 bis 3 StGB)?°, nicht
umbhin, deren rechtliche Rahmenbedingungen zu garantie-
ren, ungeachtet dessen, dass die drztliche Mitwirkung mit
einem tatbestandlichen Unwertgehalt behaftet (§§ 218
Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB), wenn nicht sogar rechtswidrig
ist (§ 218a Abs. 1 StGB).*® Besonders deutlich tritt diese

32 BVerfGE 88, 203 (319 f.,, ferner 205, 312); dazu Berghduser,
KriPoZ 2018, 210 (213); dies., JZ 2018, 497 (500); s. ferner auch
Kommissariat der deutschen Bischofe, Kath. Biiro in Berlin, Stel-
lungnahme fiir die Offentliche Anhdrung des Ausschusses fiir Recht
und Verbraucherschutz vom 27.6.2018, S. 5 m. Ziff. 2, abrufbar un-
ter: https:/www.bundestag.de/recht#furl (zuletzt abgerufen am
15.3.2019).

Zu jenen s. noch unten Ziff. II1.2.a m. Fn. 85.

3% Berghduser, KriPoZ 2018, 210 (217); dies., JZ 2018, 497 (500 f. u.
502 f.).

Zur notwendigen Einbindung des Arztes in das gesetzgeberische
Schutzkonzept s. auBlerdem BVerfGE 88, 203 (204 u. 289);
BayVGH, DVBL. 1990, 880 (881 f.); Gdrditz, ZfL 2018, 18 (20);
zum Schutz gemil Art. 12 Abs. 1 GG BVerfGE 98, 265 (297);
BGHZ 161, 266 (272).

Ausfiihrl. zur ambivalenten Beurteilung des Arztes im Regelungs-
gefiige der §§ 218 ff. StGB Berghduser (Fn. 9), S. 595 ff. m.w.N.;
dies., JZ 2018, 497 (500 f.); krit. Trondle, NJW 1995, 3009 (3012).
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(strategische’”) Inkonsequenz im Beratungskonzept zum
Abbruch nach § 218a Abs. 1 StGB hervor, in dem die
Rechtsordnung verschiedentlich die Wirksamkeitsbedin-
gungen fiir eine arztliche Durchfiihrung des von ihr fiir
rechtswidrig befundenen Abbruchs garantiert,® namlich
u.a. den Behandlungsvertrag entgegen §§ 134, 138 BGB
fiir wirksam befindet,*® die Bezahlung der érztlichen Leis-
tung fiir den Fall der Bediirftigkeit der Frau garantiert,*
etwaige NothilfemaBnahmen ausschlieBt*! und garantiert,
dass ein hinreichendes Angebot an Einrichtungen zur Ver-
fiigung steht, in denen der drztliche (nochmals: vorgeblich
rechtswidrige) Abbruch durchgefiihrt werden kann.*?
Pointiert zusammengefasst, zieht der Gesetzgeber in den
Worten des BVerfG ,,um der Wirkung des Beratungskon-
zeptes willen nicht jede Folge der Rechtswidrigkeit“** und
verzichtet gleichzeitig in weitem Umfang darauf, die Be-
dingungen fiir eine positiv-generalpraventive Wirkweise
des Abbruchsverbots zu setzen.

In der Folge ist es dann nur schliissig, wenn sich diese
Einschriankungen in der positiv-generalpriaventiven Wirk-
kraft der §§ 218 ff. StGB auch in § 219a StGB abbilden,
der besagten Wirkmechanismus als Annexvorschrift be-
gleitet.** Mit der Einfiihrung einer érztlichen Angebots-
moglichkeit in § 219a Abs. 4 Nr. 1 StGB n.F. nimmt der
Gesetzgeber die Zielsetzung des strafgesetzlichen Werbe-
verbots also nur insoweit zuriick, wie das gesellschaftliche
Bewusstsein bereits von den §§ 218 ff. StGB nicht beein-
flusst zu werden vermag.*

b) Das mildere Mittel der Klarstellungsobliegenheit in
$ 219a Abs. 4 Nr. 1 StGB n.F.

An die Stelle eines ausnahmslosen Verbots des Anerbie-
tens, das die drztliche Mitwirkung in der offentlichen
Wahrnehmung des Dienstleistungsverkehrs weitgehend
negiert (gleichwohl sie im dargestellten Sinne erwiinscht
ist), tritt nach § 219a Abs. 4 Nr. 1 StGB n.F. eine Klarstel-
lungsobliegenheit, die es dem arztlichen Anbieter abver-
langt, die strafgesetzliche Relevanz seines Tuns zu benen-
nen und den Abbruch dadurch wenigstens verbal von den

37 Vgl. zu einer , strategischen® Funktionalisierung des Wertungswi-

derspruchs in den §§ 218 ff. StGB Berghduser (Fn. 9), S. 802 im

Anschluss an Habermas® Unterscheidung zwischen strategischem

und kommunikativem Handeln (dazu etwa Habermas, Theorie des

Kommunikativen Handelns, Bd. I, 1981, S. 384 ff., 445).

Zum Nachfolgenden und zu weiteren rechtlich garantierten Wirk-

samkeitsbedingungen fiir die Durchfithrung des érztlichen (auch

nicht indizierten) Abbruchs s. die Zusammenfassung bei Eser/Wei-

Jer, in: Schonke/Schroder, § 218a Rn. 14; Berghduser (Fn.9),

S. 575 ff. jeweils m.w.N.

3 BVerfGE 88, 203 (279 u. 295).

4 Im Wege der Sozialhilfe, nicht im Wege der Kosteniibernahme
durch die gesetzlichen Krankenkassen; BVerfGE 88, 203 (205, 312
u. 321).

41 Dazu etwa Satzger, Jura 2008, 424 (432); ders., JuS 1997, 800
(802 £.); vgl. auBBerdem BVerfGE 88, 203 (279); BT-Drs. 13/1850,
S.25.

42 S.§ 13 Abs. 2 SchKG u. BVerfGE 88,203 (212 u. 328 ff.); krit. u. a.
Merkel, in: Roxin/Schroth, Handbuch des Medizinstrafrechts,
4. Aufl. (2010), S. 295 (356); Jakobs, JR 2000, 404 (407).

4 BVerfGE 88, 203 (270 u. 280).

4 So schon Berghduser, KriPoZ 2018, 210 (217); dies., JZ 2018, 497
(502 t.); vgl. auch Gdrditz, ZfL 2018, 18 (21); unter Hinweis auf
hierdurch begriindete Zweifel an der VerfassungsmaBigkeit der bis-
herigen Gesetzesfassung jiingst auch wieder Berghduser, medstra
2019, 123 (127).
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anderen ,,normalen” medizinischen Dienstleistungen zu
unterscheiden, durch die kein Rechtsgut eines Anderen
verletzt wird. Auf diese Weise greift der Gesetzgeber in
die Berufsausiibungsfreiheit des Anbieters nicht weiter
ein, als es die positiv-generalpriaventive Wirkkraft, die
§ 218 Abs. 1 StGB fiir die drztliche Durchfithrung des Ab-
bruchs noch zu entfalten vermag, erforderlich macht, und
fithrt die Angebotsvariante des § 219a Abs. 1 StGB auf
ein Verbot der Irrefithrung durch Verkiirzung der darge-
botenen Information zuriick.*® Denn weist ein Arzt auf die
Tatsache hin, dass er Schwangerschaftsabbriiche ,,unter
den Voraussetzungen des § 218a Absatz 1 bis 3 vor-
nimmt, wie es ihm § 219a Abs. 4 Nr. 1 StGB n.F. nun-
mehr abverlangt, weist er ausdriicklich auf die strafgesetz-
liche Relevanz des von ihm angebotenen Abbruchs hin,
der deshalb im Strafgesetzbuch geregelt ist, weil durch ihn
ein schutzwiirdiges Rechtsgut in einer fiir das Kernstraf-
recht maB3geblichen Weise betroffen wird. Die positiv-ge-
neralpréventiv zu vermittelnden Vorstellungen vom Wert
des postnidativen ungeborenen Lebens und Unwert oder
sogar Unrecht des Schwangerschaftsabbruchs werden in
einer fiir etwaige Interessenten nachvollziechbaren Weise
klargestellt, der Schwangerschaftsabbruch, gleichwohl
offentlich als medizinische Dienstleistung présentiert,
nicht als normale Leistung trivialisiert, sondern qualitativ
von den anderen érztlichen Angeboten unterschieden.

