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Das Urteil des BVerfG zum
Schwangerschaftsabbruch von 1993’

Gegenstand des Verfahrens war die Frage, ,ob verschiedene ... Vorschriften Uber
den Schwangerschaftsabbruch, die Teil der durch das Urteil des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 25. Februar 1975 (BVerfGE 39, 1 ff.) veranlalten Neuregelungen
im 15. Strafrechtsanderungsgesetz und im Strafrechtsreform-Erganzungsgesetz oder
aber Teil des nach Herstellung der deutschen Einheit fir Gesamtdeutschland neu
erlassenen Schwangeren- und Familienhilfegesetzes sind, der verfassungsrechtli-
chen Pflicht des Staates genligen, das ungeborene menschliche Leben zu schit-
zen.“23

Der Entscheidung sind eine Vielzahl von Leitsatzen und eine umfangreiche Ent-
scheidungsformel vorangestellt. Da sie ausdrlcklich auf die Entscheidung vom
25.02.1975 Bezug nimmt4, wird — auch der Ubersichtlichkeit halber — auf eine Dar-
stellung dieses Teils verzichtet.

Die ,,eugenische Indikation*®

Nach der Entscheidung des BVerfG vom 25.02.1975° war die ,eugenische” Indikati-
on, bei deren Vorliegen ein Schwangerschaftsabbruch bei Einhalten bestimmter Fris-
ten straffrei gestellt gegeben, ,wenn nach arztlicher Erkenntnis dringende Griinde fiir
die Annahme sprechen, dal3 das Kind infolge einer Erbanlage oder schéadlicher Ein-

! Fundstelle: http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv088203.html

2 BVerfG-Urteil vom 28.05.1993 — 2 BvF 2/90 und 4, 5/92 —, A. (S. 7 [die Seitenangaben beziehen sich
auf das unter der 0.a. URL abgerufene Dokument im rtf-Format])

3 Hinweis: Entsprechend dem Jahr der Entscheidung ist diese nach den seinerzeitigen Rechtschreib-
regeln abgefasst. Die Zitate wurden wortlich aus der genannten Quelle Gbernommen; lediglich offen-
sichtliche Fehler (mdéglicherweise beim Einscannen entstanden) wurden korrigiert.

4 vgl. Bernd Masmeier, Das Urteil des BVerfG zum Schwangerschaftsabbruch von 1975, veréffentlicht
unter www.politik-fuer-menschen-mit-

handicap.de/documents/Das Urteil des BVerfG zum Schwangerschaftsabbruch von 1975.pdf.

5 Hier sind lediglich Passagen der Entscheidung wiedergegeben, die der Erdrterung der Frage dienen,
ob sich trotz dieser Entscheidung des BVerfG und der ihr zugrunde liegenden aus dem Jahr 1975 Ar-
gumente fur einen verbesserten Lebensschutz von Embryonen finden lassen, bei denen durch Maf3-
nahmen der pranatalen Diagnostik (PND) voraussichtliche Schadigungen festgestellt werden.

6vgl. Fn 4
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flisse vor der Geburt an einer nicht behebbaren Schéadigung seines Gesund-
heitszustandes leiden wiirde, die so schwer wiegt, dal3 von der Schwangeren die
Fortsetzung der Schwangerschaft nicht verlangt werden kann“; gem. Abs. 3 der Vor-
schrift durften in diesen Fallen seit der Empfangnis nicht mehr als 22 Wochen verstri-
chen sein. Daruber hinaus blieb die schwangere Frau bei einem Abbruch der
Schwangerschaft bis zur 22. Woche nach der Empfangnis straffrei, wenn zuvor eine
gesetzlich vorgeschriebene und definierte Beratung stattgefunden oder sich die Frau
in einer ,besonderen Bedrangnis® befunden hatte; in diesen Fallen wurde nur der den
Schwangerschaftsabbruch durchfuhrende Arzt von einer Strafe bedroht. Selbst bei
Vorliegen einer Indikation machte sich der den Schwangerschaftsabbruch durchfih-
rende Arzt strafbar, wenn sich nicht zuvor ein anderer Arzt zum Vorliegen der Indika-
tion schriftlich geauBert hatte.”2

In dem nach dem Auftrag des Einigungsvertrages notwendig gewordenen Gesetz®
hatte § 218a Abs. 3 StGB folgenden Wortlaut: ,Die Voraussetzungen des Absatzes
210 gelten auch als erfiillt, wenn nach &rztlicher Erkenntnis dringende Griinde fiir die
Annahme sprechen, dal3 das Kind infolge einer Erbanlage oder schédlicher Einfllisse
vor der Geburt an einer nicht behebbaren Schédigung seines Gesundheitszustandes
leiden wiirde, die so schwer wiegt, dall von der Schwangeren die Fortsetzung der
Schwangerschaft nicht verlangt werden kann. Dies gilt nur, wenn die Schwangere
dem Arzt durch eine Bescheinigung nach § 219 Abs. 3 Satz 2 nachgewiesen hat,
dal3 sie sich mindestens drei Tage vor dem Eingriff hat beraten lassen, und wenn seit
der Empféngnis nicht mehr als zweiundzwanzig Wochen verstrichen sind.“'" Zudem
galten die im vorangehenden Absatz beschriebenen weiteren Regelungen zur Straf-
freiheit der schwangeren Frau fort (Abs. 4 der Vorschrift).

7 Hier ist der Inhalt der §§ 218a, 218b StGB in der Fassung der Bekanntmachung vom 10.03.1987,
BGBI. Teil | S. 945 vom 26.03.1987 sinngemal wiedergegeben.

8 In der DDR galt eine Fristenregelung. Diese galt nach der Vereinigung der beiden deutschen Staaten
zunachst fort. Art. 31 Abs. 4 des Einigungsvertrages vom 31. August 1990 verpflichtete den gesamt-
deutschen Gesetzgeber, spatestens bis zum 31. Dezember 1992 eine Regelung zu treffen, die den
Schutz des vorgeburtlichen Lebens und die verfassungskonforme Bewaltigung von Konfliktsituationen
schwangerer Frauen besser gewahrleistet, als dies in den beiden Teilen Deutschlands zum Zeitpunkt
des Abschlusses des Vertrages der Fall war.

9 Schwangeren- und Familienhilfegesetz vom 27. Juli 1995, BGBI. Teil | S. 1398

10 Der mit Einwilligung der Schwangeren von einem Arzt vorgenommene Schwangerschaftsabbruch
ist nicht rechtswidrig, wenn nach &rztlicher Erkenntnis der Abbruch notwendig ist, um eine Gefahr fiir
das Leben der Schwangeren oder die Gefahr einer schwerwiegenden Beeintrdachtigung ihres kérperli-
chen oder seelischen Gesundheitszustandes abzuwenden, sofern diese Gefahr nicht auf andere fiir
sie zumutbare Weise abgewendet werden kann.“ (zit. nach BVerfG-Urteil vom 28.05.1993 — 2 BvF
2/90 und 4, 5/92 —, A. II. 3. [S. 15 .])

" zit. nach ebenda (S. 16)
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Die Argumente der Klager'?

