Anfingerklausur: Werbung fiir den Schwangerschaftsabbruch

Von Wiss. Mitarbeiter Alexander Hobusch, Diisseldorf*

Die Strafvorschrift der ,, Werbung fiir den Schwangerschafts-
abbruch® in § 219a StGB ist spdtestens nach einer dffent-
lichkeitswirksamen Verurteilung einer Medizinerin in aller
Munde. Der vorliegende Fall behandelt die Verfassungs-
mdfigkeit der Norm im Rahmen einer Urteilsverfassungs-
beschwerde. Die Klausur bereitet in rechtlicher Hinsicht
weniger Schwierigkeiten, es bieten sich aber an einigen Stel-
len Einfallstore fiir eine tiberdurchschnittliche Bearbeitung,
ansonsten ist das Ergebnis der Klausur vor allem von der
Argumentation des Bearbeiters in der Verhdltnismdfigkeit
geprdgt. Mit der Meinungs- und Berufsfreiheit werden hier
zum anderen zwei ,,Klassiker* gegen das Gesetz in Stellung
gebracht, welche auch bereits im ersten Semester zum
Handwerkszeug eines jeden Juristen zéihlen sollten.

Sachverhalt

A ist niedergelassene Arztin in der Gemeinde G. Zu ihren
Leistungen zdhlt unter anderem auch die Assistenz bei
Schwangerschaftsabbriichen. A beschreibt auf ihrer Webseite
ihre beruflichen Tatigkeiten. Auf der Homepage wird die
gute Beratung und die hervorragende Reputation der A her-
vorgehoben. Dort ist unter der Rubrik ,,Leistungen® unter
anderem ein Feld mit der Bezeichnung ,,Schwangerschafts-
abbruch® sichtbar.

Das Amtsgericht verurteilt die A auf Grundlage von
§ 219a StGB zu einer Geldstrafe von 6000 €. Eingelegte
Rechtsmittel haben keinen Erfolg, auch letztinstanzlich wird
die Entscheidung des Amtsgerichts bestatigt.

Im Urteil wird ausgefiihrt, dass der Tatbestand des § 219a
StGB erfiillt sei, auch die reine Information falle unter die
Norm, dies sei Absicht des Gesetzgebers gewesen. Dieser
habe es verhindern wollen, dass iiber einen Schwanger-
schaftsabbruch ,,wie iiber jedes andere Thema* gesprochen
werde. Das ergebe sich, wie das Gericht zutreffend ausfiihrt,
aus der Gesetzesbegriindung. Dariiber hinaus verhindere das
Verbot der Werbung effektiv, dass Betroffene sich leichtfer-
tig fiir einen Abbruch entscheiden. Beim Schutz des ungebo-
renen Lebens handele es sich auch um ein elementares
Rechtsgut, hinter das die Meinungsfreiheit und auch die Be-
rufsfreiheit zuriicktreten miissten.

A sieht sich durch das Urteil in ihren Grundrechten ver-
letzt. Bei der reinen Information auf der Webseite handele es
sich doch um keine ,,Werbung® fiir den Schwangerschafts-
abbruch. Sie meint, der Gesetzgeber habe bei der Regelung
des Rechts zum Schwangerschaftsabbruch den Fokus auf die
verpflichtende Beratung im Sinne des § 219 StGB gelegt.
Unter gewissen Voraussetzungen sei der Abbruch der
Schwangerschaft schlieBlich erlaubt (§§ 218, 218a, 219

* Der Verf. ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Offentli-
ches Recht, Rechtstheorie und Rechtssoziologie an der Hein-
rich-Heine-Universitit Diisseldorf (Prof. Dr. Martin Morlok).
Die Fallgestaltung wurde im Wintersemester 2017/2018 als
Probeklausur in der Vorlesung ,,Grundrechte* von Prof. Dr.
Martin Morlok angeboten.

StGB), damit konne ein ,,Werben“ fiir ein legales Handeln
doch nicht unter Strafe stehen. Auflerdem sei iiberhaupt nicht
gezeigt, dass das Verbot der Werbung zu einer Reduzierung
der Schwangerschaftsabbriiche fiihre.

Die A erhebt dagegen die Verfassungsbeschwerde zum
Bundesverfassungsgericht. Ist die zuldssige Verfassungs-
beschwerde begriindet?

