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C. Urtalskritik im Einzelnen

aus: Ulrich Vultgjus & Ursula Neumann, Im Namen des Volkes. Unfreundliche Bemerkungen zum § 218-
Urtell von Karlsruhe. HU-Schriften Nr. 19, Miinchen 1993

I. Die Rechtswidrigkeit

1. Das Urtell des Bundesverfassungsgerichtsist vielfach so verstanden worden, Schwangerschaftsabbriiche
innerhalb der ersten drei Monate seien zwar nicht strafbar, aber rechtswidrig. Diese Version hat Verwirrung -
unter Juristen auch Spott - hervorgerufen.

Die Losung ist einfach. Unser Recht kennt Uberhaupt keinen die gesamte Rechtsordnung umfassenden
Begriff der Rechtswidrigkeit, weil Gesetze keine moralischen Episteln sind, sondern konkrete Sachverhalte
rechtlich ordnen. An einen Sachverhalt werden jewells in einzelnen Gesetzen rechtliche Folgerungen
geknupft. Es steht dem Gesetzgeber durchaus frei, an einen Sachverhalt keine straf-rechtlichen, wohl aber
negative sozialrechtliche Folgerungen, sozial-rechtliche, aber keine zivilrechtlichen Folgerungen
anzuschlief3en. Der Begriff der Rechtswidrigkeit kann immer nur in Bezug auf ein einzelnes Gesetz erdrtert
werden, also rechtswidrig (gegen das Recht verstof3end) im strafrechtlichen, sozialrechtlichen oder
zivilrechtlichen Sinne.

Ein einfaches Beispiel: Die fahrlassige Sachbeschadigung ist nicht nach § 303 StGB strafbar, verpflichtet
aber nach § 823 BGB zum zivilrechtlichen Schadensersatz. Wer daran Freude hat, mag jetzt davon sprechen,
die fahrlassige Sachbeschadigung sai strafrechtlich nicht rechtswidrig, zivilrechtlich dagegen rechtswidrig.
Ich halte eine solche Diktion fir Nonsens, soweit sie ohne Nutzen ist.

Das Bundesverfassungsgericht ist sich dieser simplen Wahrheiten nicht immer bewuf3t gewesen und hat den
Begriff der Rechtswidrigkeit auch in einem - sagen wir es hoflich - moralischen Sinne gebraucht, in mancher
Wendung des Urteils und auch in Nr.4 der amtlichen Leitsétze. Die Griinde des Urteils nehmen indes nicht
an seiner Rechtskraft tell; die Leitsétze sind nicht einmal Bestandteil des Urteils und damit rechtlich ohne
Bedeutung. In einer der lichten Stelle des Urteils (3) ist dies auch so gesagt, wie es hier dargestellt worden
ist. Sie stammt moglicherweise aus einer anderen Feder als die Leitsétze:

"Werden hingegen Schwanger schaftsabbr iche unter bestimmten Voraussetzungen aus dem Straftatbestand
ausgeklammert, so bedeutet dies lediglich, dald sie nicht mit Srafe bedroht sind. Eine Entscheidung des
Gesetzgebers darUber, ob der Schwanger schaftsabbruch in anderen Teilen der Rechtsordnung als
rechtmaliig oder rechtswidrig anzusehen und zu behandeln ist, bleibt damit offen. In anderen Bereichen der
Rechtsordnung kénnen dann eigenstandige Regel ungen getroffen werden, die dort den

Schwanger schaftsabbruch als rechtswidrig zugrunde legen.”

Dasim Ergebnis Entscheldende: Das Bundesverfassungsgericht hat die Herausnahme des
Schwangerschaftsabbruchsin der Friihphase aus dem Strafrecht und damit die FristenlGsung gebilligt. Der
Schwangerschaftsabbruch ist damit im strafrechtlichen Sinne nicht rechtswidrig, ob es dem
Bundesverfassungsgericht gefallt oder nicht. Lediglich im Sozialversicherungsrecht schlief3t das
Bundesverfassungsgericht an einen Schwangerschaftsabbruch in der Frihphase negative Folgerungen. Wer
es erbaulich findet, mag von einer Rechtswidrigkeit im sozialversicherungsrechtlichen Sinne sprechen.

Somit gibt eslediglich in der sprachlichen Formulierung, nicht aber in der Sache zwischen der Neufassung
des Gesetzes durch den Deutschen Bundestag und dem Bundesverfassungsgericht einen Unterschied. Ich
begreife nicht, warum deshalb die Fassung des Deutschen Bundestages gegen das Grundgesetz verstolen



sall.

In § 218 StGB n.F. (neue Fassung) ist der Schwangerschaftsabbruch unter Strafe gestellt. In 8218 a StGB
Nn.F. heif} es alsdann:

"Der Schwangerschaftsabbruch ist nicht rechtswidrig (4); wenn

1. die Schwangere den Schwangerschaftsabbruch verlangt und dem Arzt durch eine Bescheinigung ...
nachgewiesen hat, dal3 sie sich mindestens drei Tage vor dem Eingriff hat beraten lassen ...

2. der Schwangerschaftsabbruch von einem Arzt vorgenommen wird und
3. seit der Empfangnis nicht mehr as zwolf Wochen vergangen sind..."