,Das Grundgesetz stelle in Art. 2 Abs. 2 Satz 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 das
sich im Mutterleib entwickelnde Leben unter den Schutz des Staates. Die Schutz-
pflicht habe ... die je individuelle und einzigartige Existenz jedes einzelnen Men-
schen (zum Gegenstand). Der so geschutzte Mensch existiere als einzigartiges Indi-
viduum nicht erst mit der Geburt, sondern auch schon vorher.“' Im Ubrigen macht
die bayerische Staatsregierung darauf aufmerksam, dass mit den Mdoglichkeiten der
pranatalen Diagnostik, die klnftig sicher noch verbessert werden wirden, Schadi-
gungen des Embryos auch vor dem Ende der 12. Schwangerschaftswoche feststell-
bar seien. Die Regelungen des streitigen Gesetzes liel3en es nun zu, dass in diesen
Fallen bis zur 12. Schwangerschaftswoche ein Abbruch der Schwangerschaft straf-
frei sei, ,ohne dal} es darauf ankomme, ob die Schadigung des Gesundheitszustan-
des behebbar sei oder so schwer wiege, dald von der Schwangeren die Fortsetzung
der Schwangerschaft nicht verlangt werden konne. Damit werde ein Schwanger-
schaftsabbruch aus rein eugenischen Griinden maoglich.“14

Die Gegenargumente'®

,Die Strafdrohung konne die Chance gefahrden, werdendes Leben zu bewahren. Sie
konne die Frau, die sich des Vorliegens einer Indikation nicht sicher sei, davon ab-
halten, sich einer Beratung zu stellen. Bei anderen Frauen kdonne das Bestreben,
eine Indikationsfeststellung um jeden Preis zu erhalten, zu nicht wirklichkeitsgetreuen
Darstellungen ihrer Lage fiihren.“® Und weiter: ,Wer auf Beratung und Hilfe und nicht
nur auf Strafdrohung setze, habe zahlreiche und plausible Grunde fur die Erwartung,
er werde damit das ungeborene Leben besser schitzen: Die Beratung sei eine Vo-
raussetzung fur eine verantwortliche Entscheidung der schwangeren Frau. Auf sie
setze der Gesetzgeber als den wirksamsten Schutzschirm, den der vom Schwanger-
schaftsabbruch bedrohte Embryo habe.“!”

12 ygl. die in Fn 5 erwahnte Einschrankung.

13 BVerfG-Urteil vom 28.05.1993 — 2 BvF 2/90 und 4, 5/92 —, C. Il. 1. (S. 22)
4 a.a.0. (S. 23)

5 vgl. nochmals Fn 5

16 BVerfG-Urteil vom 28.05.1993 — 2 BvF 2/90 und 4, 5/92 —, C. lll. 1. (S. 27)
7a.a.0, C. Il 2. (S. 28)
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Die Entscheidungsgriinde’®

,Das Grundgesetz verpflichtet den Staat, menschliches Leben zu schutzen. Zum
menschlichen Leben gehort auch das ungeborene. Auch ihm gebuhrt der Schutz des
Staates. Die Verfassung untersagt nicht nur unmittelbare staatliche Eingriffe in das
ungeborene Leben, sie gebietet dem Staat auch, sich schitzend und férdernd vor
dieses Leben zu stellen“’® ,Menschenwirde kommt schon dem ungeborenen
menschlichen Leben zu, nicht erst dem menschlichen Leben nach der Geburt oder
bei ausgebildeter Personalitat (vgl. bereits § 10 | 1 ALR: ,Die allgemeinen Rechte der
Menschheit geblhren auch den noch ungeborenen Kindern, schon von der Zeit ihrer
Empfangnis.‘).“?°

.---in ... der Schwangerschaft handelt es sich bei dem Ungeborenen um individuel-
les, in seiner genetischen ldentitat und damit in seiner Einmaligkeit und Unverwech-
selbarkeit bereits festgelegtes, nicht mehr teilbares Leben, das im Prozeld des Wach-
sens und Sich-Entfaltens sich nicht erst zum Menschen, sondern als Mensch entwi-
ckelt... Wo menschliches Leben existiert, kommt ihm Menschenwlrde zu... Diese
Wirde des Menschseins liegt auch fur das ungeborene Leben im Dasein um seiner
selbst willen. Es zu achten und zu schitzen bedingt, dal} die Rechtsordnung die
rechtlichen Voraussetzungen seiner Entfaltung im Sinne eines eigenen Lebensrechts
des Ungeborenen gewahrleistet... Dieses Lebensrecht, das nicht erst durch die An-
nahme seitens der Mutter begrindet wird, sondern dem Ungeborenen schon auf-
grund seiner Existenz zusteht, ist das elementare und unveraulderliche Recht, das
von der Wirde des Menschen ausgeht; es gilt unabhangig von bestimmten religidosen
oder philosophischen Uberzeugungen, Uber die der Rechtsordnung eines religios-
weltanschaulich neutralen Staates kein Urteil zusteht.“?' Und weiter: ,Die Schutz-
pflicht fir das ungeborene Leben ist bezogen auf das einzelne Leben, nicht nur auf
menschliches Leben allgemein.“??

,verhaltensanforderungen zum Schutz des ungeborenen Lebens stellt der Staat, in-
dem er durch Gesetz Gebote und Verbote ausspricht, Handlungs- und Unterlas-
sungspflichten festlegt. Dies gilt auch fur den Schutz des nasciturus gegenuber sei-
ner Mutter, ungeachtet der Verbindung, die zwischen beiden besteht und bei Mutter
und Kind zu einem Verhaltnis der ,Zweiheit in Einheit’ fihrt. Ein solcher Schutz des
Ungeborenen gegenlber seiner Mutter ist nur mdglich, wenn der Gesetzgeber ihr

18 vgl. nochmals Fn 5

19 BVerfG-Urteil vom 28.05.1993 — 2 BvF 2/90 und 4, 5/92 —, D. I. 1. (S. 30)
203.a2.0.,D. 1. 1.a)(S. 30)

21 Ebenda (S. 31)

223.a.0,D.1.1.b)
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einen Schwangerschaftsabbruch grundsatzlich verbietet und ihr damit die grundsatz-
liche Rechtspflicht auferlegt, das Kind auszutragen.“?® ,Solche Verhaltensgebote
konnen sich nicht darauf beschranken, Anforderungen an die Freiwilligkeit zu sein,
sondern sind als Rechtsgebote auszugestalten. ... Rechtliche Verhaltensgebote sol-
len Schutz in zwei Richtungen bewirken. Zum einen sollen sie praventive und repres-
sive Schutzwirkungen im einzelnen Fall entfalten, wenn die Verletzung des ge-
schutzten Rechtsguts droht oder bereits stattgefunden hat. Zum anderen sollen sie
im Volke lebendige Wertvorstellungen und Anschauungen Uber Recht und Unrecht
starken und unterstutzen und ihrerseits Rechtsbewuftsein bilden ..., damit auf der
Grundlage einer solchen normativen Orientierung des Verhaltens eine Rechtsguts-
verletzung schon von vornherein nicht in Betracht gezogen wird.“?*

Diese Feststellungen werden jedoch in der Folge — ebenso wie in der Entscheidung
aus dem Jahr 1975 — dahingehend relativiert, dass der dem Ungeborenen einge-
raumte Anspruch auf Lebensschutz kein absoluter sei, sondern im Recht der Mutter
auf Leben und korperliche Unversehrtheit sowie in ihrem Personlichkeitsrecht seine
Begrenzung finde.

Art und Umfang des (Lebens-)Schutzes zu bestimmen, sei Sache des Gesetzgebers,
so das Gericht weiter. Dabei habe er allerdings ein Untermal3verbot?> zu beachten;
insoweit unterliege er der verfassungsgerichtlichen Kontrolle. ,Notwendig ist ein —
unter Berucksichtigung entgegenstehender Rechtsgliter — angemessener Schutz;
entscheidend ist, dal} er als solcher wirksam ist. Die Vorkehrungen, die der Gesetz-
geber trifft, missen flr einen angemessenen und wirksamen Schutz ausreichend
sein...“?