Bearbeitervermerk

Auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen ist ggf. hilfsgutachter-
lich einzugehen. Gehen Sie in lhrer Bearbeitung davon aus,
dass § 219a StGB formell verfassungsgema0 ist.

Hinweis: Auf §§ 218 ff. StGB wird hingewiesen.

Losungsvorschlag
A. Begriindetheit

Die Verfassungsbeschwerde der A ist begriindet, soweit diese
durch die gerichtliche Entscheidung in spezifisch verfas-
sungsrechtlicher Weise in ihren Grundrechten oder grund-
rechtsgleichen Rechten verletzt ist.

I. Priifungsmafistab

Da K gegen ein Urteil eines Fachgerichts vorgeht, muss zu-
nédchst die Kontrolldichte der Gerichtsbarkeit des BVerfG
gegeniiber den Fachgerichten festgelegt werden.

Das BVerfG ist keine ,,Superrevisionsinstanz. Das be-
deutet, dass die Auslegung und Anwendung des einfachen
Rechts ausschlielich Sache der Fachgerichte ist und nicht
der Verfassungsgerichtsbarkeit zuzuordnen ist. Eine vollstdn-
dige RechtmiBigkeitskontrolle am Mafstab des einfachen
Rechts ist durch das BVerfG deshalb ausgeschlossen. Um
seine Uberpriifung gerichtlicher Entscheidungen zu beschriin-
ken, priift das BVerfG deshalb ausschliefSlich die Verletzung
»spezifischen Verfassungsrechts®. Der Fehler muss gerade in
der Nichtbeachtung der Grundrechte liegen. Dies ist insbe-
sondere der Fall, wenn das Fachgericht nicht erkannt hat,
dass ein oder mehrere Grundrechte itiberhaupt anwendbar
sind, oder die Bedeutung und Reichweite eines Grundrechts
nicht erfasst hat und die gerichtliche Entscheidung auf die-
sem Fehler beruht.

Vorliegend ist jedenfalls nicht ausgeschlossen, dass das
Gericht die Reichweite oder Bedeutung der Meinungs- und
Berufsfreiheit verkannt hat.

ILI. Verletzung von Art. 5 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 GG

In Betracht kommt zunichst eine Verletzung der Meinungs-
freiheit aus Art. 5 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 GG. Dazu miisste der
Schutzbereich erdffnet sein, ein grundrechtlicher Eingriff
vorliegen und dieser diirfte nicht gerechtfertigt sein.
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1. Schutzbereich
a) Persénlich

Bei der Meinungsfreiheit handelt es sich um ein ,,Jedermann-
recht”, sodass sich auch die A als natiirliche Person darauf
berufen kann.

b) Sachlich

Dem Wortlaut nach schiitzt Art. 5 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 GG das
AuBern und Verbreiten der ,Meinung“. Der Begriff der
»Meinung®“ allerdings ist umstritten. Unstreitig ist, dass je-
denfalls Werturteile darunterfallen. Werturteile sind AuBe-
rungen, die von den Elementen der Stellungnahme und des
Dafiirhaltens geprigt sind. Abzugrenzen sind Werturteile von
reinen Tatsachen. Tatsachenbehauptungen sind als solche
dem Wabhrheitsbeweis zuginglich, sind also objektiv wahr
oder falsch.

Vorliegend enthélt die Webseite der A unter ,,Leistungen™
den Punkt ,,Schwangerschaftsabbruch®. Es handelt sich dabei
nicht nur um eine schlichte Aufzidhlung der Leistungen, die
kein Werturteil erkennen lassen, sondern rein informativen
Charakter haben. Die Frage, ob die A Schwangerschafts-
abbriiche als Leistung anbietet oder nicht ist dem Wahrheits-
beweis zugénglich. Es handelt sich mithin um eine Tatsache.
Ob Tatsachen unter den Schutzbereich der Meinungsfreiheit
fallen, ist streitig. Eine Ansicht geht davon aus, dass auch
Tatsachenbehauptungen unter den Schutz der Meinungsfrei-
heit fallen sollen.! Danach wire der Schutzbereich hier erdff-
net.