Das Bundesverfassungsgericht reibt sich an der rechtstechnischen Darstellung. Die Worte: "nicht
rechtswidrig" haben den Anstol3 erregt. Wére der Abbruch innerhalb der ersten drei Monate schon aus dem
Tatbestand des § 218 StGB n.F. herausgenommen worden, so dal3 die mit "nicht rechtswidrig" eingeleitete,
als Ausnahmeregelung gedachte Passage nicht notwendig geworden ware, hétte das
Bundesverfassungsgericht keinen Anstol3 genommen:

"Das mit einem Beratungskonzept verbundene Ziel, Schwangerschaftsabbriiche, die wahrend der ersten
zw0lf Wochen nach Beratung auf Verlangen der Schwangeren - ohne Feststellung von Indikationen - von
einem Arzt vorgenommen werden, nicht mit Strafe zu bedrohen, kann der Gesetzgeber nur erreichen, indem
er diese Schwangerschaftsabbriiche aus dem Tatbestand des 8 218 StGB ausnimmt; sie kdnnen nicht fur
gerechtfertigt (nicht rechtswidrig) (5) erklart werden." Und wenig spéter:

"Mithin kann der Gesetzgeber im Rahmen einer Beratungsregelung das gewtiinschte Ergebnis, die Frau nicht
mit Strafe zu bedrohen, wenn sie - nach stattgehabter Beratung - die Schwangerschaft in der Frihphase
durch einen Arzt abbrechen |43, verfassungsrechtlich unbedenklich nur durch einen Tatbestandsausschluf
erreichen.”

Dader Gesetzestext und die Vorstellung des Bundesverfassungs-gerichts nahe beieinander liegen, sind die
Uberlegungen nur psychologisch, nicht aber juristisch motiviert. Das Gericht befiirchtet, die Frau konne mit
der Formulierung "nicht rechtswidrig" ihr Gewissen beruhigen. Diesist eine groteske Fehleinschdtzung:
Welche Frau liest schon den Text des Straf gesetzbuchs und vermag zwischen "nicht strafbar” und "nicht
rechtswidrig" zu unterscheiden? Eher handelt es sich um eine Beruhigung des Gewissens der erkennenden
Richter. Ferner will das Bundesverfassungsgericht dadurch, dal3 Schwangerschaftsabbriiche in der
Frihphase im Strafrecht nicht fir gerechtfertigt erklart werden, in der gesetzestechnischen Darstellung
verstandlicher machen, dal3 an anderer Stelle der Rechtsordnung (Sozial versicherungsrecht) an einen
Schwangerschaftsabbruch diskriminierende Folgen anschlief3en.

Zutreffend hat Prof. Dr. Eser bei seiner Anhorung durch den Senat die Auffassung vertreten, dal3im
Gegensatz zur Kennzeichnung einer Handlung als "nicht rechtswidrig” die tatbestandliche Ausnahme eines
sonst mit Strafe bedrohten Verhaltens al's eine Freigabe des Schutzgutes in diesem Bereich verstanden
werden musse.

2. Im Ergebnis bedeutet die Entscheldung des Bundesverfassungsgerichtes, dal? § 218 a StGB n.F. das
Bundesverfassungsgericht passiert hat und nur neu gefaldt und in den 8 218 StGB integriert werden mul. Die
Formulierung des Bundesverfassungsgerichtes in der Ubergangsregelung lautet:

" § 218 des Strafgesetzbuches ... findet keine Anwendung, wenn die Schwangerschaft innerhalb von zwolf
Wochen nach der Empfangnis abgebrochen wird, die schwangere Frau den Abbruch verlangt und dem Arzt
durch eine Bescheinigung nachgewiesen hat, dal3 sie sich ... hat beraten lassen...”

Die Notwendigkeit einer Neufassung bietet die willkommene Gelegenheit, die Strafdrohung neu zu
Uberdenken. Der § 218 StGB n.F. und auch die Ubergangsregel ung des Gerichts haben die rechtsdogmatisch



seltsame Eigenart, dal? mit ihm erstmals die Beratung als strafrechtlicher Rechtfertigungsgrund bzw.
Ausnahmeregelung in das Strafrecht eingefihrt worden ist. Dasist fir jeden Juristen wenig einsichtig.

Jetzt ist der Weg zu einer Fassung gedffnet, diein § 218 StGB den Schwangerschaftsabbruch, der nicht von
einem Arzt vorgenommen wird und jeden Schwangerschaftsabbruch von der 13. Woche der
Schwangerschaft an mit Strafe in der bisherigen Hohe bedroht.

§ 218 a StGB konnte a sdann einen Schwangerschaftsabbruch ohne Beratung bis zur 12. Woche der
Schwangerschaft mit einer Geld-strafe bedrohen. Es wére nur eine Geldstrafe angemessen, da es sich bel
dem Verlangen nach einer Beratung nur um eine Ordnungsvorschrift handelt. So wéren auch die
Ungereimtheiten mit 8 5 StGB (" Auslandstaten gegen inlandische Rechtsglter") ausgeraumt.

