
































































































































[1971], S. 105 [114 £, 128 f., 134].) durch Strafdrohung zu kompensieren. Dies entspricht
gewil} nicht der Funktion des Strafrechts in einem freiheitlichen Sozialstaat. 239

4. Auch die Mehrheit erkennt die gesetzgeberische Absicht, durch Beratung Leben zu
erhalten, als "achtenswertes Ziel" an (D I 2 b, D 11 1), hilt aber - in Ubereinstimmung mit
den Antragstellern - die Anordnung flankierender Strafsanktionen fiir unabdingbar, weil der
durchgéngige Verzicht auf Bestrafung in den Fillen, in denen der Schwangerschaftsabbruch
auf keinerlei achtenswerten Griinden beruhe, eine "Schutzliicke" hinterlasse (A 11 2 ¢, C 111 2
b,DII2). 240

a) Die Eignung von Strafsanktionen fiir den beabsichtigten Lebensschutz erscheint jedoch von
vornherein als zweifelhaft. Auch die Mehrheit rdumt ein, dal die bisherige generelle
Strafbarkeit des Schwangerschaftsabbruchs das werdende Leben gerade nicht ausreichend
geschiitzt und mdoglicherweise sogar dazu beigetragen hat, andere wirksame
SchutzmaBnahmen zu vernachlissigen (D II). Sie glaubt - wenn sie sich dessen auch nicht
ganz sicher ist (Vgl. D III) -, diesem Versagen des Strafschutzes werde durch eine
differenzierende Strafdrohung abgeholfen, nach der der Schwangerschaftsabbruch in den im
Gesetzgebungsverfahren ertrterten Indikationsfillen straflos bleiben soll. Hinsichtlich der
schon bisher anerkannten oder praktizierten medizinischen, ethischen und eugenischen
Indikation bringt diese Indikationenldsung freilich keine wesentliche Verénderung des
bisherigen unbefriedigenden Rechtszustandes. Eine wirkliche Differenzierung liegt nur in der
Anerkennung der sozialen Indikation, sofern der Gesetzgeber bei der ihm obliegenden
Abgrenzung nicht iiberm#Big streng verfiiht und wenigstens hier die erwihnte
Wechselbeziehung zwischen geschuldeter sozialer Hilfe und vertretbarem Strafen beachtet: Je
weniger der Staat seinerseits zur Hilfe imstande ist, desto fragwiirdiger und zugleich
wirkungsloser sind Strafdrohungen gegeniiber Frauen, die sich ihrerseits der Pflicht zum
Austragen der Leibesfrucht nicht gewachsen fithlen. 241

Die von der Mehrheit insgesamt zugunsten der Indikationenlsung angestellten Erwiigungen
verdienen rechtspolitisch gewil Beriicksichtigung. Verfassungsrechtlich ist aber
entscheidend, daB sich bei realistischer Betrachtung auf keinem Wege, auch nicht mit
differenzierenden Strafdrohungen ein liickenloser Lebensschutz erreichen l#Bt und daB daher
keine Losung verfassungsrechtlich "festgeschrieben" werden kann. Die Mehrheit bleibt schon
den ihr obliegenden Nachweis schuldig, daB im Zeitalter des "Abtreibungstourismus" von
innerstaatlichen Strafvorschriften ein giinstiger EinfluB gerade auf solche Frauen zu erwarten
ist, die ohne einsichtigen Grund zur Abtreibung entschlossen sind. Wenn iiberhaupt, so 4Bt
sich ein solcher Erfolg nur in einer gewissen Zahl von Fillen - besonders bei Angehdérigen
sozial schwicherer Gruppen - erreichen. Bei an sich beeinflubaren Frauen zeigt sich die
ambivalente Wirkung von Strafdrohungen unter anderem darin, dafl diese einerseits einen
gewissen Riickhalt gegen das Abtreibungsverlangen des Erzeugers oder der Familie bieten
mdogen, andererseits zur Erhhung der Aborte beitragen kénnen, indem sie die Schwangere in
die Isolierung treiben, dadurch erst recht solchen Pressionen aussetzen und zu
KurzschluBhandlungen veranlassen. 242

b) Wie immer aber die Schutzwirkung von Strafdrohungen zu beurteilen sein mag, jedenfalls
beruht ihre teilweise Riicknahme auf Erwi#gungen, die gerade unter dem Gesichtspunkt des
Lebensschutzes Gewicht haben und sich - mindestens bei einer verbesserten
Beratungsregelung - keinesfalls als offensichtlich fehlsam widerlegen lassen. 243