Eine andere Ansicht hingegen begrenzt den Schutzbereich
dem Grunde nach nur auf Werturteile. Tatsachen sollen je-
doch dann auch erfasst werden, wenn sie Voraussetzung zur
Meinungsbildung sind,> mit dem Werturteil also verkniipft
sind, kurz gesagt also Meinungsbezug aufweisen. Danach
fallen umgekehrt nur solche Tatsachen aus dem Schutz-
bereich, die keine Verbindung zu Werturteilen haben und
auch nicht fiir die Bildung von Meinungen relevant sind,’
etwa Statistiken.* Bei den vorliegenden AuBerungen handelt
es sich um Tatsachen, die fiir sich genommen nicht mit einem
speziellen Werturteil verkniipft sind. Andererseits ist hier
auch der Gesamtzusammenhang der Webseite zu beachten.
Diese enthélt sehr wohl auch Werturteile und ist somit insge-
samt auf die Bildung einer Meinung gerichtet. Damit diirften
auch die einzelnen Aufzéhlungen nicht isoliert, sondern im
Kontext dieser ,,Werbung“ gesehen werden. Die genannten
Tatsachen sind also jedenfalls fiir die Meinungsbildung rele-
vant und damit Grundlage der Meinungsbildung. Folglich ist
auch nach dieser Ansicht der Schutzbereich erdffnet. Einer
Streitentscheidung bedarf es somit nicht.

' Michael/Morlok, Grundrechte, 6. Aufl. 2017, Rn. 209;
Payandeh, JuS 2016, 690 (691).

2 Stidndige Rechtsprechung, siche etwa BVerfGE 54, 208
(219); zuletzt BVerfGE 90, 241 (247).

3 Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), Kommentar zum Grund-
gesetz, Art. 5 Rn. 63.

4 Dazu etwa BVerfGE 65, 1 (41).

Hinweis: Mit entsprechender Argumentation ist es wohl
auch vertretbar, die Eroffnung des Schutzbereiches abzu-
lehnen.

Art. 5 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 GG schiitzt nicht nur die Bildung,
sondern auch die AuBerung der Meinung. Die Aufzihlung ,,in
Wort, Schrift oder Bild* ist dabei nicht abschlieBend,® sodass
auch die Verdffentlichung auf der Internetseite dazu zihlt.
Somit ist der sachliche Schutzbereich erdffnet.

2. Eingriff

Bei dem angegriffenen, letztinstanzlichen Urteil handelt es
sich um eine finale, unmittelbare, rechtsformige und mit
Zwang durchsetzbare staatliche Maflnahme, mithin um einen
Eingriff im klassischen Sinne.

3. Rechtfertigung

Der Eingriff in die Meinungsfreiheit konnte gerechtfertigt
sein.

a) Schranke (= Beschrdnkbarkeit)

Die Kommunikationsgrundrechte des Art. 5 Abs. 1 GG, also
insbesondere die Meinungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 S. 1
Alt. 1 GG unterstehen dem einheitlichen Gesetzesvorbehalt
aus Art. 5 Abs. 2 GG. Danach ist die Meinungsfreiheit ein-
schrankbar durch allgemeine Gesetze, Gesetze zum Schutze
der Jugend und Gesetze zum Schutz der personlichen Ehre.
Somit handelt es sich bei Art. 5 Abs. 2 GG um einen qualifi-
zierten Gesetzesvorbehalt.’

b) Schranken-Schranke (= Grenzen der Beschrinkbarkeit)

Die Beschriankbarkeit des Grundrechts unterliegt aber selbst
Beschrinkungen. Um den Grundrechtseingriff rechtfertigen
zu konnen, bedarf es zunichst einer entsprechenden gesetzli-
chen Grundlage, auf die das Handeln des Staates gestiitzt
werden kann. Dies fordert der sog. Vorbehalt des Gesetzes,
der als rechtsstaatliches Gebot fiir alle Grundrechte gilt.

Die gesetzliche Grundlage fiir die Verurteilung ist vorliegend
§ 219a StGB.

aa) Verfassungsmdfigkeit des Gesetzes
(1) Anforderungen an den qualifizierten Gesetzesvorbehalt

Nach den obigen Feststellungen ist ein die Meinungsfreiheit
einschrinkendes Gesetz nur dann verfassungsgemif, wenn es
ein allgemeines Gesetz darstellt, es dem Schutz der Jugend,
oder dem Recht der personlichen Ehre dient. Nach dem
BVerfG’ miissen auch Gesetze zum Schutze der Jugend oder
der personlichen Ehre allgemein sein, womit die beiden ande-
ren Schranken ihren eigenstindigen Anwendungsbereich wei-
testgehend verloren haben.