,S0ll das Untermaliverbot nicht verletzt werden, mul} die Ausgestaltung des Schut-
zes durch die Rechtsordnung Mindestanforderungen entsprechen.?” Hierzu zahlt,
dald der Schwangerschaftsabbruch fur die ganze Dauer der Schwangerschaft grund-
satzlich als Unrecht angesehen wird und demgemal rechtlich verboten ist... Die
Grundrechtspositionen der Frau fuhren allerdings dazu, dal} es in Ausnahmelagen
zulassig, in manchen dieser Falle womdglich geboten ist, eine solche Rechtspflicht
[zum Austragen des Kindes; Anm. d. Verf.] nicht aufzuerlegen.“?® Solche Ausnahme-

2 a.a.0.,D.1.2.(S.31)

24 2.a.0.,D.1.2.a)(S.32)

25 Mit diesem Begriff wird (positiv gewendet) das an die staatliche Gewalt gerichtete Gebot bezeich-
net, ein Mindestmalfd an Leistung vorzuhalten (in dem hier behandelten Zusammenhang wohl, dass
eine Mindestanforderung an den Grundrechtsschutz nicht unterschritten werden darf).

26 BVerfG-Urteil vom 28.05.1993 — 2 BvF 2/90 und 4, 5/92 —, D. |. 2. b) (S.32)

27 ygl. hierzu a.a.0., D. I. 2. ¢) (S. 33)

2 a.a.0,D.l. 2.¢c)aa) (S. 33)
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lagen zu Ausnahmetatbestanden zu fassen, ist Sache des Gesetzgebers. Um dabei
das Untermaliverbot nicht zu verletzen, mul} er allerdings in Rechnung stellen, dal®
die miteinander kollidierenden Rechtsguter hier nicht zu einem verhaltnismafigen
Ausgleich gebracht werden konnen, weil auf der Seite des ungeborenen Lebens in
jedem Fall nicht ein Mehr oder Weniger an Rechten, die Hinnahme von Nachteilen
oder Einschrankungen, sondern alles, namlich das Leben selbst, in Frage steht. Ein
Ausgleich, der sowohl den Lebensschutz des nasciturus gewahrleistet als auch der
schwangeren Frau ein Recht zum Schwangerschaftsabbruch einraumt, ist nicht mog-
lich, weil Schwangerschaftsabbruch immer Tétung ungeborenen Lebens ist. Das be-
deutet indes nicht, dal} eine Ausnahmelage, die es von Verfassungs wegen zulaft,
die Pflicht zum Austragen des Kindes aufzuheben, nur im Falle einer ernsten Gefahr
fur das Leben der Frau oder einer schwerwiegenden Beeintrachtigung ihrer Gesund-
heit in Betracht kommt. ... Eine Unzumutbarkeit kann allerdings nicht aus Umstanden
herrihren, die im Rahmen der Normalsituation einer Schwangerschaft verbleiben.
Vielmehr missen Belastungen gegeben sein, die ein solches Mal} an Aufopferung

eigener Lebenswerte verlangen, daf} dies von der Frau nicht erwartet werden kann.*
29

,~Soweit die Unzumutbarkeit die Pflicht der Frau, das Kind auszutragen, begrenzt, ist
damit die Schutzpflicht des Staates, die gegenuber jedem ungeborenen menschli-
chen Leben besteht, nicht aufgehoben. Sie wird den Staat insbesondere veranlas-
sen, durch Rat und Hilfe der Frau beizustehen und sie dadurch womoglich doch flr
das Austragen des Kindes zu gewinnen...“%°

Das Strafrecht, so das Gericht weiter, sei zwar nicht das einzige Mittel des Schutzes
von Rechtsgutern; es unterliege dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit. Als letztes
Mittel zur Durchsetzung des Schutzes von Rechtsgutern sei es allerdings einzuset-
zen, ,wenn ein bestimmtes Verhalten Uber sein Verbotensein hinaus in besonderer
Weise sozialschadlich und fur das geordnete Zusammenleben der Menschen uner-
traglich, seine Verhinderung daher besonders dringlich ist.“?

Aber: ,Der Staat genugt seiner Schutzpflicht gegentber dem ungeborenen menschili-
chen Leben nicht allein dadurch, daly er Angriffen wehrt, die diesem von anderen
Menschen drohen. Er mul auch denjenigen Gefahren entgegentreten, die fir dieses
Leben in den gegenwartigen und absehbaren realen Lebensverhaltnissen der Frau
und der Familie begrundet liegen und der Bereitschaft zum Austragen des Kindes
entgegenwirken. Darin beruhrt sich die Schutzpflicht mit dem Schutzauftrag aus Art.

2 a.a.0.,D.1.2.c)bb)(S.33f1)
%0 a.a.0.,D.I.2.¢c)cc) (S. 34)
3Tvgl.a.a.0.,D.1.2.¢c)dd) (S. 34 f)
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6 Abs. 1 und 4 GG*? ... Art. 6 Abs. 4 GG enthalt einen fiir den gesamten Bereich des
privaten und offentlichen Rechts verbindlichen Schutzauftrag, der sich auch auf die
schwangere Frau erstreckt. Diesem Auftrag entspricht es, Mutterschaft und Kinder-
betreuung als eine Leistung zu betrachten, die auch im Interesse der Gemeinschaft
liegt und deren Anerkennung verlangt.“®3 Zwar kénne der Staat den Eltern nicht alle
Belastungen abnehmen, die ihnen durch die Pflege und Erziehung von Kindern er-
wachsen; er kdnne — und musse ggfls. — aber auch Dritte an der Aufgabe beteiligen,
Eltern bei diesen Aufgaben zu entlasten: ,Eltern Gbernehmen mit der Erziehung ihrer
Kinder zugleich Aufgaben, deren Erfullung sowohl im Interesse der Gemeinschaft als
Ganzer als auch jedes einzelnen gelegen ist. Darum ist der Staat gehalten, eine kin-
derfreundliche Gesellschaft zu férdern, was auch auf den Schutz des ungeborenen
Lebens zurlckwirkt. Mit Blick darauf hat der Gesetzgeber nicht nur im Bereich des
Arbeitsrechts, sondern auch in anderen Bereichen des Privatrechts Regelungen mit
besonderer Riicksicht auf Familien mit Kindern zu erwagen...“34

,Der Schutzauftrag verpflichtet den Staat schlief3lich auch, den rechtlichen Schutzan-
spruch des ungeborenen Lebens im allgemeinen Bewultsein zu erhalten und zu be-
leben. ... Das betrifft auch und gerade die Lehrpldnea der Schulen. ... Offentlich-
rechtlicher wie privater Rundfunk sind bei Ausibung ihrer Rundfunkfreiheit ... der
Wirde des Menschen verpflichtet...; ihr Programm hat daher auch teil an der
Schutzaufgabe gegeniiber dem ungeborenen Leben.“3®

,Die Umstande erheblichen Gewichts, die einer Frau das Austragen eines Kindes bis
zur Unzumutbarkeit erschweren kdnnen, bestimmen sich nicht nur nach objektiven
Komponenten, sondern auch nach ihren physischen und psychischen Befindlichkei-
ten und Eigenschaften.“%¢

Der erkennende Senat befasst sich ausfuhrlich mit der Befindlichkeit der schwange-
ren Frau, die sich in einer Notlage sieht, und erkennt an, dass eine Strafandrohung,
aber auch das Erfordernis der Feststellung einer Indikation durch Dritte, die Bereit-
schaft der Frau zur FUhrung eines Beratungsgesprachs so beeintrachtigen kdnne,
dass es eher vermieden werde.3” ,Anders liegt es bei einer medizinischen, embryo-
pathischen oder auch kriminologischen Indikation. Die Notlage ist hier greifbar, wenn

32 Art. 6 Abs. 1 GG: ,Ehe und Familie stehen unter dem besonderen Schutze der staatlichen Ord-
nung.” — Art. 6 Abs. 4 GG: ,Jede Mutter hat Anspruch auf den Schutz und die Fiirsorge der Gemein-
schaft.”