Eine solche Klarstellungsobliegenheit ist nun auch keine
dem § 219a StGB vorbehaltene Eigenheit, sondern allge-
meiner Rechtsgedanke,*’ den das BVerfG in einem ver-
wandten Kontext bereits auf einen sog. Lebensschiitzer
zur Anwendung gebracht hat, als es jenem auferlegte, bei
seiner Kritik an der Tatigkeit eines namentlich benannten
Gynékologen erkennbar zwischen der Rechtswidrigkeit
und der Strafbarkeit beratener Schwangerschaftsabbriiche
zu differenzieren.*® Demnach ist die verkiirzte Behaup-
tung von der Rechtswidrigkeit des Abbruchs nach § 218a
Abs. 1 StGB irrefiihrend, weil nicht ausgeschlossen wer-
den kann, dass die so kundgegebene Rechtswidrigkeit um-
gangssprachlich mit der Strafbarkeit des beratenen Ab-
bruchs gleichgesetzt wird, wihrend dieser tatsdchlich

4 Fiir eine entsprechende Erweiterung der tatbestandlichen Ausnahme

des § 219a Abs. 2 StGB Berghduser, JZ 2018, 497 (503); dhnl.
i.Erg. insoweit auch noch Kubiciel, jurisPR-StrafR 5/2018, Anm. 1,
Ziff. IV.

4 Dafiir bereits Berghduser, JZ 2018, 497 (503) mit Formulierungs-
beispiel fiir einen — nunmehr gemaB § 219a Abs. 4 Nr. 1 StGB n.F.
— tatbestandslosen Passus; dies., KriPoZ 2018, 210 (217); vgl. auch
zu einem Verbot der ,,Form der Kommunikation Gdrditz, ZfL
2018, 18 (20).

47 So schon Berghduser, JZ 2018, 497 (503).

S BVerfG, ZfL 2006, 135 m. Anm. Zimmermanns, ZfL 2007, 80; dazu
auch Berghduser (Fn.9), S. 598 ff. Dabei bedarf es wiederholter
Hervorhebung, dass die verfassungsgerichtlichen Ausfithrungen in
ihrem spezifischen Kontext eines auf eine Personlichkeitsrechtsver-
letzung gestiitzten, zivilrechtlichen Unterlassungsanspruchs zu le-
sen sind. Entgegen des in der Debatte um eine Reform des § 219a
StGB zuweilen erweckten Eindrucks (vgl. BT-Drs. 19/630, S. 1
u. 4; BT-Drs. 19/820, S. 4; jiingst wieder BT-Drs. 19/6425, S. 2) las-
sen sich hieraus keine unmittelbaren Riickschlisse auf § 219a StGB
ziehen; vgl. bereits Goldbeck, ZfL 2007, 14 (15); Merkel, in: NK-
StGB, § 219a Rn. 3; Berghduser, JZ 2018, 497 (503 m. Fn. 65).
Maéglich bleibt aber eine sinngemiBe Ubertragung der vom Gericht
getroffenen Wertungen, hier auf die Begriindung einer auch &rztli-
chen Klarstellungsobliegenheit.



Berghdiuser — Arztliches Anerbieten zum Schwangerschaftsabbruch

straflos bleibt.* In der Folge erlegte das BVerfG dem Ab-
treibungsgegner insoweit eine Klarstellungsobliegenheit
auf, als jener die Behauptung von der Rechtswidrigkeit
der in der Arztpraxis durchgefiihrten Abbriiche mit dem
Hinweis auf deren Straflosigkeit verbinden musste. Ent-
sprechendes unternimmt nunmehr auch das Gesetz in
§ 219a Abs. 4 Nr. 1 StGB n.F., wenn es dem Arzt, der den
Schwangerschaftsabbruch als Teil seines Leistungsspekt-
rums publik machen mochte, aufgibt, sein Angebot mit ei-
nem ausdriicklichen Hinweis auf die strafgesetzlichen Vo-
raussetzungen des Abbruchs zu verbinden, sodass einem
dem Wert- und Rechtsbewusstsein abtréglichen Eindruck
von einer normalen medizinischen Leistung entgegenge-
wirkt wird.

Auch insoweit eignet sich § 219a Abs. 4 Nr. 1 StGB n.F.
also zu mehr als zu einem (eventuell faulen) Parteienkom-
promiss, in dem die SPD dem Regierungspartner eine
praktisch begriindete Ausnahme vom Verbot des § 219a
Abs. 1 StGB abgerungen hétte. Durch die Schaffung einer
drztlichen Angebotsmoglichkeit bildet die gesetzliche
Neuregelung gleichermallen die von der Rechtsordnung
erwiinschte &rztliche Mitwirkung am Schwangerschafts-
abbruch ab, wie sie mit Auferlegung einer Klarstel-
lungsobliegenheit den verbleibenden positiv-generalpra-
ventiven Wirkungsanspruch der Rechtsordnung beziiglich
des an sich unerwiinschten Abbruchs aufrechterhilt.
Gleichzeitig tut sich in § 219a Abs. 4 Nr. 1 StGB n.F. ein
gesetzlicher Anhaltspunkt auf, um die Kritik, dass eine
sachliche Information nicht Gegenstand eines strafgesetz-
lichen Verbots sein diirfe’®, weiter zu entkriften: Denn
nicht der sachlichen Information wegen straft das Gesetz
in § 219a Abs. 1 StGB, sondern wegen der Irrefiihrung
durch ein Angebot, das die strafgesetzliche Relevanz des
angebotenen Abbruchsgeschehens unterschlagt — wie im
Gesetzeswortlaut des § 219a Abs. 4 Nr. 1 StGB n.F. jetzt
ausdriicklich nachvollzogen werden kann.’!

¢) Anerbieten iiber Dritte nach § 219a Abs. 4 Nr. 2 StGB
n.F.