Was unter einem ,,allgemeinen Gesetz zu verstehen ist, wird
unterschiedlich beurteilt.

3 Schulze-Fielitz (Fn. 3), Art. 5 Rn. 67 f.

¢ Michael/Morlok (Fn. 1), Rn. 644,

7 BVerfGE 124, 300 (326 f., 338); zur Kritik daran siche etwa
Michael/Morlok (Fn. 1), Rn. 645.
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Nach der Sonderrechtslehre ist ein Gesetz dann allge-
mein, wenn es nicht gegen die MeinungsédufBerung oder eine
bestimmte Meinung als solche gerichtet ist.® Die Abwdigungs-
lehre hingegen stellt fiir die Allgemeinheit darauf ab, ob das
von dem einschrdnkenden Gesetz geschiitzte Rechtsgut wich-
tiger als die Meinungsfreiheit ist und daher Vorrang verdie-
ne.’ Das Bundesverfassungsgericht kombiniert beide Lehren
und sieht ein Gesetz dann als allgemein an, wenn es nicht
gegen eine Meinung als solche gerichtet ist und dem Schutz
eines schlechthin, ohne Riicksicht auf eine bestimmte Mei-
nung zu gewihrleisteten Rechtsgutes stehen, welches der
Meinungsftreiheit nicht nachsteht (Kombinationslehre).'°

Das gesetzliche Verbot des § 219a StGB untersagt die
Werbung fiir Schwangerschaftsabbriiche. Hier lieBe sich kurz
iberlegen, ob damit die Meinung ,,Werbung fiir den Schwan-
gerschaftsabbruch® als solche verboten wird. Allerdings ist
zu bedenken, dass nicht alle AuBerungen {iber Schwanger-
schaftsabbriiche erfasst sind, sondern nur ,,grob anstofBige™
oder kommerzielle, die Meinung also nicht schlechthin, son-
dern nur in gewissen Fallgestaltungen beschrinkt wird. Sie
dient auBerdem dem Schutz des werdenden Lebens, Art. 2
Abs. 2 S. 1 GG und damit einem Rechtsgut, das der Mei-
nungsfreiheit nicht nachsteht. Somit ist das Gesetz nach allen
Ansichten, jedenfalls aber nach der Abwigungslehre als all-
gemein zu qualifizieren.

Die gesetzliche Regelung des § 219a StGB stellt als all-
gemeines Gesetz eine taugliche Schranke im Sinne des Art. 5
Abs. 2 GG dar.

Hinweis: Eine nédhere Problematisierung, ob das Gesetz
der Sonderrechtslehre entspricht — wie es hier nur ange-
deutet wird —, kann im ersten Semester wohl nicht erwar-
tet werden. Hier lieBe sich mit entsprechender Begriin-
dung wohl auch vertreten, dass es an der Allgemeinheit
nach der Sonderrechtslehre fehlt. Dann miisste freilich
thematisiert werden, ob die Meinungsfreiheit — neben
Art. 5 Abs. 2 GG — auch durch verfassungsimmanente
Schranken beschréinkbar ist.!!

(2) Formelle Verfassungsmdpfigkeit

Die formelle VerfassungsmiBigkeit ist laut Bearbeiterver-
merk nicht zu priifen.

(3) Materielle VerfassungsmdjfSigkeit

Das Gesetz miisste weiterhin materiell verfassungsgemél
sein. Verfassungswidrig ist das Gesetz, wenn es gegen Ver-
fassungsprinzipien oder Grundrechte Dritter verstoBt.

8 Michael/Morlok (Fn. 1), Rn. 649.

® Michael/Morlok (Fn. 1), Rn. 651.

10 BVerfGE 97, 125 (146); Zum Streitstand ausfiihrlich
Michael/Morlok (Fn. 1), Rn. 648 ff.

! Dazu etwa Jarass, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), Kommentar
zum GG, 14. Aufl. 2016, Art. 20 Rn. 83 f.