Der Gesetzgeber hatte bei seiner Konzeption das ganze Spektrum der Abtreibungsproblematik
vor Augen, besonders die Vielzahl jener Schwangeren, die einer Beeinflussung zugiinglich
sind. Er durfte davon ausgehen, daB3 sich Frauen normalerweise nicht leichten Herzens und
ohne Grund einem solchen Eingriff unterziehen. In aller Regel liegt ein ernst zu nehmender,
jedenfalls verstindlicher Konflikt vor; die Entscheidung zum Schwangerschaftsabbruch wird
"in Tiefen der Personlichkeit getroffen, in die der Appell des Strafgesetzes nicht eindringt”
(Rolinski, Sonderausschul fiir die Strafrechtsreform, 6. Wp., 74., 75. und 76. Sitzung,
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StenBer. S. 2219.). Gerade in diesen Fillen setzt nach Auffassung des Gesetzgebers die
erfolgreiche Verwirklichung der Beratungsregelung zwingend voraus, dal eine gleichzeitige
Strafdrohung entfillt; denn zur Abtreibung geneigte Frauen werden die Beratungsstellen nicht
aufsuchen, solange sie befiirchten miissen, dadurch ihre Entscheidungsfreiheit zu verlieren
und sich durch das Bekanntwerden ihrer Schwangerschaft im Falle eines spiteren illegalen
Eingriffs strafrechtlicher Verfolgung auszusetzen. Diese auf das Urteil vieler
Sachverstiindiger gestiitzte und zudem der Lebenserfahrung entsprechende Auffassung ist
weder von den Antragstellern in der miindlichen Verhandlung noch von der Senatsmehrheit
widerlegt worden. 244

Der Gesetzgeber befand sich daher in dem Dilemma, daBl sich nach seiner Beurteilung
priventive Beratung und repressive Strafdrohung in ihrer lebensschiitzenden Wirkung
teilweise ausschlieBen. Seine Erwigung, auf eine mdgliche abortverhindernde Wirkung von
Strafsanktionen in einer wahrscheinlich geringen Zahl von Fillen zu verzichten, um
moglicherweise in einer gréferen Zahl von Fillen anderes Leben zu retten, ldBt sich nicht
damit abtun, dies sei eine "pauschale Abwigung von Leben gegen Leben", die mit der
verfassungsrechtlichen Pflicht zum individuellen Schutz jedes einzelnen ungeborenen Lebens
unvereinbar sei (So D II 2 b-¢). Mit dieser Argumentation verschliefit sich die Mehrheit in
schwer verstindlicher Weise der Einsicht, da3 sie selbst tut, was sie dem Gesetzgeber
vorwirft. Denn sie ndtigt ihrerseits den Gesetzgeber sogar von Verfassungs wegen zu einer
Verrechnung, indem sie ihn durch die Forderung nach Beibehaltung der Strafvorschrift
zwingt, solches ungeborene Leben schutzlos zu lassen, das bei einer Riicknahme der
Strafdrohung durch geeignete Beratung bewahrt bleiben knnte. 245

Der Rigorismus der Mehrheit vertrigt sich zudem schwer mit der ausdriicklichen Zulassung
einer Abwigung nicht nur von Leben gegen Leben, sondem sogar von Leben gegen
minderrangige Rechtsgiiter bei indizierten Schwangerschaftsabbriichen. Soweit bei der
Indikationenregelung {iber diese Abwigung staatlich ermiichtigte Gutachterstellen befinden
milssen, durfte der Gesetzgeber es als einen spezifischen Nachteil dieser Lésung werten, dal
danach das Abtdten einer Leibesfrucht ausdriicklich amtlich legitimiert wird. Die Mehrheit
l&Bt freilich fiir den Fall der sozialen Indikation offen, ob die Priifung der Voraussetzungen
vorweg durch Gutachterstellen vorzunehmen oder einem spiteren Strafverfahren zu
tiberlassen ist (C III 3). Der zweite Weg wiirde aber ein wesentliches Anliegen der Reform
verfehlen, weil er eine rechtsstaatlich héchst bedenkliche Unsicherheit fiir die betroffenen
Frauen und die beteiligten Arzte zur Folge hitte. 246