33 BVerfG-Urteil vom 28.05.1993 — 2 BvF 2/90 und 4, 5/92 —, D. I. 3.

34 vgl. hierzu a.a.0., D. 1. 3. a) (S. 35f.)

% a.a.0.,D.1.3.d)(S.36f.)

% a.a.0,D. 1. 2.(S.39)

37 vgl. hierzu a.a.0., D. Il. 4. (S. 40 f)
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arztlich festgestellt ist, dald sich die Frau mit der Fortsetzung der Schwangerschaft
einer beachtlichen Gefahr fur ihre Gesundheit aussetzt oder die erhebliche Gefahr
einer schweren Schadigung des Kindes besteht, oder wenn die Frau Opfer einer
Straftat ist. Der vorgegebene objektive Sachverhalt verandert auch die Thematik und
die Funktion der Beratung so, dal® Frauen kaum Anlaf} haben, einer solchen Indikati-
onsfeststellung auszuweichen oder die Beratung nicht mit der notwendigen Offenheit
anzunehmen.“3®

,Das Beratungskonzept ist darauf angelegt, das Verantwortungsbewu3tsein der Frau
zu starken, die — unbeschadet der Verantwortlichkeiten des familiaren und weiteren
sozialen Umfeldes sowie des Arztes ... — letztlich den Abbruch der Schwangerschaft
tatsachlich bestimmt und insofern verantworten muf} (Letztverantwortung). Das er-
fordert Rahmenbedingungen, die positive Voraussetzungen fir ein Handeln der Frau
zugunsten des ungeborenen Lebens schaffen.“*® ,Zu den notwendigen Rahmenbe-
dingungen eines Beratungskonzepts gehort an erster Stelle, dal® die Beratung fur die
Frau zur Pflicht gemacht wird und ihrerseits darauf ausgerichtet ist, die Frau zum
Austragen des Kindes zu ermutigen.“?® ,In das Schutzkonzept einzubeziehen sind
aber auch Personen des familidaren und des weiteren sozialen Umfeldes einer
schwangeren Frau, die diese, wie aus Berichten von Beratern und Arzten sowie aus
wissenschaftlichen Untersuchungen hervorgeht, haufig — und dies nicht selten in
strafwilirdiger Weise — gegen das Kind beeinflussen..."*4!

LAuch im konkreten Schwangerschaftskonflikt kann die normative Orientierung auf
den Schutz des ungeborenen Lebens nicht entfallen; der verfassungsrechtliche Rang
des Rechtsguts des ungeborenen menschlichen Lebens muly dem allgemeinen
Rechtsbewultsein weiterhin gegenwartig bleiben (sog. positive Generalpravention).*

~SchlieBlich verlangt eine Beratungsregelung, die vorwiegend auf praventiven Schutz
setzt, dald ein Angebot sozialer Hilfen fur Mutter und Kind - auch tatsachlich - bereit-
steht, das durch Beseitigung oder Linderung konkreter Bedrangnisse und sozialer
Note eine Entscheidung der Eltern fur das Kind stutzen und die Frau zum Austragen
des Kindes ermutigen kann...*

,Wenn das Strafrecht einen Rechtfertigungsgrund vorsieht, mul® das im allgemeinen
Rechtsbewultsein so verstanden werden, als sei das im Rechtfertigungstatbestand
bezeichnete Verhalten erlaubt. Auch die Rechtsordnung im Ubrigen wirde bei den

383.a.0., D. Il. 5. b) (S. 41)
29 a.a.0., D. IIl. (S. 42)

40 a2.2.0., D. Il 1. a) (S. 42)
“1a.a.0., D. Il 1. b) (S. 42)
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jeweiligen Regelungen Uber Recht und Unrecht in ihren Teilbereichen davon ausge-
hen, dal® der Schutz fur dieses Leben durch die strafrechtlichen Rechtfertigungs-
grunde aufgehoben sei. ... Werden hingegen Schwangerschaftsabbriche unter be-
stimmten Voraussetzungen aus dem Straftatbestand ausgeklammert, so bedeutet
dies lediglich, daf} sie nicht mit Strafe bedroht sind. Eine Entscheidung des Gesetz-
gebers daruber, ob der Schwangerschaftsabbruch in anderen Teilen der Rechtsord-
nung als rechtmafig oder rechtswidrig anzusehen und zu behandeln ist, bleibt damit
offen... In anderen Bereichen der Rechtsordnung kdnnen dann eigenstandige Re-
gelungen getroffen werden, die dort den Schwangerschaftsabbruch als rechtswidrig
zugrunde legen. Geschieht dies allerdings nicht, so wirkt sich der Ausschlul3 des
Straftatbestandes wie ein Rechtfertigungsgrund aus, womit den Mindestanforderun-
gen der Schutzpflicht nicht mehr genligt ware. 424344

Weitere Kernsatze aus der Entscheidungsbegrindung: ,Die Verfassung verspricht
dem noch in jeder Weise von der Mutter abhangigen Ungeborenen Schutz auch die-
ser gegenuber.“ — ,Das Rechtsbewul3tsein wird durch widersprichliche rechtliche
Bewertungen verunsichert.“4® — ,Die Beratungsregelung hat nach allem zur Folge,
dal die Frau, die ihre Schwangerschaft nach Beratung abbricht, eine von der
Rechtsordnung nicht erlaubte Handlung vornimmt.“4¢ — Die Beraterinnen oder Bera-
ter mussen sich von dem Bemuhen leiten lassen, die Frau zur Fortsetzung ihrer
Schwangerschaft zu ermutigen und ihr Perspektiven fur ein Leben mit dem Kind zu
eroffnen.“4” — Ein Schwangerschaftskonflikt erwachst in aller Regel aus einem ele-
mentaren Zwiespalt zwischen der Erkenntnis, schutzbedurftiges menschliches Leben

42a.a.0.,D: ll. 2. a) (S. 44)

43 Die in diesem Absatz wiedergegebenen Erwagungen maogen juristisch bzw. verfassungsrechtlich
korrekt sein, vermdgen allerdings kaum in das Bewusstsein der Bevdlkerung einzudringen. Wenn bei
Vorliegen einer (voraussichtlichen) Schadigung des Embryos der Abbruch der Schwangerschaft straf-
frei gestellt wird — gleichgultig ob im Wege einer Rechtfertigung oder als Ausnahmetatbestand — ist
dies im Bewusstsein jedenfalls des Uberwiegenden Teils der Bevdlkerung eine ,erlaubte Handlung®.
Dies wiederum hat Auswirkungen auf die gesellschaftliche Akzeptanz von Menschen, die mit einer
Behinderung geboren werden. Zudem wird in dem Urteil selbst die embryopathische Indikation als
»Rechtfertigungsgrund” fur einen Schwangerschaftsabbruch bezeichnet (E. I. 3.)