Diese drztliche Angebotsmdglichkeit mit Klarstel-
lungsobliegenheit erfahrt durch die gesetzliche Neurege-
lung eine Erweiterung, wenn der Gesetzentwurf dem Arzt
mit § 219a Abs. 4 Nr. 2 StGB n.F. eine alternative Form
des Anerbietens ermdoglicht, bei welcher ein Arzt seine
Bereitschaft zur Vornahme von Schwangerschaftsabbrii-
chen nicht selbst auf seiner Praxis-Homepage erklart, son-
dern auf einschldgige Informationen bestimmter anderer

4 BVerfG, ZfL 2006, 135 (135 und 137); anders OLG Karlsruhe, NJW
2003, 2029 (2031).

50 Vgl. BT-Drs. 19/820, S.4; Kriminalpolitischer Kreis, ZfL 2018,
31 f; neuerlich wieder Hoven, Stellungnahme (Fn.6), S.1 m.
Ziff. 1.1; dezidiert gegen die Subsumtion neutraler Information un-
ter das Verbot der ,Werbung® auch Frommel, in: FS Fischer,
S. 1049 (1058).

Bedauerlicherweise konstruiert die jiingst vorgelegte Gesetzesbe-
griindung den vorgeblichen Gegensatz von ,,werbende[n] Handlun-
gen“ und ,.bloBe[r]“ Information aber neuerlich (vgl. BT-Drs.
19/7693, S. 7 m. Ziff. T), wenn sie deren bis dato unterschiedslose
Subsumtion unter § 219a Abs. 1 StGB fiir einen ,,defizitére[n] In-
formationszugang® verantwortlich zeichnet (BT-Drs. 19/7693, S. 2
m. C. u. S. 8 m. Ziff. III), dem die neue Gesetzesfassung Abhilfe
schaffen soll.
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Stellen hinweist, indem er z.B. einen Hyperlink auf sie
setzt>?. Zu diesen Informationen zéhlt ausweislich der
§§ 13 Abs. 3, 13a SchKG n.F.** auch eine Liste der An-
bieter drztlicher Schwangerschaftsabbriiche, sodass der
Arzt seine Bereitschaft zur Vornahme von Schwanger-
schaftsabbriichen etwa nicht selbst auf seiner Homepage
erklaren miisste, sondern alternativ auch auf die bei be-
sagten Stellen verdffentlichte Liste verweisen konnte.

aa) Anerbieten iiber Dritte mit Klarstellung der gesetzli-
chen Voraussetzungen

Ob es § 219a Abs. 4 Nr. 2 StGB n.F. bedarf, um dem Arzt
diese Variante des Anerbietens mdglich zu machen, er-
scheint fraglich. Denn ausweislich der Definition des An-
bietens gemil § 219a Abs. 1 Nr. 1 StGB, die sogar kon-
kludente Erklarungen zur Tatbestandsverwirklichung ge-
niigen lasst, gibe ein Arzt auch mit der Verlinkung auf die
Anbieterliste eines Dritten zu erkennen, dass er zur
Durchfiihrung von Schwangerschaftsabbriichen bereit ist,
und handelte geméf} Absatz 1 tatbestandsméfig im Sinne
des Gesetzes.** Entsprechendes aber wird man im An-
schluss auch fiir die tatbestandliche Ausnahme des § 219a
Abs. 4 Nr. 1 StGB n.F. konstatieren konnen, nach welcher
Absatz 1 der Vorschrift nicht gilt, wenn Anbieter ,,auf die
Tatsache hinweisen®, dass sie Schwangerschaftsabbriiche
vornehmen: Insoweit gilt fiir den Hinweis wie fiir das An-
erbieten gleichermafBen, dass sie sich sogar durch konklu-
dentes Verhalten, erst recht durch eine Erkldrung, die
durch die Verlinkung auf den Internetauftritt eines Ande-
ren vermittelt wird, vollziehen konnen. Damit aber wiirde
das Verhalten eines Anbieters, der die Darstellung seines
Leistungsspektrums durch einen Hyperlink mit einer
fremden Angebotsliste verbindet, bereits nach dem neuen
Absatz 4 Nr. 1 nicht den Tatbestand des § 219a Abs. 1
StGB verwirklichen, jedenfalls solange er Hand in Hand
mit der Verlinkung die gesetzlichen Voraussetzungen des
Abbruchs (§ 218a Abs. 1 bis 3 StGB) klarstellen wiirde.>

bb) Anerbieten iiber Dritte ohne Klarstellung der gesetz-
lichen Voraussetzungen

Soll § 219a Abs. 4 Nr. 2 StGB n.F. neben der ihm voran-
gestellten tatbestandlichen Ausnahme in Absatz 4 Nr. 1
eine eigenstidndige Bedeutung fiir das Anbieten des ,,Ob*

52 BT-Drs. 19/7693, S. 11. Vgl. dazu den Lésungsvorschlag von Ku-
biciel, der in die Debatte um § 219a StGB ebenjene Moglichkeit ei-
nes Hinweises auf eine zentrale Informationsplattform (ohne Eintre-
ten fiir eine begleitende Gesetzesianderung) eingefiihrt hat; Kubiciel,
Stellungnahme (Fn. 7), S. 9 f. m. Ziff. I11.2 u. II1.3; i.W. gleichlau-
tend ders., ZfL 2018, 110 (113 £.).

Anfligung eines neuen Absatzes 3 in § 13 SchKG, Einfiigung des
§ 13a SchKG gemiB Art. 2 des Gesetzentwurfs zur Verbesserung
der Information iiber einen Schwangerschaftsabbruch; BT-Drs.
19/7693, S. 5. Zu im Vorfeld vorgeschlagenen Varianten der Sicher-
stellung des Informationszugangs durch eine Anderung des SchKG
vgl. etwa Berghduser, JZ 2018, 497 (503 f.); Kubiciel, jurisPR-
StrafR 5/2018, Anm. 1, Ziff. I1.2 u. IV.

Abweichende Einschitzung wohl bei Kubiciel, Stellungnahme
(Fn. 7), S. 10 m. Ziff. IIL.3. a.E.

Dazu ergénzend im Anschluss auch Fn. 58.
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der Abbruchstitigkeit zukommen,’® muss man aus dem
systematischen Verhéltnis der Nrn. 1 und 2 des Absat-
zes 4 mithin schlieBen, dass es fiir letztere gerade keiner
Erfiillung einer Klarstellungsobliegenheit bedarf, der Arzt
also auf den Internetauftritt der vom Gesetzgeber genann-
ten Stellen verweisen kann, ohne seinerseits die Voraus-
setzungen des § 218a Abs. 1 bis 3 StGB zu benennen, und
ihm gleichwohl eine Ausnahme vom Tatbestand des
§ 219a Abs. 1 StGB zugestanden wird. Dieser Verzicht
auf eine Klarstellungsobliegenheit lasst sich wohl nur mit
einem spezifischen, in die in § 219a Abs. 4 Nr. 2 StGB
n.F. aufgezdhlten Stellen gesetzten Vertrauen erkldren,
einschlieBlich des Vertrauens, dass jene (anstelle des An-
bieters) ihre Informationen zum Schwangerschaftsab-
bruch unaufgefordert (insbes.: ohne die Motivation durch
eine anderenfalls drohende Strafe) in den rechtlichen
Kontext einbetten werden.