Il. Die Beratung

1. Die Bremswirkung, die friher den Indikationen und der Notwendigkeit ihrer Feststellung zugedacht war,
soll heute die Beratung entfalten. Folgerichtig liegt hier ein Schwerpunkt des Urteils. Die normative
Ausgestaltung der Beratung "erhélt mit der Verlagerung des Schwerpunktes der Schutzgewahrung auf
praventiven Schutz durch Beratung eine zentrale Bedeutung fr den L ebensschutz” (6):

"Fir die Festlegung des Inhalts der Beratung kann der Gesetzgeber davon ausgehen, dal’ Beratung nur dann
eine Chance hat, das ungeborene menschliche Leben wirklich zu schiitzen, wenn sie ergebnisoffen gefihrt
wird Die Beratung mui3, um erfolgreich sein zu kénnen, darauf angelegt sein, dal3 die Frau sich an der Suche
nach einer Losung beteiligt. Dies rechtfertigt es auch, davon abzusehen, die erwartete Gesprachs- und
Mitwirkungsbereitschaft der Frau zu erzwingen oder sie zu verpflichten, sich im Beratungsgesprach als
Person zu identifizieren. Die Beratung im Schwangerschaftskonflikt bedarf der Zielorientierung auf den
Schutz des ungeborenen Lebens hin. Eine blo3 informierende Beratung ... verfehite ihren Auftrag * (7)

In diesen Sdtzen wird das Dilemma der Beratung erkennbar. Jede Zwangsberatung ist ein Widerspruch in
sich. Eine Beratung mit

einer vorgegebenen Zidrichtung des Beraters ist unglaubwurdig. Ein seine Ware anpreisender Verkaufer
wird skeptisch bedugt, auch wenn er sich, wie heute vielfach tiblich, als "Berater" bezeichnet. Ahnlich wird
es den Schwangerschaftsberatern ergehen, die nach der V orgabe des Bundesverfassungsgerichts zielgerichtet
auf ein Austragen der Schwangerschaft (eine Geburt) hin zu beraten haben. An dieser Stelle ist das Scheitern
des Beratungskonzepts des Bundesverfassungsgerichts vorprogrammiert. Die "Berater" werden, wieein
geschulter Verkéaufer, wegen des zu erwartenden Miftrauens trickreich vorgehen missen. Das
Bundesverfassungsgericht hat dies erkannt und formuliert:

"Die Wissenschaft hat Methoden entwickelt, wie bei der Bewdltigung von Konflikten Hilfe geleistet werden
kann; sie werden auch praktiziert. Ein Konzept, das den Schutz des ungeborenen menschlichen Lebens ...
vornehmlich durch Beratung gewahrleisten will, kann hierauf nicht verzichten. Jede Beratung muf3 daher
darauf angelegt sein, ein Gespréch zu fihren und dabei die Methoden einer Konfliktberatung anzuwenden. "
(8)

Die Frau kann sich indessen folgenlos diesen Psychotechniken entziehen. Wenn auch an verschiedenen
Stellen des Urtells die Erwartung ausgesprochen wird, "dal3 die schwangere Frau der sie beratenden Person
die Tatsachen mitteilt, deretwegen sie einen Abbruch der Schwangerschaft erwéagt”, so ist sie doch hierzu
ohne gesetzliche Vorgabe nicht verpflichtet. Folgerichtig hat das Bundesverfassungsgericht in seiner
Anordnung fiir die Ubergangszeit eine derartige Verpflichtung auch nicht festgelegt, sondern nur von einer
"Erwartung” gesprochen. Schon gar nicht kénnen von einer Frau wahrheitsgeméal3e Angaben verlangt
werden.

Man kann wegen der nach der V orgabe des Bundesverfassungsgerichts einzusetzenden Psychotechniken
jeder Frau nur raten, von dieser Moglichkeit, Angaben zu verweigern, Gebrauch zu machen. Dieswirde sie
auch vor der beliebig oft wiederholbaren Forderung des Beraters schiitzen, die Beratung an einem weiteren



Termin fortzusetzen.

Zu fordern ist, das Recht der Frau, in den Beratungsstellen keine Angaben zu machen, gesetzlich festzulegen
und vorzuschreiben, dal’ die Frau vor der Beratung tber ihr Recht, Erklérungen zu verwei-

gern, belehrt wird. Nach 8 3 Abs. 111 BRAO hat jedermann im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften das
Recht, sich in Rechtsangelegen-heiten aller Art durch einen Rechtsanwalt seiner Wahl vor Behorden
vertreten zu lassen. Dem Wortlaut nach gilt dieses Recht nur in staatlichen Beratungsstellen. Es sollte
deshalb in einem neuen Gesetz deutlich gemacht werden, dal? die Schwangere sich in allen Beratungsstellen
durch einen Rechtsanwalt oder eine andere V ertrauensperson begleiten lassen kann und dal3 diese Hilfein
das Beratungshilfegesetz einbezogen wird.

2. Als"Beratungsstelle” konnen auch Arzte anerkannt werden. (9) Wenn auf seinen Antrag jeder Arzt fir
Allgemeinmedizin und jeder Gynakologe anerkannt wird, ist das Beratungsproblem gelst. Diese
Anerkennung mul3 durch die Aufnahme der Beratung in den Katalog der von den Krankenkassen zu
vergiltenden Leistungen erganzt werden.