44 Entgegenstehend aber eine Einlassung im Minderheitenvotum der Richter Mahrenholz und Sommer
(vgl. S. 13 unten)

45 Mit dieser Bemerkung zielt das Gericht auf den Umstand, dass entsprechend den im Verfahren auf
dem Prifstand stehenden Bestimmungen des StGB zum Schwangerschaftsabbruch einerseits eine
Straffreiheit fir den Abbruch innerhalb von 12 Wochen nach der Empfangnis nach Durchfihrung einer
Beratung vorgesehen war, andererseits aber die Straffreiheit vom Vorliegen bestimmter Indikationen
abhangig sein sollte. Sie lasst sich allerdings ebenso auf den Umstand anwenden, dass ein Abbruch
der Schwangerschaft grundsatzlich rechtswidrig ist, beim (voraussichtlichen) Vorliegen einer Schadi-
gung und hiermit verbundener ernstlicher Gefahr fur Leben oder kérperliche Unversehrtheit der Mutter
gleichwohl straffrei gestellt wird.

46 Die Wahrnehmung in der Bevolkerung ist eine andere (vgl. oben, Fn 13).

47 BVerfG-Urteil vom 28.05.1993 — 2 BvF 2/90 und 4, 5/92 —, D. IV. 1. (S. 49)
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in sich zu tragen, dem Wunsch, das Kind haben zu wollen einerseits und anderer-
seits der Sorge, der damit verbundenen Aufgabe nicht gewachsen, schweren Kon-
flikten im personlichen Umfeld ausgesetzt zu sein oder eigene Lebensvorstellungen
zuruckstellen zu mussen. Eine Beratung, die diesen Zwiespalt aufdeckt und sich da-
rum bemuht, die dem Kinderwunsch entgegenstehenden Umstande bewaltigen zu
helfen und die Frau zum Austragen der Schwangerschaft zu ermutigen, ist deshalb
keine von aullen kommende Fremdbestimmung. Dal® die Frau solcher Hilfe bedarf,
belegen auch psychische Folgeprobleme*®, die nach einem Schwangerschaftsab-
bruch nicht selten auftreten.“*® — Aufgrund der Beratung, so fordert das Gericht, ,muR
der Frau bewult sein, dald nur in Ausnahmesituationen nach der Rechtsordnung ein
Schwangerschaftsabbruch in Betracht gezogen werden darf, namlich nur, wenn der
Frau eine Belastung erwachst, die so schwer und auRergewdhnlich ist, dal3 sie die
zumutbare Opfergrenze Ubersteigt. ... Das Beratungskonzept geht gerade davon
aus, dal’ auch die schwangere Frau, die sich in einer Not- und Konfliktlage sieht, zu
einer verantwortlichen, die Belange des ungeborenen Lebens achtenden Entschei-
dung in der Lage sei; dann ist es nur folgerichtig anzunehmen, dal} sie bei ihrer Ent-
scheidung mit in Erwagung ziehen wird, was die Rechtsordnung insoweit als Recht
und Unrecht ansieht.“° — Die Erfiillung der Schutzpflicht gegeniiber dem ungebore-
nen menschlichen Leben erfordert es weiter, dal} in der Beratung soziale und sonsti-
ge Fordermallnahmen, die der Staat ergriffen hat, der Frau vorgestellt werden und
sie bei der Inanspruchnahme der Leistungen so effektiv wie moglich unterstutzt wird.
Gleiches gilt, soweit Dritte, wie etwa Kirchen oder Stiftungen, Mittel zum Schutze des
Lebens bereithalten. Nur so ist gewahrleistet, dal} alle diese Hilfen gerade die Frau-
en, die ihrer oft am meisten bedurfen, auch erreichen und ihren Willen zum Kind for-
dern.”*’ — ,In Fallen, in denen es um die Beratung in einer besonders schwierigen
Lage geht, mul3 es mdglich sein, auf Sachverstandige zurtuckzugreifen, die Uber die
jeweils erforderlichen Fachkenntnisse verfuigen; so etwa wenn eine embryopathische

48 Ein Schwangerschaftsabbruch ist straffrei, wenn eine (voraussichtliche) Schadigung des Embryos
vorliegt und sich hieraus eine Gefahr fir Leben oder korperliche Unversehrtheit der Mutter ergibt
(embryopathische oder eugenische Indikation); dabei umfasst der Begriff ,kbrperliche Unversehrtheit*
(jedenfalls in seiner gegenwartigen Auslegung) auch die seelische Gesundheit der Mutter. Hier wird
nun vom BVerfG darauf hingewiesen, dass ein Schwangerschaftsabbruch ,nicht selten“ zu ,psychi-
sche(n) Folgeprobleme(n)“ flhren kann, mithin also ebenfalls eine — jedenfalls potenzielle — Gefahr-
dung der ,korperlichen Unversehrtheit” der Mutter darstellt. Diese Folge kann durchaus auch bei ei-
nem Abbruch aufgrund der embryopathischen Indikation eintreten. Das wirft die Frage auf, ob es ge-
rechtfertigt ist, dem Lebensrecht dieses Embryos das Recht auf koérperliche Unversehrtheit der Mutter
entgegenzuhalten, jedenfalls dann, wenn es um die Besorgung seelischer und nicht kdrperlicher
Schéaden geht.

49 BVerfG-Urteil vom 28.05.1993 — 2 BvF 2/90 und 4, 5/92 —, ebenda (S. 49)

%0 a.a.0., D.IV. 1. a) (S. 50)

57a.a.0.D. V. 1.¢) (S. 51)
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Indikation in Frage steht, auf den bei den Facharzten und in den Behindertenverban-
den versammelten Sachverstand und deren besondere Erfahrungen.“5?

Eine sehr weit gehende Rolle weist das Gericht bei der Umsetzung des Beratungs-
konzepts, aber auch insbesondere bei einer effektiven Verwirklichung des Lebens-
schutzes des Ungeborenen, dem Arzt zu: ,Der Arzt darf einen verlangten Schwan-
gerschaftsabbruch nicht lediglich vollziehen, sondern hat sein arztliches Handeln zu
verantworten. Er ist Gesundheit und Lebensschutz verpflichtet und darf deshalb nicht
unbesehen an einem Schwangerschaftsabbruch mitwirken. Die staatliche Schutz-
pflicht erfordert es hier, dal® die im Interesse der Frau notwendige Beteiligung des
Arztes zugleich Schutz fur das ungeborene Leben bewirkt. Der Arzt ist schon durch
Berufsethos und Berufsrecht darauf verpflichtet, sich grundsatzlich fur die Erhaltung
menschlichen Lebens, auch des ungeborenen, einzusetzen. Dal} der Arzt dieser
Schutzaufgabe bei der arztlichen Beratung und der Entscheidung Uber die Mitwir-
kung am Schwangerschaftsabbruch nachkommen kann, mul} der Staat sicherstellen.
Er mul} ferner gerade dann, wenn die Rechtsordnung darauf verzichtet, das Vorlie-
gen eines Rechtfertigungsgrundes fur den Schwangerschaftsabbruch im Einzelfall
feststellen zu lassen, den Arzt verpflichten, die ihm zukommende Schutzaufgabe
wahrzunehmen.“%3