(a) Bestimmtheitsgrundsatz

Die Regelung des § 219a StGB konnte einen Verstol gegen
das Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG darstellen.
Danach kann eine Tat nur bestraft werden, wenn die Strafbar-
keit gesetzlich bestimmt ist.

Das Bestimmtheitsgebot ist eine besondere Ausprigung
des Rechtsstaatsprinzips aus Art. 20 Abs. 3 GG, letztendlich
aber auch Auspridgung des Vorbehalts des Gesetzes: Die Be-
stimmtheit beschrinkt die Befugnisse zu Grundrechtseingrif-
fen und legt die abstrakten Voraussetzungen fest. Dies dient
der Vorhersehbarkeit fiir den Betroffenen.!> Bei Art. 103
Abs. 2 GG handelt es sich um eine Verschiarfung des allge-
meinen Bestimmtheitsgebots. '3
Rechtsvorschriften sind so genau zu formulieren, ,,wie dies
nach den zu ordnenden Lebenssachverhalten mit Riicksicht
auf den Normzweck moglich ist.“!* Die Rechtslage muss fiir
den Betroffenen erkennbar sein, damit das Verhalten darauf
ausgerichtet werden kann.'

Das Gesetz spricht davon, dass das ,,Anbieten, Ankiindi-
gen, Anpreisen oder das Abgeben von Erkldrungen® von
eigenen oder fremden Diensten zur Vornahme eines Schwan-
gerschaftsabbruchs strafbar ist. Unter dem ,,Abgeben von Er-
klarungen kann sich auch ein juristischer Laie vorstellen,
dass dies auch Inhalte auf einer Webseite sind, der Tatbe-
stand ist sogar mit diversen Begehungsvarianten gespickt, die
verdeutlichen, welches Verhalten der Gesetzgeber im Blick
hatte. Insofern war die Rechtslage fiir die A durchaus er-
kennbar.

Auch der Begriff ,,grob anstoBig™ konnte zu unbestimmt
sein. Allerdings ist auch hier zu bedenken, dass der Begriff
durch rechtswissenschaftliche Literatur und Rechtsprechung
hinreichend préizisiert ist. AuBlerdem fiihrt die Verwendung
unbestimmter Rechtsbegriffe nicht zwangsldufig zu einer
Verfassungswidrigkeit, vielmehr besteht dann auf Ebene der
Gesetzesanwendung ein Priizisierungsgebot,'® dem durch die
standige Spruchpraxis wohl hinreichend nachgekommen ist.

(b) Verhdltnismdfigkeit
AuBerdem miisste das Gesetz verhéltnismaBig sein.

(aa) Mittel-Zweck-Relation

Bei der Priifung der VerhiltnismaBigkeit stellt sich die Frage,
in welcher Relation der Eingriff zu seinen Zwecken steht
(Mittel-Zweck-Relation). Zweck des Eingriffs ist der Schutz
des ungeborenen Lebens. Dies hat der Gesetzgeber unter
anderem durch die Gesetzesbegriindung zum Ausdruck ge-
bracht. Das Verbot von Werbung in Bezug auf Schwanger-
schaftsabbriiche ist auch ein legitimes Mittel.

12 Jarass (Fn. 11), Art. 20 Rn. 83 f.

13 Degenhart, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 8. Aufl. 2018,
Art. 103 Rn. 63.

14 Stéindige Rechtsprechung, siche etwa BVerfGE 93, 213
(238 m.w.N.).

15 Siehe etwa BVerfGE 62, 169 (182 f. m.w.N.).

16 Degenhart (Fn. 13), Art. 103 Rn. 64, 69.
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(bb) Geeignetheit

Geeignet ist ein Mittel dann, wenn es dazu dient, den verfolg-
ten Zweck zu erreichen. Eine Teileignung geniigt. Vorliegend
lieBe sich daran jedenfalls zweifeln, denn laut Sachverhalt ist
unklar, ob das Verbot der Werbung tatsichlich zu einem
Weniger an Schwangerschaftsabbriichen fiihrt. Allerdings ist
dem Gesetzgeber ein gewisser Einschétzungsspielraum ein-
zurdumen: Die Geeignetheit einer Mallnahme kann dieser
etwa weniger deutlich abschétzen wie die ausfiihrende Ver-
waltung. Damit ergibt sich, dass die Maflnahme jedenfalls —
auch unter Zugrundelegung des Einschétzungsspielraumes —
nicht vollig ungeeignet ist, Schwangerschaftsabbriiche zu
verhindern.