3. Eine zweite Beratung ist durch den den Abbruch vornehmenden Arzt vorgesehen und von dem Arzt in
seinen Aufzeichnungen zu dokumentieren. Mit einer strafrechtlichen Sanktion soll sichergestellt werden,
"dald der Arzt sich die Grunde der Frau fir ein Abbruchverlangen darlegen 1803, sich der vorausgegangenen
Beratung sowie der Uberlegungsfrist vergewissert und er seine besondere, dem Lebensschutz dienende
Aufklarungs- und Betreuungspflicht erfillt.” (10)

Der Arzt darf nach der Vorstellung des Bundesverfassungsgerichts der Frau nicht das Geschlecht des zu
erwartenden Kindes mitteilen. Auch dieses Verbot soll strafbewehrt sein.

Die Arzte werden diese Strafvorschriften den Vertretern der &rztlichen Standesorgani sationen zuschreiben
mussen, die in der Anhorung durch das Bundesverfassungsgericht erklart hatten, sie séhen zu einer
Verscharfung der arztlichen Berufspflichten keinen AnlaR. Strafe muR sein: Anstelle der Arztekammern jetzt
die Staatsanwaltschaft!

I11. Das Soziarecht

Wenn der Abbruch einer Schwangerschaft nach § 218 a StGB n.F. und dem Urteil des
Bundesverfassungsgerichtes - wenn auch mit un?

terschiedlicher Formulierung - nicht strafbar ist, so sind Folgerungen fir das Arzt- und Sozialrecht nicht
zwangslaufig. Das Bundesverfassungsgericht fahrt hier einen Kurs, der auf den ersten Blick widerspriichlich
erscheint:

1. Privatrechtliche Vertrége tGiber einen Schwangerschaftsabbruch zwischen einer Frau und einem Arzt oder
Krankenhaus sind rechts-wirksam. Die in der Presse anfénglich gedul3erte Befrchtung, Krankenhauser
durften einen Schwangerschaftsabbruch nicht mehr vornehmen, ist unbegriindet.

2. Leistungen der sozialversicherungsrechtlichen wie auch der privatrechtlichen Krankenversicherungen
aber sind verfassungswidrig:

"Die Ubernahme der Arztkosten und die sozalversicherungsrechtlich vorgesehene Organisation und
Gewahrleistung der &rztlichen Leistungen fur die Vornahme von Schwanger schaftsabbr tichen ... stellen sich
aber als eine Beteiligung des Staates an diesem Vorgang (" Tétung des ungeborenen Lebens' d.Verf.) dar.
Eine solche Beteiligung ist dem Staat nur gestattet, wenn der Tatbestand einer rechtfertigenden Ausnahme
vom prinzipiellen Verbot des Schwanger schaftsabbruchs erfullt und dies mit rechtsstaatlicher Verlafdichkeit
festgestellt worden ist. Der Staat darf sich an der Toétung ungeborenen Lebens nicht beteiligen, solange er
von der Rechtméf3igkeit dieses Vorgangs nicht Uberzeugt sein kann. " (11)



"Hierbei kann auch nicht unbertcksichtigt bleiben, dal3 die L eistungstatbesténde der Sozia versicherung fir
etwa 90 von Hundert der Bevdlkerung Bedeutung erlangen... Wegen der Auswirkungen auf den
personlichen Leistungsbereich werden sie von der Solidargemeinschaft der Versicherten mit besonderem

I nteresse wahrgenommen und sind damit durchaus geeignet, mit Wertungen, die in ihnen zum Ausdruck
kommen, die Vorstellungen der Bevdlkerung zu pragen.”

Mit dem Begriff der "rechtfertigenden Ausnahme" an dieser zentralen Stelle wird deutlich, warum im § 218
a StGB n.F. nach dem Willen des Bundesverfassungsgerichts die Worte "nicht rechtswidrig" gestrichen
werden sollen. Blieben sie stehen, konnte der Ausschlul? der Kosten des Abbruchs aus den Leistungen der
Krankenver-sicherungen nur mit gréf3erem argumentativen Aufwand begriindet werden. Hier wird auch
deutlich, dal3 dem Gericht der Abschied von dem gescheiterten Indikationenmodell schwer gefallen ist.

Zu beachten bleibt, daf3 nur die Finanzierung des eigentlichen Abbruchs durch die Krankenkasse nach der
Auffassung des Bundesverfassungsgerichtes gegen die Verfassung verstéldt. Die Finanzierung der Kostenim
Umfeld, des beratenden Arztgespréchs, der medizinischen Untersuchung und, wenn ich das Urteil richtig
aus-lege, auch eines etwaigen Krankenhausaufenthalts, dirfen weiterhin finanziert werden.

3. Bei der Prifung der Frage, ob die Zahlung von Krankenversicherungsleistungen in den Féllen erfolgen
darf, in denen eine Indikation im Sinne des § 218 a StGB a.F. und n.F. vorliegt, habe ich mich im Text
verirrt. Wenn ich ihn recht verstanden habe, kdnnen Abbriiche dann von den Krankenkassen finanziert
werden, wenn eine Indikation "durch ein Gericht oder Dritte, denen der Staat kraft ihrer besonderen
Pflichtenstellung vertrauen darf”, festgestellt worden ist. Fur die medizinische, eugenische (jetzt heilét sie
embryophatische ) Indikation, aber auch die kriminologische Indikation, ist dies ausdrticklich
ausgesprochen. Die Feststellung der medizinischen und eugenischen Indikation hélt der Senat fr
unproblematisch. Diesen Irrtum hétte der Senat vermeiden kénnen, wenn er das Urteil des Landgerichts
Memmingen gegen den Frauenarzt Dr. Theif3en (12) mit mehr Sorgfalt gelesen hétte. Fur die Feststellung
der kriminologischen Indikation hat der Senat fiir die Ubergangszeit eine Anordnung des Inhalts getroffen,
daid sie von einem Amtsarzt festzustellen sei. Ich schétze freilich die kriminalistischen Fahigkeiten der
Amtsérzte geringer ein als das Gericht, aber immerhin. Die komplexe, praktisch besonders wichtige
Notlagenindikation ist nicht abgehandelt. Hier kdnnte eine Feststellung durch die Krankenkasse oder den
Hausarzt ausreichen.