,Weiterhin obliegt es dem Arzt, Gber die rein medizinischen Aspekte des Schwanger-
schaftsabbruchs hinaus den Schwangerschaftskonflikt, in dem die Frau steht, im
Rahmen arztlicher Erkenntnismoglichkeiten zu erheben. Dazu hat er sich die Grun-
de, aus denen die Frau den Schwangerschaftsabbruch verlangt, darlegen zu lassen.
Soweit diese — wie etwa der Gesundheitszustand der Frau — arztlicher Untersuchung
zuganglich sind, obliegt dem Arzt grundsatzlich eine eigene Beurteilung. Bei anderen
Grinden darf der Arzt regelmalig von den Angaben der Frau ausgehen, sofern sie
ihm - gegebenenfalls nach entsprechender Vergewisserung - glaubhaft erscheinen.
Etwaige tieferliegende Ursachen des Schwangerschaftskonflikts soll er in Erfahrung
zu bringen suchen. Vor allem hat er sein Augenmerk darauf zu richten, ob die Frau
tatsachlich den Schwangerschaftsabbruch innerlich bejaht oder ob sie insbesondere
Einflussen unterlegen ist, die von ihrem familidaren oder weiteren sozialen Umfeld —
etwa dem Ehemann, dem Partner, den Eltern oder dem Arbeitgeber — ausgegangen
sind. In solchen Fallen kann vermehrt die Gefahr nachfolgender psychischer Stérun-
gen bestehen, die der Arzt bei seiner Beratung und Entscheidung berlcksichtigen
und uber die er die Frau in geeigneter Weise aufklaren muf3. Der Arzt darf weiterhin

523.a.0., D. V. 3.b) (S. 52)
53 a.a.0.,,D. V. (S.53)
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Umstande nicht aulder acht lassen, die darauf hindeuten, dald der Schwanger-
schaftsabbruch der Frau in ihrem Konflikt nicht hilft.”

Im Beratungsgesprach hat der Arzt der Frau in geeigneter Weise, ohne vorhandene
Angste und seelische Noéte zu verstarken, ein hinreichendes Wissen davon zu ver-
mitteln und zur Sprache zu bringen, dal} der Schwangerschaftsabbruch menschli-
ches Leben zerstort. Aus dem einschlagigen Schrifttum sind Schilderungen von
Frauen bekannt, dal® sie vor dem Schwangerschaftsabbruch falsche Vorstellungen
uber das tatsachliche Geschehen gehabt hatten und bei ausreichender Kenntnis den
Abbruch nicht hatten vornehmen lassen. In solchen Fallen ist der arztlichen Aufkla-
rungspflicht nicht genlgt worden.

Da verantwortliches arztliches Handeln normativ am Schutz des ungeborenen Le-
bens orientiert ist, hat der Arzt zu berlcksichtigen, unter welchen Voraussetzungen
die Rechtsordnung einen Schwangerschaftsabbruch als nicht rechtswidrig ansieht.
Notwendig dafur ist eine — dem Recht verpflichtete — arztliche Beurteilung der Kon-
fliktlage®, die als Grundlage des Gesprachs mit der Frau und der eigenen Entschei-
dung des Arztes dienen kann. Dabei hat der Arzt der Frau die fur seine Entscheidung
mafgeblichen Gesichtspunkte mitzuteilen.” %

,Eine zivilrechtliche Sanktion fir die Schlechterfullung des Vertrages [Uber die arztli-
chen Beratungs- und Behandlungspflichten; Anm. d. Verf.] und fir eine deliktische
Beeintrachtigung der korperlichen Integritat der Frau ist grundsatzlich erforderlich;
dies betrifft nicht nur eine Verpflichtung zur Ruckzahlung der vergeblich geleisteten
Vergutung, sondern auch den Ersatz von Schaden einschlieBlich — im Rahmen der
§§ 823, 847 BGB - einer billigen Entschadigung der Frau flur die immateriellen Belas-

54 Ohne auch nur einem Arzt zu nahe treten zu wollen: Bei den Berichten Uber Frauen (bzw. Paare),
bei denen bei pranataler Diagnostik das (voraussichtliche) Vorliegen einer Schadigung des Embryos
festgestellt wurde (z.B. und insbesondere beim so genannten Down-Syndrom), kann in vielen Fallen
die Vermutung ausgesprochen werden, dass der beratende bzw. mit dem Abbruch betraute Arzt die-
sem Kriterium nicht gerecht wird. In diesen Fallen wird Uberwiegend zum Abbruch der Schwanger-
schaft geraten, obwohl in den allermeisten Fallen diese Kinder von ihrer Familie liebevoll angenom-
men und entsprechend ihren Mdglichkeiten gefoérdert werden. Viele Eltern berichten sogar, nach dem
sersten Schock” sei dieses Kind ,eine Bereicherung fir ihr Leben* gewesen. Es kann daher davon
ausgegangen werden, dass in der weit Uberwiegenden Anzahl dieser Félle eine Gefahr fur das Leben
oder die korperliche Unversehrtheit der Mutter, die allein den Abbruch rechtfertigen wirde, nicht be-
stand (vgl. auch Fn 48).

55 BVerfG-Urteil vom 28.05.1993 — 2 BvF 2/90 und 4, 5/92 —, D. V. 1. a) - c¢) (S. 54 f.)
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tungen, die mit dem fehlgeschlagenen Schwangerschaftsabbruch oder mit der Ge-
burt eines behinderten Kindes fiir sie verbunden waren.56%

,Eine Rechtfertigung des Schwangerschaftsabbruchs kann nur in Betracht kommen,
wenn eine — festzustellende — tatbestandlich naher umschriebene Notlage gegeben
ist, die — vergleichbar den Fallen der medizinischen, embryopathischen oder krimi-
nologischen Indikation®® — so schwer wiegt, dal} der schwangeren Frau die Austra-
gung der Schwangerschaft nicht zugemutet werden kann.“%°

,Diese Verpflichtung [zur Korrektur oder Nachbesserung eines Gesetzes, von dem
sich nach seiner Verabschiedung durch Beobachtung seiner Wirkung herausstellt,
dass seine Wirkung nicht mehr den von der Verfassung vorgegebenen Grundsatzen
entspricht; Anm. d. Verf.] folgt auch daraus, dal® der Gesetzgeber von Verfassungs
wegen grundsatzlich gehalten ist, die Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes sobald
als moglich zu beseitigen... Sie ist vor allem dann von Bedeutung, wenn ein bei Erlal®
verfassungsmafiges Gesetz nachtraglich verfassungswidrig wird, weil sich die tat-
sachlichen Verhaltnisse, auf die es einwirkt, grundlegend gewandelt haben oder sich
die beim Erlal des Gesetzes verfassungsrechtlich unbedenkliche Einschatzung sei-
ner kinftigen Wirkungen spater als ganz oder teilweise falsch erweist... Die Bindung
des Gesetzgebers an die verfassungsmafige Ordnung (Art. 20 Abs. 3 GG) erschopft
sich namlich nicht in der Verpflichtung, bei Erlal® eines Gesetzes die verfassungs-
rechtlichen Grenzen einzuhalten; sie umfal3t auch die Verantwortung dafur, dal® die
erlassenen Gesetze in Ubereinstimmung mit dem Grundgesetz bleiben... Die Nach-
besserungspflicht schliel3t nicht generell eine fortlaufende Kontrolle der Gesetze
durch den Gesetzgeber ein. Vielfach aktualisiert sie sich erst dann, wenn die Verfas-
sungswidrigkeit eines Gesetzes erkannt oder doch jedenfalls deutlich erkennbar
wird...“60

56 Hier wird offenbar die Geburt eines behinderten Kindes, sofern der Schwangerschaftsabbruch fehl-
schlagt, als ,Schaden® begriffen. Dies wird in der zivilgerichtlichen Rechtsprechung nach meinen In-
formationen inzwischen jedenfalls in Teilen anders beurteilt; dennoch stellt sich die Frage, ob diese
seinerzeitige Sichtweise des BVerfG unter Berlcksichtigung des zwischenzeitlich ins Grundgesetz
eingeflgten Art. 3 Abs. 3 Satz 2 und der am 26. Marz 2009 fir Deutschland wirksam gewordenen
Ubereinkunft der Vereinten Nationen liber die Rechte von Menschen mit Behinderungen noch haltbar
ist.