5. Da nach alledem jede L&sung unter dem Gesichtspunkt des Lebensschutzes Stiickwerk
bleibt, durfte der Gesetzgeber zugunsten der Fristenldsung weitere - von der Mehrheit auller
acht gelassene - verfassungsrechtliche, gesundheits- und kriminalpolitische Gesichtspunkte
beriicksichtigen. Er konnte besonders davon ausgehen, dal diese Regelung die
Eigenverantwortung der Frau und Mutter in einer ihr Lebensschicksal betreffenden Frage am
besten respektiert und vermeidet, sie den schon mit der Verfahrensprozedur vor einer
Gutachterstelle verbundenen Eingriffen in ihren Persénlichkeitsbereich auszusetzen. Er durfte
auch beriicksichtigen, dal der Schutz des werdenden Lebens iiber die physische Existenz
hinausgeht und die Lebenschancen fiir ein nach entsprechender Beratung von der Mutter
eigenverantwortlich angenommenes Kind besser sind, als wenn sie es nur aus Angst vor
Strafe austrdgt. Wesentlich konnte femer sein, daB die mit illegalen Abtreibungen
verbundenen Gesundheitsschidden wegfallen und das RechtsbewuBtsein nicht mehr durch eine
leer laufende Strafdrohung oder deren bagatellisierende Anwendung erschiittert wird. 247
Nicht zuletzt war es nicht offensichtlich fehlsam, wenn der Gesetzgeber, gestiitzt auf
Erfahrungen im Ausland, einen wesentlichen Nachteil der Indikationenlésung darin sah, dafl
es als schwierig, wenn nicht unmdéglich erscheint, objektivierbare, einheitliche
Abgrenzungsmerkmale fiir die - unter dem Blickpunkt der Reform allein relevante - soziale
Indikation zu finden (Vgl. u.a. BTDrucks. 7/1981 [neu] S. 12 sowie den unter A 1 5 zitierten

¥s




Alternativ-Entwurf, a.a.0., S. 27.). Die starken Kontroversen bei den Gesetzberatungen haben
offenbar gemacht, dall gerade in diesem Bereich kein Konsens iiber die Grenze des
Zuldssigen besteht. Voraussichtlich wird daher die behérdliche Beurteilung dariiber, wann die
Gefahr einer schwerwiegenden sozialen Notlage vorliegt und welche anderen MaBnahmen zur
Abwendung dieser Gefahr von der Schwangeren hinzunehmen sind, regional und nach der
personlichen Einstellung der Gutachter und Richter weit auseinandergehen. Das Ergebnis
wire eine schwer ertrdgliche Rechtsunsicherheit und Rechtsungleichheit fiir die betroffenen
Frauen und die beteiligten Arzte sowie weiterhin ein Ausweichen in die Illegalitit. 248

Aus allen diesen Griinden durfte der Gesetzgeber den Versuch wagen, die jetzigen
unhaltbaren Zustinde im Wege der Beratungs- und Fristenlosung zu reformieren, auch wenn
eine sichere Voraussage der weiteren Entwicklung nicht méglich ist. Da auch die Mehrheit
zutreffend davon ausgeht, daB das bekannte Zahlenmaterial einen sicheren SchluB in der einen
oder anderen Richtung nicht erlaubt (D II 2 c), bedarf es keines weiteren Eingehens auf die
kritischen AuBerungen gegen die Prognose des Gesetzgebers (Nach neuesten Berichten aus
der DDR, wo seit 1972 die Fristenregelung gilt, soll die Zahl der
Schwangerschaftsunterbrechungen in den beiden letzten Jahren wesentlich zuriickgegangen
sein. Dies wird auf die intensiven staatlichen MaBBnahmen zur Firderung junger Familien und
den Ausbau der Ehe- und Sexualberatung zuriickgefiihrt [vgl. Mehlan, Das deutsche
Gesundheitswesen 1974, S. 2216 ff.].). 249
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Die Mehrheit begriindet die Aufrechterhaltung einer - differenzierten - Strafdrohung
nachdriicklich damit, die verfassungsrechtlich geforderte "MiBbilligung" nichtindizierter
Schwangerschaftsabbriiche miisse klar zum Ausdruck kommen (CI13,CIII2b,CIII3,D I
1, D II 2, D II.). Soweit damit die general-priventive Wirkung des Strafrechts angesprochen
sein soll, d.h. das Bestreben, eine Tat durch Auferlegung eines Ubels zu miBbilligen und
dadurch das tatsdchliche Verhalten der Rechtsunterworfenen zu beeinflussen, ist - wie erdrtert
- nicht dargetan, daf die Indikationenl6sung ihrerseits effektiven Lebensschutz gewihrleistet.
Es ist daher vielleicht kein Zufall, dal die Mehrheit "zweispurig" argumentiert: Sie verlangt
auch unabhingig von der angestrebten tatsichlichen Wirkung eine MiBbilligung als Ausdruck
eines sozialethischen Unwerturteils, das die unmotivierten Abtreibungen deutlich als Unrecht
kennzeichnet. 250