Zu beachten ist bel allen Indikationen, dal3 sie nicht von den Beratungsstellen oder in engem Zusammenhang
mit ihrer Tatigkeit erfolgen darf, da der Senat firchtet, eine derartige Verbindung kénne die Frau zu
wahrheitswidrigen Angaben bel der Beratung veranlassen.

4. Im Gegensatz zu Versicherungsleistungen ist dagegen die Fortzahlung des Arbeitsentgeltsim
Krankheitsfall gerechtfertigt, da es der Frau nicht zugemutet werden soll, sich gegentiber dem Arbeitgeber
zu offenbaren. Es bleibt also bei den bisherigen, insbesondere tarifvertraglichen Regelungen.

5. Im Gegensatz zu Krankenversicherungsleistung ist die Zahlung des Abbruchs durch die Sozialhilfe
zulassig:

"Soweit die Frauen allerdings nicht tber hinreichendes eigenes Ein-kommen oder Vermoégen verfiigen, kann
der Staat nach den Grundsétzen des Sozialhilferechts auch hier ihren Bedarf decken. Fir die Beurteilung der
Bedurftigkeit kommt es dabel auf das zum Zeitpunkt des Abbruchs fir die Frau schon verfugbare
Einkommen und Vermoégen an; weder darf sie insoweit auf etwaige Unterhaltsanspriiche gegen die Eltern
oder den Ehemann verwiesen noch darf bei diesen Rickgriff genommen werden, wenn die Frau nicht damit
einverstanden ist."

Diese Ausfuhrungen des Bundesverfassungsgerichtes sind unverbindlich ("kann der Staat") und hangen
rechtlich jedenfalls gegenwartig in der Luft.



Bel der "Hilfe in besonderen Lebenslagen” nach § § 28, 79 BSHG in der jetzigen Fassung steht nicht das
Problem des Riickgriffsim Vordergrund; die Hilfe wird erst gar nicht gewahrt, da das Einkommen nicht
getrennt lebender Ehegatten oder das von Eltern und bei ihnen Iebender minderjahriger Kinder
zusammengerechnet und alsdann an einer Einkommensgrenze gemessen wird. Weder hat das
Bundesverfassungsgericht die § § 28, 79 BSHG als mit der Verfassung bel der hier in Betracht kommenden
Hilfe in besonderen Lebenslagen fiir unvereinbar erklért noch auf diesen Punkt bei seiner rechtlich schwierig
einzuordnenden V ollstreckungsanordnung geachtet - kein gutes Zeichen fir die acht Monate wahrende
Beratung. Aber vidleicht darf das nicht wundern bel einem Urteil mit einer Regelungs- und Detailfreude, die
sonst dem Gesetzgeber eigen ist.

Jetzt muf3, wie sonst bei Gesetzen auch, die Auslegung als Notanker helfen. Gegen den klaren
Gesetzeswortlaut? Und wo sind die Grenzen einer derartigen Auslegung? Gibt es vielleicht auch sonst
aulRerhalb des Gebietes des Schwangerschaftsabbruchs Félle, in denen einem Richter die
Zusammenrechnung unangemessen erscheint? Im Ernst: Ein wenig mehr Sorgfalt hétte ich schon erwartet!

Die Praxis hat gelernt, sich zu helfen. Sie wird hinfort bei der Hilfe in besonderen Lebenslagen die
Einkommen nicht mehr zusammen-rechnen, wenn es sich um die Kosten eines Schwangerschaftsabbruchs
handelt. Und sonst?

Dadie Soziahilfe die Kosten des Abbruchs immer dann zu tragen hat, wenn sonst die Gefahr besteht, dafi3
Frauen aus finanziellen Griinden nicht einen Arzt aufsuchen, taugen die bisherigen Einkommensgrenzen des
Sozia hilferechts wenig. Sie missen an dieser Stelle deutlich angehoben werden, da die genannte Gefahr
auch oberhalb der Einkommensgrenzen des Sozial hilferechts besteht. Das geltende Sozial hilfegesetz gibt
hierzu einen Anhaltspunkt, weil esin 8 81 SHG in bestimmten Féllen schon jetzt erhdhte
Einkommensgrenzen vorgesehen hat.