57 BVerfG-Urteil vom 28.05.1993 — 2 BvF 2/90 und 4, 5/92 —, D. V. 6. (S. 57)

58 Die Annahme eines ,Rechtfertigungsgrundes” bei den Indikationen ist offenbar notwendig, damit in
diesen Fallen die gesetzliche Krankenversicherung verfassungsrechtlich unbedenklich die Kosten fur
den Schwangerschaftsabbruch tragen kann (vgl. auch Fn 43).

%9 BVerfG-Urteil vom 28.05.1993 — 2 BvF 2/90 und 4, 5/92 —, E. I. 2. (S. 60)

80 a.a.0., E. IV. 1. b) (S. 66)
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Minderheitenvoten

Die Richter Mahrenholz und Sommer haben ein Minderheitenvotum zu der Entschei-
dung abgegeben. Darin heit es u.a.: ,Das einzigartige Zuordnungsproblem der
Zweiheit in Einheit’ kann grundrechtlich auch nicht annahernd in einer bloBen Ge-
gentberstellung von Embryo und Frau eingefangen werden. lhre eigene grundrecht-
liche Lage ist vielmehr ihrem Wesen nach durch die Verantwortung fur das andere
Leben mit-bestimmt, weil sie dieses Leben in sich tragt. Damit wird nicht ausge-
klammert, dal® der Frau dieses andere Leben mit eigener menschlicher Wirde auch
,gegenubersteht’. ... Mit dem Fortschreiten der Schwangerschaft und dem Heran-
wachsen des nasciturus verschieben sich die Gewichte in der Zuordnung; der Inhalt
der Grundrechtsposition der Frau und die Rolle des Staates in der Wahrnehmung
seiner Schutzpflicht sind in der Frihphase anders zu beurteilen als im fortgeschritte-
nen Stadium.“¢

,Abwagungen nach dem Malstab der Zumutbarkeit gehen von sich gegenuberste-
henden Rechtsgutern aus, deren eines zerstort wird. Bei diesem Ausgangspunkt
durfte die Schutzpflicht des Staates aber folgerichtig nur durch den rechtfertigenden
Notstand des § 34 StGB®? begrenzt werden. Geschieht dies nicht, l1auft die Handha-
bung des Zumutbarkeitskriteriums auf eben den ,Vorrang® fir die Frau hinaus, den
der Senat ablehnt... Der Senat verwendet den Zumutbarkeitsgedanken nicht so wie
der Erste Senat, also im Sinne einer praktizierten und auf tatsachlich wirksam wer-
denden Lebensschutz gerichteten Scheidung der gerechtfertigten von den verwerfli-
chen Abbrichen... Um der Offenheit der Beratung willen steht der Unzumutbarkeit
nicht mehr der Gegenbegriff zumutbarer Fortsetzung der Schwangerschaft und des-
halb strafbaren Abbruchs gegenuber. Dadurch verandert das Zumutbarkeitskriterium
seine rechtliche Bedeutung. Indem es in der allgemeinen Notlagenindikation nur
noch der — rechtlich folgenlosen — Orientierung der schwangeren Frau fur ihre Ent-
scheidung dient, der Abbruch aber in jedem Fall rechtswidrig ist, wurzelt das Kriteri-
um letztlich nur noch im sittlichen und kaum noch im rechtlichen Bereich. MaRRstabli-
che Schutzpflicht und praktische Schutzpflicht lassen sich nicht mehr miteinander

61 Abweichende Meinung der Richter Mahrenholz und Sommer zum BVerfG-Urteil vom 28.05.1993 — 2
BvF 2/90 und 4, 5/92 —, 1. 1. (S. 85)

62 Wer in einer gegenwartigen, nicht anders abwendbaren Gefahr fiir Leben, Leib, Freiheit, Ehre,
Eigentum oder ein anderes Rechtsgut eine Tat begeht, um die Gefahr von sich oder einem anderen
abzuwenden, handelt nicht rechtswidrig, wenn bei Abwagung der widerstreitenden Interessen, na-
mentlich der betroffenen Rechtsguter und der ihnen drohenden Gefahren, das geschitzte Interesse
das beeintrachtigte wesentlich Gberwiegt. Dies gilt jedoch nur, soweit die Tat ein angemessenes Mittel
ist, die Gefahr abzuwenden.®
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verbinden. Insofern steht die Beratungsregelung zum Indikationsmodell des Senats
quer.“®3

,0er Senat sieht es — wie hervorgehoben — als Bestandteil des Schutzkonzepts der
Beratungslosung an, der einzelnen Frau die Gewildheit zu verweigern, dal} der Ab-
bruch, fur den sie sich nach Abschlul} des Beratungsverfahrens entscheidet, von der
Rechtsordnung gebilligt ist®4...“65

,0er Deutsche Bundestag hat vorgetragen, nach Befragungen des Allensbach-Insti-
tuts in den Jahren 1983, 1987 und 1988 hielten zwei Drittel der Deutschen den
Schwangerschaftsabbruch flr erlaubt.66“67

,In der mundlichen Verhandlung Uber die hier zu beurteilenden Antrage hat Prof. Dr.
Eser darauf hingewiesen, dall im Gegensatz zur Kennzeichnung einer Handlung als
,nicht rechtswidrig’ die tatbestandliche Ausnahme von einem sonst mit Strafe be-
drohten Verhalten als eine Freigabe des Schutzgutes in diesem Bereich verstanden
werden misse..."®®

63 Abweichende Meinung der Richter Mahrenholz und Sommer zum BVerfG-Urteil vom 28.05.1993 — 2
BvF 2/90 und 4, 5/92 —, I. 4. (S. 88)

64 Die beiden das Minderheitenvotum tragenden Richter setzen sich dafiir ein, dass der Frau, die sich
nach einer Pflicht-Beratung flr den Abbruch einer Schwangerschaft entscheidet, mit allen Konse-
quenzen — also auch der Verpflichtung der Solidargemeinschaft GKV, die Kosten hierfir zu tragen —
das Moment der Rechtfertigung zugestanden wird (zu den vom Senat angenommenen gesellschaftli-
chen Wirkungen der Rechtfertigung s. auch Fn 43 mit zugehdérigem Text). Nun erscheint es aber min-
destens problematisch, eine Tétungshandlung zu rechtfertigen, selbst wenn diese durch die Wahrung
der Grundrechte anderer legitimiert sein mag. Welche rechtlichen Folgerungen ergaben sich (neben
der Unmoglichkeit, Leistungen der GKV fur den Abbruch in Anspruch zu nehmen; vgl. hierzu aber das
Minderheitenvotum des Richters Bockenférde [S, 14]), wenn man einem Schwangerschaftsabbruch
generell die Rechtfertigung versagen und eine in bestimmten Fallen gewahrte Straffreiheit dem ,Tat-
bestandsmerkmal“ zuordnen wiirde? Folgt man dem Gericht (dem die Trager des Minderheitenvotums
allerdings auch in diesem Punkt nicht folgen), so ergabe sich auf der gesellschaftlichen Ebene der
durchaus positive Effekt, dass der Abbruch einer Schwangerschaft nicht mehr grundsatzliche Billi-
gung, sondern grundsétzliche Missbilligung erfahren wirde — auch (und vielleicht sogar gerade) im
Falle einer so genannten ,embryopathischen Indikation® (s. aber den tbernachsten Avbsatz).