Ungeachtet der Frage, ob sich mit einem solchen Vertrau-
ensvorschuss spiegelbildlich nicht ein Misstrauensvotum
gegeniiber drztlichen Anbietern verbindet (die immerhin
unter Strafandrohung zur Erfiillung der Klarstellungsob-
liegenheit, anderenfalls zum Verzicht auf das Angebot an-
gehalten werden), legt der Gesetzgeber damit aber den
Grund fiir erste Wertungswiderspriiche bei der Anwen-
dung des § 219a Abs. 1, Abs. 4 StGB n.F.: Denn insoweit
tun sich — auch eingedenk der Auslegung des Anbietens
i. S.d. § 219a Abs. 1 StGB in Parallele zu § 184 Abs. 1
Nr. 5 StGB®7 — nicht nur erhebliche Zweifel auf, ob dem
Gesetzeszweck noch Genilige getan ist, wenn die gesetzli-
chen Voraussetzungen nicht unmittelbar sichtbar im Pra-
xisauftritt des Anbieters, sondern erst — buchstidblich we-
nigstens ,,einen Klick entfernt™ — auf der Internetseite des
Dritten erwihnt werden.’® Fiir den Internetaufiritt eines
Anbieters sind jedenfalls verschiedene Gestaltungen einer
Homepage denkbar, bei denen der im Leistungsspektrum
der Praxis aufgefiihrte und verlinkte Begriff des Schwan-
gerschaftsabbruchs keinen direkten Anhalt auf seine ab-
weichende rechtliche Bewertung gébe. Beispielhaft dafiir
stinde eine Auflistung, in der alle Leistungsangebote mit
Hyperlinks auf Informationsportale versehen und damit
duBerlich gleichformig dargestellt sind, sodass sie — in Er-
mangelung einer direkten Klarstellung der strafgesetzli-
chen Relevanz des Abbruchsgeschehens — auf der Anbie-
ter-Homepage unterschiedslos als medizinische, informa-
tionsbediirftige Dienstleistungen wahrgenommen werden
wiirden.

%6 So liest sich der Gesetzeswortlaut in § 219a Abs. 4 StGB; auch in
der Gesetzesbegriindung (BT-Drs. 19/7693) lasst nach Dafiirhalten
der Verf. einzig die Formulierung auf S. 2 oben Zweifel aufkom-
men, ob der Gesetzgeber Absatz 4 Nr. 2 ,,weiteren und damit an-
deren Informationen als dem individuellen Anerbieten vorbehalten
wollte. Zur von Absatz 4 Nr. 2 erfassten Erlduterung des ,,Wie* des
Schwangerschaftsabbruchs s. sogleich im Anschluss Ziff. III.

57 Vgl. Gropp, in: MiiKo-StGB, § 219a Rn. 6; Eisele, in: Schonke/

Schroder, § 184 Rn. 45; Hornle, in: MiiKo-StGB, § 184 Rn. 54 ff.

Dieselbe Kritik trife i.U. auch eine Auslegung, nach welcher bereits

§ 219a Abs. 4 Nr. 1 StGB n.F. die Klarstellung der Voraussetzungen

der §§ 218a Abs. 1 bis 3 StGB auf der verlinkten fremden Ange-

botsliste geniigen lief3e.

Abrufbar unter http://www.kristinahaenel.de/page_infos.php (zu-

letzt abgerufen am 15.3.2019).
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Vor allem aber gibe der Gesetzeszweck, um den so pro-
duzierten Wertungswiderspruch an einem konkreten Ver-
fahren aufzuzeigen, keinen rationalen Grund, am Strafbar-
keitsvorwurf gegen die Medizinerin Hdnel festzuhalten,
welche in der Darstellung des Leistungsspektrums ihrer
Praxis®® zwar keinen unmittelbar sichtbaren Anhalt fiir die
strafgesetzliche Relevanz des von ihr angebotenen
Schwangerschaftsabbruchs gibt (sich insoweit also bereits
tatbestandsmiBig verhélt, s.0.), die Voraussetzungen des
§ 218a Abs. 1 bis 3 StGB aber einstmals in ihrer zum
Download bereitgestellten PDF-Datei genannt hat.®® So,
wie die strafgesetzliche Relevanz des Abbruchs im Fall
der Verlinkung auf ein fremdes Informationsangebot erst
auf der separat aufzurufenden Internetseite einschlégiger
Stellen ersichtlich wird, hat auch die Arztin die identische
Information in einer separat abzurufenden Datei zur Ver-
fiigung gestellt. Im einen wie im anderen Fall ist die recht-
liche Bewertung des Abbruchs ,einen Klick entfernt®,
miisste unterschiedlich aber als Versto gegen § 219a
Abs. 1 StGB verfolgt oder durch § 219a Abs. 4 Nr. 2
StGB n.F. vom Tatbestand des Gesetzes ausgenommen
werden — dies obwohl die rechtliche Beurteilung des Ab-
bruchs unter Beeintrachtigung der positiv-generalpriaven-
tiven Wirkweise des § 218 Abs. 1 StGB auf der Anbieter-
Homepage jeweils nicht unmittelbar sichtbar gemacht
wird.

II1. Keine Regulierung angebotsbezogener Informati-
onen durch § 219a Abs. 1 Nr. 1 StGB

Dies diirfte nicht der letzte Wertungswiderspruch gewe-
sen sein, den der Gesetzgeber mit seiner Kombination der
Nrn. 1 und 2 in § 219a Abs. 4 StGB n.F. hergestellt hat.®!
Ein weiterer Widerspruch soll vorliegend noch Erwéh-
nung finden, weil er den tatbestandlichen Unwertgehalt
des § 219a Abs. 1 Nr. 1 StGB umzuschreiben droht, d.h.
im Wege systematischer Auslegung den Unwert einer
Verhaltensweise in die Vorschrift hineintragt, die jeden-
falls vormals den Tatbestand der Vorschrift nicht verwirk-
licht hat.

1. Kein eigenstdindiger tatbestandlicher Unwert angebots-
bezogener Informationen (Bezugspunkt: ,, Wie® der Ab-
bruchstdtigkeit)

An den Anfang der diesbeziiglichen Erdrterung sei ein
weiteres Mal § 219a Abs. 1 Nr. 1 StGB gestellt, demge-
maB die weiterfithrende Erlduterung des Angebots keinen
eigenstdndigen tatbestandlichen Unwert verwirklicht,

0 Zwischenzeitlich miissen sich Besucher der Homepage in einem un-

ter dem Begriff ,,Schwangerschaftsabbruch® verlinkten Formular
eintragen, um den automatisierten Versand einer E-Mail mit den be-
sagten Informationen zu erhalten; s. http://www kristinaha-
enel.de/page_abbruch.php (zuletzt abgerufen am 15.3.2019).