6. Das Verbot des Ruckgriffs der Sozialdmter gegen die Eltern oder den Ehemann der Frau mag in der
Formulierung des Bundesverfassungsgerichtes gerechtfertigt sein. Ich vermag jedoch nicht einzusehen,
warum der Erzeuger des Embryos, sai es der Ehemann oder ein anderer Mann, die Frau in ihrer schwierigen
Lage soll im Stich lassen dirfen. Ich halte vielmehr auf Wunsch der Frauen die Verpflichtung dieser
Manner, die Abbruchkosten zu tragen, fir angemessen. Die Frau ist schon durch die Beratung und den

medi zinischen Eingriff unter dem Gesichtspunkt der Gle chberechtigung Gber Gebihr bel astet.

IV. Krankenversicherung im Europarecht

Der europarechtliche Bezug der krankenversicherungsrechtlichen Probleme ist vom
Bundesverfassungsgericht nicht abgehandelt worden. Ich bin sicher: Das Gericht hat im Eifer seiner
Entscheidung Europa und sein Recht tbersehen. Wie anders kann man sonst er-klaren, daf3 das Gericht bei
der privaten Krankenversicherung auf Uber einer halben Seite die "Allgemeinen Versicherungsbedingungen
fur die Krankheitskosten- und Krankenhaustagegel dversicherung” mit einem Hinweis auf ihren Abdruck in
einem nationalen

Kommentarwerk dargestellt hat, ohne darauf hinzuweisen, dal3 diese Bedingungen durch die
europarechtliche "Dritte Richtlinie Schadensversicherung” ihre Allgemeinverbindlichkeit verloren haben?
Dasist unverzeihlich, weil das EG-Privatversicherungsrecht durch die "Dritte Richtlinie
Schadensversicherung” (Richtlinien der Rechts- und Verwaltungsvorschriften) vom 11. August 1992 (13)
neu geordnet worden ist und diese Richtlinie tber dem Grundgesetz steht. Ebenso wie das EG-
Privatversicherungsrecht hat das Gericht das Sozialversicherungsrecht (14) fir Deutsche im Ausland mit
keinem Wort erwahnt.

Das Bundesverfassungsgericht mul3 bei jeder Entscheidung - und nattirlich auch hier - zunachst das
Europarecht beachten und kann erst dann das Grundgesetz priifen. Uber dem Bundesverfassungsgericht ist
nicht der blaue Himmel, sondern der Européische Gerichtshof.

1. Viele Einzelheiten der neuen Richtlinie zum Privatversicherungsrecht sind noch umstritten, unstreitig ist



jedoch, dal3 die Versicherungsbedingungen nicht mehr, wie bisher in Deutschland, der Genehmigung des
V ersicherungsaufsichtamtes unterliegen. Die Vertragsgestaltung ist daher frei. Das
Versicherungsaufsichtsamt darf nur "Mifbrauchen™ entgegentreten. Gedacht ist hierbei an den Schutz der
V ersicherungsnehmer im Sinne des Verbraucherschutzes.

Der von dem Bundesverfassungsgericht zitierte Kommentar zum Versicherungsrecht ist daher in Teilen
Uberholt.

Nach der Richtlinie dirfen nunmehr auch private Krankenversicherungsgesel I schaften des EG-Auslandesin
Deutschland, wie natirlich auch umgekehrt, Versicherungsvertrége anbieten. Sie dirfen dabei grundsétzlich
ihr nationales Recht dem Vertrag zugrunde legen und damit - soweit das nationale Recht dies jeweils zul &3t -
auch Schwangerschaftsabbriiche in den Versicherungsvertrag einbeziehen (15). Das
Versicherungsaufsichtsamt darf nur bei "Mif3brauchen” eingreifen. Das Hauptinteresse richtet sich deshalb
im Augenblick auf die Eingriffsmoglichkeiten der Versicherungsaufsicht. Fur die Eingriffsmdglichkeit ist
Art. 28 der Dritten Richtlinie einschlagig:

"Der Mitgliedsstaat, in dem das Risiko belegen ist, darf den Versicherungsnehmer nicht daran hindern,
einen Vertrag zu unterzeichnen, der mit einem gemafd Art. 6 der Richtlinie 73/239/EWG zugel assenen
Ver sicherungsunter nehmen abgeschlossen wurde, solange der Vertrag nicht im Widerspruch zu den im
Mitgliedsstaat, in dem das Risiko belegen ist, geltenden Vor schriften des Allgemeininter esses steht.”

Die entscheidende V okabel ist die der "Rechtsvorschriften des Allgemeininteresses’. Dieser Begriff ist von
dem Europdi schen Gerichtshof entwickelt worden und hat aus dessen Rechtsprechung Eingang in die
Richtlinie gefunden. Seine Auslegung ist problematisch (16). Sicher ist, daf3 seine Auslegung letztendlich
durch den Europaischen Gerichtshof erfolgen wird und dal3 dieser auf3erordentlich strenge Anforderungen an
des"Allgemeininteresses' zu stellen pflegt. Eine entscheidende Rolle wird die Freiheit des européischen
Versicherungsmarktes und die Uberlegung spielen, dal? der Zwang auf Versicherungsgesell-schaften,
gegebenenfallsin allen achtzehn EG Staaten unterschiedliche V ersicherungsvertrége anbieten zu missen,
den freien Versicherungsmarkt in Europa behindern wird und dalf? kleinere Versicherungsgesel I schaften vor
dieser Aufgabe kapitulieren miiRten. Wie sich die Uberlegungen des Bundesverfassungsgerichtes
demgegentiber sollen durchsetzen kdnnen, vermag ich nicht zu sehen. Wie konnte die Regierung der
Bundesrepublik Deutschland vor dem Européischen Gerichtshof mit Erfolg darlegen kénnen, dal3 eine
Regelung, die es bisher in Deutschland noch nicht gegeben hat, deren Notwendigkeit der Deutsche
Bundestag bisher nicht gesehen hat und die erst das Bundesverfassungsgericht mit einer Stimmenmehrheit
von 5:3 in seinem Urtell ersonnen hat, im "Allgemeininteresse” liegt? Bel der Prifung des
Allgemeininteresses liegt das Urteil des Bundesverfassungsgerichts - man verzeihe mir diesen juristisch
notwendigen Hinweis - auf der gleichen Ebene wie das Reinheitsgebot des deutschen Bieres. Eswird
schwierig werden, vor auslandischen Richtern darzulegen, warum auch Deutschland, wie ihre Heimatlander,
eine derartige Regelung bisher nicht gehabt hat und warum sie auf einmal dringlich gewordenist.