1. Es kann dahingestellt bleiben, wieweit die neuere Strafrechtswissenschaft einer derartigen
Auffassung iiber die Funktion des Strafrechts und seine Zuordnung zur Ethik zustimmt (Vgl.
etwa Baumann, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl., 1974, S. 7 f, 27 f., ders., Das
Verhiltnis von Moral und Recht, in Moral [hrsg. von Anselm Hertz, 1972] S. 60 ff.; Hanack,
Verhandlungen des 47. DJT 1968, Bd. I, S. A 29 ff.; Sax, Grundsiitze der Strafrechtspflege,
in: Bettermann-Nipperdey-Scheuner, Die Grundrechte, Bd. III/2, 1959, S. 930 f, 955 f;
Arthur Kaufmann, Recht und Sittlichkeit, 1964, S. 42 ff.) und ob damit nicht doch das
Strafrecht zum Selbstzweck erhoben wird. Selbstverstindlich sind unmotivierte
Schwangerschaftsabbriiche ethisch verwerflich. Gegeniiber der Mehrheitsbegriindung ist aber
zundchst zu bedenken, dafl das Absehen von Strafe hier wie auch sonst nicht den Schluf}
aufdréngt, ein nicht mehr strafbares Verhalten werde gebilligt. Hierfiir ist namentlich dann
kein Raum, wenn der Gesetzgeber eine Strafvorschrift aufhebt, weil sie nach seiner Meinung
wirkungslos oder sogar schadlich ist oder weil dem bisher strafbaren, sozialschiidlichen
Verhalten auf andere Weise begegnet werden soll. So wird wohl niemand aus der Aufhebung
oder Einschrinkung der Strafvorschriften gegen Prostitution, DrogenmiBlbrauch, Ehebruch
oder Ehegattenkuppelei schlieBen, entsprechende Handlungen erfreuten sich nunmehr der
offiziellen Anerkennung als rechtmifig und sittlich. Die Auseinandersetzungen um die
Reform des § 218 StGB bieten keinen Anhaltspunkt dafiir, als sei das Abtdten ungeborenen
Lebens im Emst als "normaler sozialer Vorgang" angesehen worden. 251
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Soweit die Mehrheit in diesem Zusammenhang zur Beurteilung der Beratungs- und
Fristenregelung im Fiinften Strafrechtsreformgesetz das bisher von den gesetzgebenden
Kérperschaften noch nicht abschlieBend behandelte Strafrechtsreform-Ergéinzungsgesetz
heranzieht (D II 1) kommt es darauf schon deswegen nicht an, weil beide Gesetze auch nach
Auffassung der Mehrheit inhaltlich voneinander unabhingig sind (B 4). Erst wenn das
Strafrechtsreform-Ergénzungsgesetz erlassen wiirde, wire selbstindig zu priifen, ob die
geplante generelle Kostenerstattung und Lohnfortzahlung bei nicht strafbaren
Schwangerschaftsabbriichen eine unzuldssige staatliche Férderung fiir die nicht indizierten
Fiille enthielte oder ob dies aus bestimmten gewichtigen Griinden noch hinzunehmen wiire,
etwa wegen der Bekimpfung der mit illegalen Abtreibungen verbundenen
Gesundheitsgefahren, die den Supreme Court sogar zum verfassungsrechtlichen Verbot des
Strafens veranlafit haben (410 U.S. 113 [148 ff,, 162 ff.].). Im ersten Fall lieBe sich dieser
Mangel innerhalb des Strafrechtsreform-Ergénzungsgesetzes korrigieren, z.B. durch
Beschrinkung der Kostenerstattung auf indizierte Fille, wobei die erforderliche Priifung auch
nach dem Schwangerschaftsabbruch, also ohne Zeitdruck vorgenommen werden konnte. (Auf
diese Weise hitte sich {brigens zugleich die gewiinschte MiBbilligung unmotivierter
Abtreibungen erreichen lassen). 252