Vgl. die Aufzéhlung von Wertungswiderspriichen bei Hoven, Stel-
lungnahme (Fn. 6), S. 4 m. Ziff. 11.3; Merkel, Stellungnahme fiir die
Offentliche Anhérung des Ausschusses fiir Recht und Verbraucher-
schutz vom 18.2.2019, S. 3 f.; Dt. Juristinnenbund, Stellungnahme
zum Referentenentwurf des BMJV vom 28.1.2019, S. 4, jeweils ab-
rufbar unter: https://www.bundestag.de/ausschuesse/a06_Recht/an-
hoerungen_archiv/stellungnahmen-593462 (zuletzt abgerufen am
15.3.2019).
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Berghdiuser — Arztliches Anerbieten zum Schwangerschaftsabbruch

vorbehaltlich dessen, dass die érztliche Tatigkeit nicht an-
gepriesen oder in grob anstoBiger Weise dargestellt
wird.®? Dies ergibt sich bereits aus der Definition des ge-
maB § 219a Abs. 1 Nr. 1 StGB verbotenen Anerbietens,
welches — in Entsprechung zur Definition des Anbietens
in § 184 Abs. 1 Nr. 5 StGB — dann vorliegt, wenn ein Ta-
ter ausdriicklich oder konkludent seine Bereitschaft er-
klart, einen solchen Abbruch eigenhindig durchzufiihren
oder in sonstiger Weise daran mitzuwirken.%® Gegenstand
des Verbots ist demnach die Mitteilung iiber das ,,Ob* der
Abbruchstitigkeit. Sofern ein Arzt dariiber hinaus iiber
das ,,Wie® seiner Tatigkeit, z.B. liber die von ihm zur An-
wendung gebrachten Abbruchsmethoden, informiert, er-
fasst Absatz 1 diese weitergehende Erlduterung nur inso-
weit, als von ihr eine Unterrichtung {iber das ,,Ob* denk-
notwendig eingeschlossen ist: Wer mitteilt, wie er eine
Tatigkeit ausfiihrt, der gibt unweigerlich auch zu erken-
nen, dass er diese Tatigkeit ausfiihrt. Lediglich an letzte-
res kniipft § 219a Abs. 1 Nr. 1 StGB seinen Strafvorwurf.
Dies zugrunde gelegt, hat die Medizinerin Hdinel den Tat-
bestand des § 219a Abs. 1 Nr. 1 StGB zwar zweifach ver-
wirklicht:% einmal 6ffentlich durch die Auflistung des
Schwangerschaftsabbruchs als Teil ihres Leistungsspekt-
rums auf der Praxis-Homepage,*® und ein weiteres Mal
durch Verbreiten von Schriften (hier: eines Datenspei-
chers nach § 11 Abs. 3 StGB), als sie weiterfithrende In-
formationen in einer PDF-Datei zum Download bereitge-
stellt hat.® Grund des identischen tatbestandlichen Vor-
wurfs ist aber jeweils, dass die Arztin ihre Bereitschaft zur
Durchfithrung von Schwangerschaftsabbriichen in einer
der von § 219a Abs. 1 StGB vorgesehenen Publizitétsfor-
men tiberhaupt erklirt hat, nicht, dass oder gar wie sie
diese Erklarung néher ausgefiihrt hat.
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Vgl. Berghduser, medstra 2019, 123. Dabei ist ein Anpreisen noch

keine grob anstofige Werbung; anders Merkel, Stellungnahme

(Fn. 61), S.4, und wenigstens missverstandlich BT-Drs. 19/820,

S. 4.

% AG Giefen, medstra 2018, 126 (127 m. Rz. 13); LG Bayreuth, ZfL
2007, 16; Gropp, in: MiiKo-StGB, § 219a Rn. 4 u. 6; Rogall, in: SK-
StGB, § 219aRn. 4 u. 8.

% Dazu bereits Berghduser, medstra 2019, 123 (124 m. Ziff. 1.3 a.E.).

Mindestens missverstdndlich hat das LG Gieflen hingegen die Ver-

wirklichung im Wege des Verbreitens von Schriften (§ 11 Abs. 3

StGB) auf eine vorgebliche Tatvariante der ,,Bekanntgabe von Ver-

fahren [...] durch Schriften” bezogen; LG Gieflen, medstra 2019, 119

(120 m. Rz. 14); abl. Berghduser, a.a.O., 123 (124).

Zur offentlichen Begehungsform s. bereits oben Ziff. II.1 vor a m.

Fn. 15.

6 Zur Verbreitung von Schriften (§ 11 Abs. 3 StGB) durch Bereitstel-

lung einer Datei zum Download s. BGHSt 47, 55 (59 f.); BGH,NStZ

2013, 642 (643); krit. Fischer, § 184 Rn. 34, 35 m.w.N.

Zitat aus Kriminalpolitischer Kreis, ZfL 2018, 31; vgl. neuerlich

auch wieder Hoven, Stellungnahme (Fn. 6), S. 1 m. Ziff. 1.1: ,,gene-

relle Tabuisierung der Diskussion iiber Schwangerschaftsabbrii-
che; ferner Preuf3, medstra 2018, 131 (133); Dt. Juristinnenbund,

Stellungnahme (Fn. 4), S. 5 unten u. 12 f.; dagegen Duttge, medstra

2018, 129; Berghduser, KriPoZ 2018, 210 (214).

8 Berghduser, KriPoZ 2018, 210 (214); vgl. auch Wérner, NStZ 2018,

417 (418); Dt. Juristinnenbund, Stellungnahme (Fn. 4), S. 8.
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Vor allem normiert § 219a StGB in den durch das Anprei-
sen und die grobe AnstoBigkeit gezogenen Grenzen kein
,allgemeines Verbot der offentlichen Diskussion iiber
Schwangerschaftsabbriiche‘®’, ebenso wenig wie die Vor-
schrift Einfluss auf Form und Art der (von der Schwan-
gerschaftskonfliktberatung unabhéngigen) érztlichen Be-
ratung nehmen will.®® Beispielsweise reguliert § 219a
Abs. 1 Nr. 1 StGB nicht den konkreten Sprachgebrauch
eines Arztes, dies auch dann nicht, wenn der Embryo oder
Fetus — wie in den weiterfithrenden Informationen der
Medizinerin Hdinel — als ,,Schwangerschaftsgewebe® be-
zeichnet und damit versachlicht wird.®® Vor dem Hinter-
grund, dass sich diese Begrifflichkeit deckungsgleich in
den Informationsmaterialien einer gesetzlich anerkannten
Beratungsstelle finden ldsst’® und dhnlich neutralisie-
rende’! Formulierungen auch dem Gesetzgeber, ebenso
wie der Rechtsprechung eigen sind,’” konnte die Sanktio-
nierung des Sprachgebrauchs gerade der Anbieter von
Schwangerschaftsabbriichen, nicht aber etwa desjenigen
der gesetzlich anerkannten Beratungsstellen, auch unmog-
lich sachlich gerechtfertigt werden.

2. Tatbestandlicher Unwert in systematischer Auslegung
der Nrn. 1 und 2 des § 219a Abs. 4 StGB n.F.?

Mit Einfiigung des Absatzes 4 Nr. 2 in § 219a StGB steht
nunmehr aber zu befiirchten, dass dieser mangelnde tatbe-
standliche Unwert angebotsbezogener Informationen ver-
kannt und der Vorschrift kiinftig auch ein eigenstdindiges
Verbot der Erlduterung des angebotenen Abbruchsge-
schehens entnommen werden wird. Denn insoweit nor-
miert Absatz 4 Nr. 1 n.F. nur eine tatbestandliche Aus-

% Dazu bereits Berghduser, KriPoZ 2018, 210 (214 m. Fn. 53); dies.,
medstra 2019, 123 (123 f.); a.A. wohl Kubiciel, der fiir den Fall ei-
ner Abschaffung der Vorschrift auf die Gefahr hinwies, dass Arzte
rechtliche Implikationen verzerren kénnten, indem sie z.B. nicht
von einem Fetus, sondern von ,,Schwangerschaftsgewebe® spre-
chen; s. Kubiciel, Stellungnahme (Fn. 7), S. 9 m. Ziff. II1.2; i.W.
gleichlautend verdffentlicht in ZfL. 2018, 110 (113). Bemerkenswert
insoweit zuletzt auch das Urteil des LG Giefen, in dessen Feststel-
lungen zur Erwdhnung gelangt, dass die angeklagte Medizinerin

Hdnel den von einem Abbruch der Schwangerschaft betroffenen

Embryo oder Fetus in der von ihr zum Download bereitgestellten

PDF-Datei als ,,Schwangerschaftsgewebe® bezeichnet hat, wiahrend

sich dessen rechtliche Wiirdigung (in Ermangelung eines tatbe-

standlichen Anhalts verstindlich) hierzu nicht mehr einlédsst; s. LG

Giefien, medstra 2019, 119 m. Rz. 2; krit. Berghduser, medstra

2019, 123 (123 1.).