Natirlich seheich, dal? das Urteil des Bundesverfassungsgerichts

Argumentationshilfen bietet; die Frageist jedoch, ob sie Uiberzeugen werden. Wenn man aber auslandischen
V ersicherungsgesell schaften den Abschluf3 von Versicherungsvertragen mit Einschlul? des
Schwangerschaftsabbruchs gestattet, kann man ihn den deutschen Krankenversicherungesell schaften unter
dem Gesichtspunkt des Diskriminierungsverbotes des EG-V ertrages nicht verbieten.

Jedenfalls dirften Versicherungsvertrége fir zuldssig erklart werden, die die Finanzierung eines Abbruchs
im Ausland vorsehen und man wird V ersicherungsgesel | schaften des Inlandes kaum verbieten knnen, im
Ausland Vertrége anzubieten, die die vom Bundesverfassungsgericht gewiinschten Einschrankungen nicht
enthalten.

Damit ware der Weg zum Européi schen Gerichtshof frei und nach meiner Einschétzung das Urtell des
Bundesverfassungsgerichts insoweit gekippt.



2. Das EG-Sozialversicherungsrecht wird durch die "Verordnung des Rates tiber die Anwendung der
Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbsténdige sowie deren Familienangehérige, die
innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern" vom 14. Juni 1971 (17)" geregelt. Mal3gebend sind hier im
Abschnitt 2 die Artikel 19 bis 22.:

"Art. 19

Wohnort in einem anderen Mitgliedsstaat als dem zustandigen Staat

Allgemeine Regelung

Ein Arbeitnehmer oder Selbsténdiger, der im Gebiet eines anderen Mitgliedstaates al's des zu standigen
Staates wohnt und die nach den Rechtsvorschriften des zusténdigen Staates fir den Leistungsanspruch

erforderlichen Voraussetzungen ... erfillt, erhdlt in dem Staat, in dem er wohnt,

a) Sachleistungen fir Rechnungen des zustéandigen Tragers vom Tréger des Wohnortes nach den fr diesen
Tréger geltenden Rechtsvorschriften, als ob er bei diesem versichert wére;

b) Geldleistungen..."

"Artikel 20

Grenzganger und deren Familienangehdrige -
Sonderregelungen

Ein Grenzganger kann die Leistungen auch im Gebiet des zu-sténdigen Staates erhalten. Diese Leistungen
werden vom zustandigen Trager nach den Rechtsvorschriften dieses Staates erbracht, als ob der Grenzgénger
dort wohnte..."

"Art. 21

Aufenthalt im zustandigen Staat oder Wohnortwechsel in den
zustandigen Staat

Der in Artikel 19 Abs. 1 bezeichnete Arbeitnehmer oder Selbstéandige, der sich im Gebiet des zustandigen
Staates aufhdlt, erhalt Leistungen nach den Rechtsvorschriften dieses Staates, als ob er dort wohnte, selbst
wenn er fur den gleichen Fall der Krankheit oder Mutterschaft schon vor seinem dortigen Aufenthalt
Leistungen erhaten hat..."

Mal3gebend ist also immer das Recht des "zustandigen Staates', das heilét das Recht des Staates, in dem der
Schwangerschaftsabbruch vorgenommen wird. Wird dort der Schwangerschaftsabbruch den Kassen der
Sozialversicherung als Sachleistung finanziert, hat auch eine deutsche Staatsangehorige dort Anspruch auf
diese Sachleistung, sofern sie sozialversichert ist. Der deutsche Trager der Sozialversicherung hat alsdann
nach EG-Recht als dem Urteil des Bundesverfassungsgerichtes vorgehendem Recht dem ausl andischen
Tréger der Sozialversicherung die Kosten zu erstatten.