65 Abweichende Meinung der Richter Mahrenholz und Sommer zum BVerfG-Urteil vom 28.05.1993 — 2
BvF 2/90 und 4, 5/92 —, 1I. 2. a) (S. 91)

66 Diese dokumentierte Auffassung der Birger dirfte nicht zuletzt der ,sexuellen Revolution“ und dem
damit gewachsenen Selbstbewusstsein der Frau geschuldet sein. Das BVerfG hat in seiner Entschei-
dung aus dem Jahr 1975 unmissverstandlich ein Lebensrecht des gezeugten Kindes von Anfang an
angenommen. Folgt man dieser Sichtweise, handelt es sich beim Abbruch einer Schwangerschaft
zunachst einmal grundsatzlich um ein Tétungsdelikt; demzufolge misste eine Frage nach der Recht-
mafigkeit eines Schwangerschaftsabbruchs grundsatzlich mit der Frage nach der RechtmaRigkeit
eines Totungsdeliktes verbunden und die Antworten zueinander in Relation gesetzt werden.

67 Abweichende Meinung der Richter Mahrenholz und Sommer zum BVerfG-Urteil vom 28.05.1993 — 2
BvF 2/90 und 4, 5/92 —, 1I. 2. b) (S. 92)

68 32.a.0. (S. 93)
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Der Richter Bockenférde hat ein weiteres Minderheitenvotum abgegeben. Dieses
befasst sich insbesondere mit der von der Senatsmehrheit abgelehnten Verpflichtung
der GKV, Schwangerschaftsabbriche zu finanzieren, die nicht wegen Vorliegens
einer Indikation durchgefuhrt werden. Darin wird u.a. ausgefuhrt: ,Wie der Senat mit
Recht sagt, kdbnnen nur bestimmte Ausnahmelagen, die eine solche Belastung her-
vorrufen, dal sie eine rechtliche Pflicht zum Austragen des Kindes fur die Frau als
unzumutbar erscheinen lassen..., dazu fuhren, Schwangerschaftsabbriche als ge-
rechtfertigt anzusehen. Dal} diese Voraussetzungen bei beratenen Abbrichen gene-
rell vorliegen, 1alt sich weder aufgrund eines allgemeinen Erfahrungssatzes anneh-
men noch typischerweise unterstellen. Das gleiche gilt aber auch umgekehrt: Eine
Vermutung, beratene Abbruche entsprachen diesen Voraussetzungen generell nicht,
ist ebenso wenig begrindet. Die beratenen Abbriche stellen mithin eine ungeschie-
dene Gesamtheit von — materiell-rechtlich gesehen (unabhangig von der fehlenden
Feststellung durch einen Dritten) — gerechtfertigten und nicht gerechtfertigten Abbri-
chen dar. Damit stellt sich fur das Sozialversicherungsrecht, das insoweit Folgerecht
ist, die Frage, wie mit dieser ungeschiedenen Gesamtheit der beratenen Abbruche
im Blick auf die Gewahrung von Versicherungsleistungen zu verfahren ist. Das
Schutzkonzept der Beratungsregelung beruht darauf, wie der Senat darlegt..., dal
generell und ausnahmslos von der Feststellung des Vorliegens der Indikation einer
sozialen Notlage abgesehen wird. Die Gesamtheit der beratenen Abbriche kann al-
so nicht nach rechtswidrigen und nicht rechtswidrigen Abbrichen aufgeldst werden;
sie muR und kann nur einheitlich behandelt werden.“®® Der Ausschluss als rechtswid-
rig eingeordneter Schwangerschaftsabbriiche aus der Leistungspflicht der GKV ,mag
ein mogliches Ergebnis gesetzgeberischer Regelung sein. Dal® er jedoch verfas-
sungsrechtlich zwingend vorgeschrieben ist und jede andere Lésung einen Verfas-
sungsverstol3 darstellt, 1al3t sich weder aus der Schutzpflicht fur das ungeborene
menschliche Leben noch sonst verfassungsrechtlich herleiten.”* Diese Position wird
von dem Richter im Folgenden unter den Buchstaben a) - d) naher begrindet; dies
an dieser Stelle ausfuhrlich darzustellen, erscheint allerdings nicht unbedingt gebo-
ten. Diese Ausfuhrungen gipfeln letztlich in der Feststellung: ,Hiernach kommt es
darauf an, ein Rechtsbewul3tsein zu bilden und zu stitzen, das — gemal} den darge-
legten verfassungsrechtlichen Maligaben — zwischen gerechtfertigten und unrecht-
maRigen Schwangerschaftsabbriichen’! zu unterscheiden weif.“"2
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7" Auch Richter Bockenforde gibt die Unterscheidung zwischen ,gerechtfertigten und ,unrechtmani-
gen“ Schwangerschaftsabbrichen nicht auf; zur Vermeidung von Wiederholungen sei hier auf Satz 2
von Fn 54 verwiesen.
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Der Richter findet schlieRlich ein ,Schlusswort®, das wohl an alle gerichtet ist, die mit
der jeweils geltenden Regelung des Rechts des Schwangerschaftsabbruchs unzu-
frieden sind, und das auch bei den Bemuhungen, den Lebensschutz ungeborenen
behinderten Lebens zu verbessern, im Hinterkopf behalten werden sollte: ,Eine ge-
setzliche Regelung des Abtreibungsproblems wird stets ein Stuck weit ,Notordnung’
sein und sein mussen, wenn es ihr nicht nur darum geht, in der normativen Sphare
ein stringent auf den Schutz des ungeborenen Lebens ausgerichtetes Regelwerk zu
formulieren, dessen praktische Wirksamkeit dahinstehen mag, sondern auch und
gerade darum, soweit moglich wirksamen Schutz fur das einzelne, ungeborene
menschliche Leben zu erreichen. Eine rechtlich normative Ordnung, die in der nor-
mativen Sphare bei sich bleibt, sich nicht in tatsachlich wirksamen Schutz des unge-
borenen Lebens umsetzt, tragt zum Schutz dieses Lebens nicht wirklich bei und er-
fullt damit auch nicht die Aufgabe, die dem Recht obliegt. Eine rechtliche Regelung
aber, die gemal der sozialordnenden Aufgabe des Rechts auf tatsachliche Wirksam-
keit abzielt und sie herbeifuhren will, mufld auch die eigenen Wirksamkeitsbedingun-
gen mit in Rechnung stellen. Diese ergeben sich ebenso aus der conditio humana
wie aus der konkreten VerfalRtheit einer Gesellschaft. Diese Wirksamkeitsbedingun-
gen gegebenenfalls zu andern, kann nicht allein oder primar die Aufgabe des Rechts
sein; es vermag dazu zwar, aber nur in begrenztem Umfang, beizutragen.“’3

Dusseldorf, den 10. August 201074
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74 Dieses Dokument wurde Ende Dezember 2018 einer Uberarbeitung unterzogen, da ich im Rahmen
einer weiteren Ausarbeitung nochmals darauf zuriickgreifen wollte und mir bei dieser Gelegenheit auf-
fiel, dass bei der urspriinglichen Abfassung Quellenangaben unterblieben waren.