Vgl. jeweils zum Absaugen oder Abbluten eines ,,Schwanger-

schaftsgewebes* pro familia, Standpunkt Schwangerschaftsab-

bruch, 4. Aufl. (2006), S. 13 u. 14; pro familia, Broschiire Schwan-

gerschaftsabbruch, 6. Aufl. (2015), S. 15 u. 18.

Der Begriff der Neutralisierung ist an die von Sykes und Matza (im

Anschluss an Sutherland) beschriebenen Neutralisierungstechniken

(techniques of neutralization) angelehnt, zu denen auch die Leug-

nung eines Opfers oder Schadens zihlt; hierzu Sykes/Matza, ASR

1957, 664 (666 £.), in dt. Ubersetzung bei Sack/Konig, Kriminalso-

ziologie, 2. Aufl. (1974), S. 360, 361 u. 365 f.; zusf. Berghduser

(Fn. 9), S. 775 ft.

2 Dazu BVerfGE 39, 1 (46); Trondle, in: Dreher/Trondle, StGB,
45. Aufl. (1991), § 218 Rn. 2; Maurach/Schroeder/Maiwald, § 5,
Rn. 9; Kréger, in: LK-StGB, 11. Aufl. (2005), Vor §§ 211 ff. Rn. 3;
Kiiper, GA 2001, 515 (515f. m. Fn. 4); ausfiihrl. Berghduser
(Fn. 9), S. 771 ft. u. 779 ff. m.w.N. Neutralisierend hat jiingst auch
wieder das LG Giefsen in Teilen seines Berufungsurteils von einer
,.Unterbrechung” der Schwangerschaft geschrieben; LG Gieflen,
medstra 2019, 119 (121 f. m. Rz. 26 u. 27).
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nahme fiir den Hinweis von Arzten, Kliniken und Einrich-
tungen auf die ,,Tatsache, dass sie Schwangerschaftsab-
briiche [...] vornehmen®, wahrend Absatz 4 Nr. 2 n.F. den
Hinweis auf ,Informationen [...] iiber den Schwanger-
schaftsabbruch* vom Tatbestand des § 219a Abs. 1 StGB
ausnimmt. In einer systematischen Auslegung, die durch
die Gesetzesbegriindung gestiitzt wird’?, normiert der
neue Absatz 4 Nr. 1 damit eine tatbestandliche Ausnahme
fir den Hinweis auf das ,,Ob“ der Abbruchstitigkeit
(,,Tatsache, dass [....]*), wihrend der neue Absatz 4 Nr. 2
auch weiterfithrende ,,Informationen tiber den Schwan-
gerschaftsabbruch® (einschlieBlich der Konkretisierung
der angebotenen Abbruchsmethoden, vgl. §§ 13 Abs. 3,
13a SchKG n.F.”*) vom Tatbestand des § 219a Abs. 1
StGB ausnehmen will.”> Letzteres setzt nach dem Gesetz
voraus, dass es sich nicht um eigene Informationen des
Arztes, sondern um solche der in Absatz 4 Nr. 2 n.F. ge-
nannten Stellen handelt,’® auf welche der Arzt nur hin-
weist oder die er gegebenenfalls auch (insoweit noch frag-
lich) unter Angabe der Fundstelle wortgleich wieder-
gibt.”’

a) Ein Ausdruck undifferenzierten Vertrauensvorschusses

Wie schon zur mangelnden Normierung einer Klarstel-
lungsobliegenheit in § 219a Abs. 4 Nr. 2 StGB n.F. ange-
merkt, mag sich diese Unterscheidung zwischen ange-
botsbezogenen Informationen der drztlichen Anbieter und
solchen der vom Gesetzgeber auserkorenen — von ithm ex-
plizit fiir ,,neutral* befundenen’® — Stellen mit einem Ver-
trauensvorschuss gegeniiber letzteren (spiegelbildlich:
mit einem Misstrauensvotum gegeniiber ersteren) erkla-
ren. Demnach sieht es der Gesetzgeber augenscheinlich
fiir gewdhrleistet an, dass Informationen von Bundes-
oder Landesbehdrden, Arztekammern wie Beratungsstel-
len nach dem SchKG ,,sachlich und verlisslich® sind,”®
wihrend selbiges fiir drztliche Anbieter nicht soll ange-
nommen werden diirfen. Eingedenk der regelméfigen
Vorteilsabsicht drztlicher Anbieter mag diese Befiirch-
tung nicht génzlich unbegriindet sein, fiihrt aber nicht nur
zur Formulierung einer Verdachtsstrafbarkeit®, sondern
bleibt in Gegeniiberstellung mit den im neuen Absatz 4
Nr. 2 genannten Stellen auch undifferenziert.

Hierzu hétte sich im Gesetzgebungsverfahren ein néherer
Blick in die Informationsmaterialien der gesetzlich aner-
kannten Beratungsstelle pro familia empfohlen, die nicht

3 Vgl. BT-Drs. 19/7693, S. 1 f. zu B., 7 m. Ziff. Il u. S. 11 zu Art. 1.

74 Dazu BT-Drs. 19/7693,S. 2 u. 7 f.

> Zur Erlduterung des Verhiltnisses von § 219a Abs. 4 Nr. 1 und Nr. 2
StGB n.F. vgl. auch Hoven, Stellungnahme (Fn.6), S.2f m.
Ziff. 11

® Dezidiert krit. Dt. Juristinnenbund, Stellungnahme (Fn. 61), S. 4;

ablehnend auch Hoven, Stellungnahme (Fn. 6), S. 3 m. Ziff. II.1,

S. 4 m. Ziff. IL.3.

Fur die Moglichkeit einer wortgleichen Wiedergabe des Textes der

gesetzlich benannten Informationsangebote unter Quellenangabe

Hoven, Stellungnahme (Fn. 6), S. 4 m. Ziff. I11.3, Bsp. 2, Fn. 5; Ku-

biciel, jurisPR-StrafR 4/2019, Anm. 1, Ziff. II; ders., Stellungnahme

(Fn. 31), S. 3 m. Ziff. L.3.