V. Audlandstaten

Nach 8 5 Nr. 9 StGB gilt das deutsche Strafrecht nach § 218 StGB a.F. unabhéngig vom Recht des Tatortes,
also auch im Ausland, wenn der Téter zur Zeit der Tat Deutsche/Deutscher ist. Diese Bestimmung dirfte fur
die Zeit vor dem Urteil des Bundesverfassungsgerichtes dahin zu erganzen gewesen sein, dals eine
Strafbarkeit nicht vorlag, wenn die Rechtswidrigkeit der Tat durch die Indikationen des § 218 a StGB a.F.



ausgeschlossen war. Mit anderen Worten: Ein Auslandsabbruch war dann nicht strafbar, wenn die
Indikationen vorlagen, auch wenn keine Beratung stattgefunden hatte. Die Indikationen hoben fur sich
genommen die Strafbarkeit nach § 218 StGB a.F. auf. Ein Abbruch ohne Beratung war bel Vorliegen der
Indikation zwar nach § 218 b StGB a.F. a's Sonderstraftatbestand strafbar, jedoch nach § 5 StGB im Inland
nicht verfolgbar, wenn es sich um eine Auslandstat, einen Abbruch im Ausland gehandelt hatte. Jetzt ist die
Beratung V oraussetzung fur die Herausnahme des Schwangerschaftsabbruchs aus dem Tatbestand des § 218
StGB, und damit ist ein Schwangerschaftsabbruch ohne Beratung im Ausland nach dem Urteil des
Bundesverfassungsgerichtes strafbar.

Das Bundesverfassungsgericht hat diese Folgerungen tbersehen. Jedenfallsist esin seinem Urteil auf diesen
Gesichtspunkt nicht ein-gegangen. Es hétte auch Schwierigkeiten gehabt, darzulegen, wie z.B. eine zu einem
Studienaufenthalt in den USA weilende Frau dort sich einer Beratung nach deutschem Recht sollte stellen
koénnen. Die Forderung nach einem weltumspannenden Netz deutscher Beratungstellen liegt nahe.

Ich bitte um Nachsicht fir die Bemerkung, dal3 das Bundesverfassungsgericht die Auslandstaten allgemein
und insbesondere bei seiner Anordnung zu 2. fiir die Ubergangszeit Gibersehen hat und dies kein gutes
Zeichen fur die Qualitét einer acht Monate wahrenden Beratung ist.

V. Datenschutz

Es kann nicht zweifelhaft sein, dal? alle Daten um einen Schwangerschaftsabbruch hochst sensibel sind. Der
Schutz dieser Daten muf3 deshalb intensiviert werden. Ein besonderes Problem seheich in den
Beratungsstellen, in denen die Frau einerseits gezwungen wird, ihre Personalien zu offenbaren, andererseits
berechtigt ist, gegentiber dem Berater anonym zu bleiben. Es mul3 sichergestellt werden, dal3 der Berater die
Personaldaten nicht von der Beratungsstelle erfahrt.

VII. Obiter dictum

Der Senat des Bundesverfassungsgerichtes hat sich die Gelegenheit nicht entgehen lassen, einen Schlag
gegen den benachbarten Bundesgerichtshof zu fuhren. Der Bundesgerichtshof hatte ausgefuhrt, in Verfahren
nach einem mif3ungenen Schwangerschaftsabbruch kénne unter eingegrenzten V oraussetzungen ein Kind
als wirtschaftlicher Schaden angesehen werden. Das Bundesverfassungsgericht hat erklért, diese
Entscheidung sei falsch; die Geburt eines Kindes dirfe in keinem Zusammenhang als " Schaden™ gewertet
werden. Die durch den Verfahrensstand nicht gerechtfertigte und deshalb rechtlich folgenlose Riige durch
das Bundesverfassungsgericht ist

wohl nur psychologisch aus einer gestorten Nachbarschaft zu erklaren und fallt auf den Senat zurtick. Hier
ist ein Tiefpunkt erreicht: Wann hat man je selbst im spéten Blichsenlicht beobachten kénnen, wie ein Hohes
Haus dem anderen die Augen auszuhacken sucht?

VII1. Die Ubergangsregelung

Das Bundesverfassungsgericht hat fur die Zeit vom 16. Juni 1993 bis zu einer gesetzlichen Neuregelung ein
Ubergangsrecht verfiigt, im Urteil aber nicht begriindet.

Es gibt fiir das Bundesverfassungsgericht keine Rechtsgrundlage, auf der es ein derartiges Ubergangsrecht
verflgen kénnte. Dem Bundesverfassungsgericht steht kein Notverordnungsrecht zu. Das bewul3te
Uberschreiten der dem Bundesverfassungsgericht gesetzten Grenzen ist die Folge der Tatsache, dal? das
Gericht in seinem Urteil zuvor die Grenzen seiner Aufgabe, zu erkennen, ob ein Gesetz gegen die
Verfassung verstofdt, eklatant Uberschritten hat (siehe oben A.3). So ist, wie man heute in der Politik gerne
sagt, ein "Regelungsbedarf' entstanden. Die Grenziberschreitung ist ein ungutes Zeichen der Zeit, in denen
sich die Formen immer mehr aufldsen. Gerade in einem konservativ bestimmten Urteil hétte ich dies nicht
erwartet.

Das Bundesverfassungsgericht hat in der Ubergangsregelung fiir die ostdeutschen Frauen die Strafbarkeit



von nicht seinen V orgaben entsprechenden Schwangerschaftsabbriichen neu eingefihrt, nach-dem dort nach
dem Einigungsvertrag bis zu einer gesetzlichen Regelung das dortige alte Recht galt. Rechtsgrundlage der
Strafbarkeit ist jetzt nicht eine Bestimmung des Strafgesetzbuchs, sondern ein Gerichtsurteil.
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