2. Unser wesentlicher Einwand richtet sich dagegen, dal die Mehrheit nicht darlegt, woraus
verfassungsrechtlich das Erfordernis der MiBbilligung als einer selbstindigen Pflicht
hergeleitet werden soll. Nach unserer Auffassung schreibt die Verfassung nirgends vor,
ethisch verwerfliches oder strafwiirdiges Verhalten miisse per se Riicksicht auf den damit
erzielten Effekt mit Hilfe des Gesetzesrechts miBibilligt werden. In einem pluralistischen,
weltanschaulich neutralen und freiheitlichen demokratischen Gemeinwesen bleibt es den
gesellschaftlichen Kriiften iiberlassen, Gesinnungspostulate zu statuieren. Der Staat hat darin
Enthaltsamkeit zu iiben; seine Aufgabe ist der Schutz der von der Verfassung gewihrleisteten
und anerkannten Rechtsgiiter, Fiir die verfassungsrechtliche Entscheidung kommt es allein
darauf an, ob die Strafvorschrift zwingend geboten ist, um einen effektiven Schutz des
werdenden Lebens unter Beriicksichtigung der schutzwiirdigen Interessen der Frau zu sichern.
253
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DaB die Entscheidung des deutschen Gesetzgebers fiir die Fristen- und Beratungsregelung
weder einer sittlich noch rechtlich zu miBbilligenden Grundhaltung entspringt noch von
offensichtlich falschen Préimissen in der Beurteilung der Lebensverhiltnisse ausgeht, wird
durch gleiche oder &hnliche Reformvorschriften in zahlreichen ausldndischen Staaten
bestitigt. In Osterreich, Frankreich, Danemark und Schweden ist der von einem Arzt mit
Einwilligung der Schwangeren vorgenommene Schwangerschaftsabbruch in den ersten zwdlf
(in Frankreich zehn) Wochen der Schwangerschaft nicht strafbar; in Grofibritannien und den
Niederlanden gilt eine Indikationenregelung, die in der praktischen Anwendung auf das
gleiche hinauslduft (Fiir die Vereinigten Staaten vgl. oben A II 1 der abweichenden
Meinung.). Diese Staaten kdnnen sich zum Teil einer eindrucksvollen Verfassungstradition
riihmen und stehen séimtlich in der unbedingten Achtung vor dem Leben jedes einzelnen
Menschen der Bundesrepublik gewiB nicht nach; einige von ihnen haben ebenfalls
geschichtliche Erfahrungen mit einem menschenverachtenden Unrechtssystem. Ihre
Entscheidung erforderte eine Auseinandersetzung mit den gleichen rechtlichen und sozialen
Problemen wie in der Bundesrepublik. In allen diesen Staaten gilt zudem rechtsverbindlich
die Europiische Menschenrechtskonvention, deren Artikel 2 in Absatz 1 ("Das Recht jedes
Menschen auf das Leben wird gesetzlich geschiitzt") der Verfassungsvorschrift des Art. 2
Abs. 2 Satz 1 GG nahekommt und der im ganzen echer weitergehen konnte als die
innerdeutsche Norm. Der Osterreichische Verfassungsgerichtshof hat ausdriicklich
festgestellt, daB die dortige Fristenlésung mit der Menschenrechtskonvention, der in
Osterreich Verfassungsrang zukommt, vereinbar ist (A.a.O. unter II 3 b der
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Entscheidungsgriinde, EuGRZ, 1975, S. 74 [77 £.]. Auch in Frankreich hat die Konvention vor
innerfranzésischen Gesetzen, vgl. Art. 55 der franzdsischen Verfassung, s. auch die
Entscheidung des Conseil constitutionnel vom 15. Januar 1975, Journal officiel vom 16.
Januar 1975 S. 671 = EuGRZ 1975, S. 54.). 254

IV.

Insgesamt war es daher nach unserer Ansicht dem Gesetzgeber durch die Verfassung nicht
verwehrt, auf eine nach seiner unwiderlegten Auffassung weitgehend wirkungslose,
inaddquate und sogar schédliche Strafdrohung zu verzichten. Sein Versuch, dem in den
gegenwartigen Zustinden offenbar werdenden Unvermégen von Staat und Gesellschaft im
Dienste des Lebensschutzes durch sozial addquatere Mittel abzuhelfen, mag unvollkommen
sein; er entspricht aber dem Geist des Grundgesetzes mehr als die Forderung nach Strafe und
MiBbilligung.