8 BT-Drs. 19/7693, S. 2.

7 Dazu u. Zitat aus BT-Drs. 19/7693, S. 11.

80 So zu Recht Hoven, Stellungnahme (Fn. 6), S. 3 m. Ziff. IL.1.

81 S. oben die Nachw. in Fn. 70.

82 Pro familia, Standpunkt Schwangerschaftsabbruch, S. 18.
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anders, sondern gleich der Angeklagten Hdnel vom Ab-
saugen oder Abbluten eines ,,Schwangerschaftsgewebes™
sprechen®! und den beratenen Frauen in Aussicht stellen,
,,selbstbewusst* mit den durch §§ 218, 219 StGB beding-
ten Beschrinkungen des Beratungsprozesses umzuge-
hen®2. Ob Informationen solcher Beratungsstellen, die —
wie pro familia, aber auch die Arbeiterwohlfahrt — offen
fiir eine Abschaffung der §§ 218, 219 StGB eintreten,
eine grofere Gewdhr fiir eine neutrale Darstellung des Ab-
bruchs im Einklang mit den rechtlichen Vorgaben bieten
als die eines in Vorteilsabsicht handelnden Arztes, ist eine
Frage, der sich der Gesetzgeber allem Anschein nach
nicht gestellt hat.3* Daher soll mit Blick auf die misstrau-
ensschaffende Vorteilsabsicht vorliegend nur noch beildu-
fig angemerkt werden, dass auch pro familia in eigenen
medizinischen Zentren kostenpflichtige Schwanger-
schaftsabbriiche durchfiihrt,®® wenngleich eingedenk des
§ 9 Nr. 4 SchKG unter organisatorischer und wirtschaftli-
cher Trennung von Beratungsstellen einerseits, Abbruchs-
einrichtungen andererseits (weshalb eine solche Verzah-
nung von iiber den Abbruch beratenden und den Abbruch
durchfiihrenden Einrichtungen auch fiir unbedenklich be-
funden worden ist)¢. Indes: Ein sachlicher Grund fiir die
Ungleichbehandlung von drztlichen Anbietern, denen
weiterfiilhrende Informationen nach dem systematischen
Verhéltnis der Nrn. 1 und 2 des Absatzes 4 versagt blei-
ben sollen, und gesetzlich anerkannten Beratungsstellen,
die jene ungeachtet ihrer Einstellung zum geltenden Recht
(und eines gegebenenfalls nur strukturell ausgeschlosse-
nen materiellen Interesses) formulieren diirfen, erschlief3t
sich vor diesem Hintergrund jedenfalls nicht ad hoc.

b) Versuchte Emanzipation einer tatbestandlichen Aus-
nahme vom Tatbestand

Zuletzt und vor allem aber kennt § 219a Abs. 1 StGB, wie
eingangs ausgefiihrt, einen eigenstéindigen Unwertgehalt
angebotsbezogener Informationen oder auch eines ange-
botsbezogenen Sprachgebrauchs nicht. Eine Auslegung,
die dem systematischen Verhiltnis der Nrn. 1 und 2 des
neuen Absatzes 4 gleichwohl einen solchen tatbestandli-
chen Unwertgehalt entnehmen wollte, missachtete, dass
eine tatbestandliche Ausnahme nicht weiter als der von ihr
(einzuschrankende!) Tatbestand reichen kann, hier also
nicht strafbarkeitsbegriindend ein Verbot der Erlduterung
des ,,Wie* der Abbruchstitigkeit in § 219a StGB hinein-
tragen kann.

85 Pro familia, Fiir selbstbestimmte Sexualitit: Ziele und Programm,

4. Aufl. (2010), S. 4; Standpunkt Schwangerschaftsabbruch, S. 4;
Arbeiterwohlfahrt (AWO), Standards Schwangerschaftsberatungs-
stellen, 2010, S. 3 m. Standard 5 u. S. 7; Grundsatzprogramm, 2005,
S.21.
Ebenso wenig wie das BVerfG, ausgehend davon, dass nur solchen
Einrichtungen die Beratung anvertraut werden wiirde, die u.a. ,,nach
ihrer Grundeinstellung zum Schutz des ungeborenen Lebens [...] die
Gewihr dafiir bieten, dass die Beratung im Sinne der verfassungs-
rechtlichen und gesetzlichen Vorgaben erfolgt®; Zitat aus BVerfGE
88,203 (287).
S. dazu etwa pro familia Bundesverband, Satzung, § 2 Nr. 1 Abs. 1
S.3; Broschiire Schwangerschaftsabbruch, S.10; Standpunkt
Schwangerschaftsabbruch, S. 17; Fiir selbstbestimmte Sexualitét:
Ziele und Programm, S. 14.
8 S. die Nachw. in Fn. 85; grundlegend BVerfGE 88, 203 (287 u.
302 f).
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Weil aber zu befiirchten steht, dass der dergestalt (auf die
Unterrichtung iiber das ,,Ob* statt auf das ,,Wie* der Ab-
bruchstétigkeit) begrenzte Regelungsgehalt des § 219a
Abs. 1 Nr. 1 StGB so nicht nachvollzogen werden wird,
der Tatbestand vielmehr im Lichte des neuen Absatzes 4
und der hierzu ergangenen Gesetzesbegriindung gelesen
werden wird, konstatiert man schlussendlich, dass mit der
gesetzlichen Neuregelung érztliche Verhaltensweisen als
tatbestandsmiBig markiert worden sind, die so vorher kei-
nen eigenstindigen tatbestandlichen Unwert verwirklicht
haben (sondern nur wegen des mit ihnen verbundenen An-
erbietens des ,,Ob*“ des Abbruchs verfolgt worden sind;
s.0.).

¢) Normierung einer Riickausnahme von §219a Abs. 4
Nr. 1 StGB n.F.

Zugleich wiirde § 219a Abs. 4 Nr. 2 StGB n.F. damit we-
niger eine weitere Ausnahme vom strafgesetzlichen Wer-
beverbot in seiner neuen Fassung, als eine Riickausnahme
von § 219a Abs. 4 Nr. 1 StGB n.F. formulieren: Im Ein-
zelnen drohte ein Arzt, der nicht nur liber die Vornahme
des Schwangerschaftsabbruchs in seiner Praxis, sondern
z. B. auch iiber die von ihm angebotenen Abbruchsmetho-
den informiert, zunichst den Tatbestand des allgemeinen
Werbeverbots gemil3 § 219a Abs. 1 Nr. 1 StGB zu ver-
wirklichen. Weist er in seinem Anerbieten aber gleichzei-
tig ausdriicklich auf die Voraussetzungen des § 218a
Abs. 1 bis 3 StGB hin, kommt ihm insoweit die tatbe-
standliche Ausnahme des § 219a Abs. 4 Nr. 1 StGB n.F.
zugute, sodass die Unterrichtung {iber seine Bereitschaft
zur Vornahme von Abbriichen nicht vom Vorwurf des
§ 219a Abs. 1 StGB erfasst ist. Kannte das Gesetz nun nur
§ 219a Abs. 4 Nr. 1 StGB n.F. (und nicht Nr. 2), kdnnte
man zu demselben Ergebnis auch fiir seine weitergehen-
den angebotsbezogenen Informationen gelangen, die vom
Verbot des Anbietens gemill § 219a Abs. 1 Nr. 1 StGB
schlieBlich nur insoweit erfasst wiren, als sich mit der Er-
lauterung des ,,Wie* der Abbruchstitigkeit auch eine Dar-
stellung des ,,Ob* verbindet. Stellte der Arzt also in seinen
angebotsbezogenen Informationen ausdriicklich den Be-
zug zu § 218a Abs. 1 bis 3 StGB her, wiirde ihm gegen-
iiber auch diesbeziiglich der Vorwurf tatbestandsméafBigen
Verhaltens entfallen, weil er sein in den dargebotenen In-
formationen gleichsam beinhaltetes Anerbieten mit der
von § 219a Abs. 4 Nr. 1 StGB n.F. geforderten Klarstel-
lung der gesetzlichen Voraussetzungen verbunden hitte.
Auf diese Weise wire eine wertungswiderspruchsfreie
rechtliche Behandlung der é&rztlichen Verhaltensweisen
moglich gewesen, mit der man einen iibereinstimmenden
rechtlichen MaBstab an das Anerbieten wie an die ange-
botsbezogenen Informationen angelegt hitte.

Jedoch: Die neue Gesetzesfassung kennt nicht nur die
Ausnahme in Absatz 4 Nr. 1, sondern auch die ihr in Nr. 2
zur Seite gestellte Ausnahmeregelung. Diese aber macht
das vorgestellte wertungswiderspruchsfreie Ergebnis so-
gleich wieder zunichte, wenn sie weiterfithrende ,,Infor-
mationen [...] iiber den Schwangerschaftsabbruch* ande-
ren Stellen als dem é&rztlichen Anbieter vorbehélt. Denn
liest man den Tatbestand des § 219a Abs. 1 StGB in ihrem

Licht und misst nicht nur dem Anbieten (des ,,Ob* der Ab-
bruchstitigkeit), sondern auch angebotsbezogenen Infor-
mationen (liber das ,,Wie* des angebotenen Abbruchs) ei-
nen tatbestandlichen Unwertgehalt zu, vermag sich der
ndher informierende Arzt in systematischer Auslegung
der Nrn. | und 2 des Absatzes 4 nicht schon durch die
Klarstellung der gesetzlichen Voraussetzungen vom Vor-
wurf tatbestandlichen Verhaltens befreien, sondern erst
dadurch, dass er die Publikmachung weiterfithrender In-
formationen anderen Stellen liberldsst. Was die gesetzli-
che Neuregelung dem Arzt in § 219a Abs. 4 Nr. 1 StGB
an Freiheit (vom tatbestandlichen Vorwurf) hitte geben
konnen, gleich ob er sich zur Vornahme von Abbriichen
nur bereit erklért oder diese Bereitschaft noch néher aus-
fiihrt, hat § 219a Abs. 4 Nr. 2 StGB ihm fiir die Beschrei-
bung seines Angebots alsbald wieder genommen.

IV. Schlussbemerkung: Mehr als ein Parteienkompro-
miss, aber Grund zur Rechtsunsicherheit

Als Schlussbemerkung verbleibt nach den vorangehenden
Ausfithrungen die einigermafien resignierte Feststellung,
dass sich — wie so oft — in der gesetzlichen Neuregelung
des § 219a Abs. 1, Abs. 4 StGB gleichermallen Licht wie
Schatten findet. Diesbeziiglich war der vorliegende Bei-
trag bemiiht aufzuzeigen, wie die in § 219a Abs. 4 Nr. 1
StGB n.F. normierte tatbestandliche Ausnahme die Ange-
botsvariante der Vorschrift im Einklang mit der Gesetzes-
ratio auf ein Verbot irrefithrenden Anbietens durch Ver-
kiirzung der Information zurtickfiihrt, das gleichermafien
der erwiinschten drztlichen Mitwirkung am Abbruch wie
auch der (diesbeziiglich eingeschrénkten) positiv-general-
praventiven Wirkweise des Gesetzes gerecht werden
kann, mithin den verschiedenen von der Vorschrift Be-
troffenen einen modus vivendi bietet. Gleichzeitig sind je-
doch auch erhebliche Bedenken formuliert worden, ob der
Gesetzgeber dem Schutzkonzept mit Einfiigung des Ab-
satzes 4 Nr. 2 einen Gefallen getan hat, wenn die dort be-
nannten Stellen im Einzelfall sachlich unbegriindet abwei-
chend von érztlichen Anbietern behandelt werden, ein
dem § 219a Abs. 1 StGB unbekannter Unwertgehalt drzt-
licher Verhaltensweisen einzufiithren versucht wird und
man letztlich mehr mit einer Einschrinkung des § 219a
Abs. 4 Nr. 1 StGB n.F. als mit einer tatbestandlichen Aus-
nahme von § 219a Abs. 1 StGB konfrontiert ist. Dabei
sind die Fragen, die sich hieraus fiir die verfassungsrecht-
liche Rechtfertigung des Eingriffs in die Grundrechte von
Arzten ergeben (insbes. fiir dessen Erforderlichkeit zur
Verwirklichung eines legitimen Zwecks), vorstehend
noch auflen vor gelassen worden, diirften ihrerseits aber



nicht einfacher zu beantworten geworden sein.®’” Dieser
Vorschriftenbestandteil, der bildlich gesprochen fiir Ver-
wirrung im Rest der Vorschrift sorgt, konnte ganz entge-
gen der Einschitzung des Gesetzesgebers®® so vorliufig
zu einem nicht unerheblichen Mal3 an Rechtsunsicherheit
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Bereits fiir die bisherige Gesetzesfassung ist die Frage um die Ver-
fassungsmaBigkeit des § 219a StGB umstritten gewesen; exempla-
risch die VerfassungsméaBigkeit bejahend 4G Gieffen, medstra 2018,
126 (127 m. Rz. 20 f.); LG Gieflen, medstra 2019, 119 (121 f. m.
Rz. 25 ff.); LG Bayreuth, ZfL 2007, 16; Kubiciel, Stellungnahme
(Fn.7), S.2ff. m. Ziff. II; zweifelnd bis krit. Hilgendorf, in:
Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht BT, 3. Aufl. 2015, § 5
Rn. 40; F.-C. Schroeder, ZRP 1992, 409 (410); Merkel, in: NK-
StGB, § 219a Rn. 3 f.; verneinend Frommel, ZfL 2018, 17, dies., FS
Fischer, S. 1049 (1061); Merkel, Stellungnahme in der Offentlichen
Anhorung des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz vom
27.6.2018, S.3 f., abrufbar unter https://www.bundestag.de/recht
#url (zuletzt abgerufen am 15.3.2019); Preu/s, medstra 2018, 131
(135); Wersig, AnwBL. BE 2018, 57; Dt. Juristinnenbund, Stellung-
nahme (Fn. 4), S. 5 ff. m. B. Diese Uneinigkeit setzt sich i. B. auf
die zu erwartende Gesetzesdnderung fort; fiir die Verfassungsma-
Bigkeit der Vorschrift in ihrer neuen Fassung Kubiciel, Stellung-
nahme (Fn. 31), S. 5 ff. m. Ziff. I11.2; ders., jurisPR-StrafR 4/2019,
Anm. 1, Ziff. II1.2; krit. Hoven, Stellungnahme (Fn. 6), S. 3 m.
Zift. 11.1; dagegen Merkel, Stellungnahme (Fn. 61), S. 2; Dt. Juris-
tinnenbund, Stellungnahme (Fn. 61), S. 3 f.

fithren, dem die Rechtsanwendung am konkreten Fall
wird begegnen miissen — wobei es ihr dann hoffentlich ge-
lingt, den mit seiner Einfligung verloren gegangenen roten
Faden in der Variante des Anerbietens (und angebotsbe-
zogener Informationen?) wiederzufinden.
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BT-Drs. 19/7693, S. 1 u. 7; die gesetzgeberische Einschitzung tei-
lend Kubiciel, jurisPR-StrafR 4/2019, Anm. 1, Ziff. IIl.1.c; ders.,
Stellungnahme (Fn. 31), S. 3 m. Ziff. 1.3 a. E., S. S m. Ziff. IIl.1.c.