(cc) Erforderlich

Erforderlich ist ein Mittel dann, wenn es kein milderes, gleich
geeignetes Mittel gibt. Vorliegend lieBe sich an staatliche In-
formationskampagnen denken, die ebenfalls vor den Folgen
eines Schwangerschaftsabbruchs warnen konnten. Allerdings
ist davon auszugehen, dass eine unverbindliche ,,Informati-
on“ zu dem Thema weit weniger geeignet ist, Schwanger-
schaftsabbriiche zu verhindern wie das streitgegenstdndliche
Verbot der Werbung. Auch eine Beschrankung auf das Ver-
bot ,,sittenwidriger Werbung wére zwar milder, aber nicht
gleich geeignet.

(dd) Angemessen

Angemessen, d.h. verhdltnisméBig im engeren Sinne ist die
Regelung dann, wenn der Grundrechtseingriff als Mittel
staatlichen Handelns dem Grad und Wert der Zweckerrei-
chung angemessen ist, d.h. die Schwere des Eingriffs durch
den Nutzen des verfolgten Zwecks aufgewogen wird.

Vorliegend ist zu bedenken, dass es sich bei dem be-
schrinkten Grundrecht um das der Meinungsfreiheit und
damit um ein besonders gewichtiges Grundrecht handelt.
Nach der sog. ,,Wechselwirkungslehre*!” miissen die Mei-
nungsfreiheit einschrinkende Gesetze ihrerseits im Lichte der
Meinungsfreiheit ausgelegt werden. Es findet also eine
Wechselwirkung zwischen dem einschrinkenden Gesetz und
der Meinungsfreiheit statt. Grund ist die schlechthin konstitu-
ierende Bedeutung der Meinungsfreiheit fiir die freiheitlich-
demokratische Grundordnung. Dies bedeutet, dass das ein-
schrinkende Gesetz einer strengen VerhéltnismaBigkeitsprii-
fung zu unterziehen ist.'®

Abstrakt stehen sich mit der Meinungsfreiheit (Art. 5
Abs. 1 S. 1, Alt. 1 GG) und dem Schutz des ungeborenen
Lebens (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG) zwei Werte von Verfassungs-
rang gegeniiber. Zur konkreten Betrachtung lésst sich anfiih-
ren, dass die Beeintrachtigung schwer wiegt: Jegliches Wer-
ben, ja jeglicher Hinweis auf eine entsprechende Tétigkeit
fallt unter den weiten Tatbestand des § 219a StGB. Damit
wird dem Arzt eine derartige AuBerung praktisch unmdglich
gemacht. Umgekehrt fithrt das Mittel nur eingeschrinkt zu

17 Grundlegend zur Wechselwirkungslehre etwa Schulze-
Fielitz (Fn. 3), Art. 5 Rn. 158 ff. m.w.N.
18 Michael/Morlok (Fn. 1), Rn. 653.

einer Zweckerreichung: Denn ob nun Hinweise auf den Sei-
ten der Arzte existieren oder nicht: Dies fiihrt wohl nicht
zwangslaufig dazu, dass die Anzahl der Schwangerschafts-
abbriiche zunimmt. Zum anderen ist zu bedenken, dass das
Recht des Schwangerschaftsabbruchs duflerst restriktiv gere-
gelt ist, ferner auch die verpflichtende Konsultation einer in
das gesetzliche Schutzkonzept integrierten Beratungsstelle
vorsieht. Es ist mithin nicht so, dass ein Schwangerschafts-
abbruch leichter oder schwerer durchfiihrbar ist, nur weil die
dazugehdrigen Informationen, insbesondere ob ein bestimm-
ter Arzt einen solchen Eingriff vornehmen kann, frei verfiig-
bar sind. Der Gesetzgeber hat nach der gesetzlichen Systema-
tik der §§ 218 ff. StGB ferner den hochsten Stellenwert der
verpflichtenden Beratung der Schwangeren zugemessen,
unter gewissen Voraussetzungen schlieBlich den Schwanger-
schaftsabbruch legalisiert.

In Betracht zu ziehen ist, dass das Verbot Kommerziali-
sierungsaspekten entgegenwirkt. Es soll verhindert werden,
dass der Schwangerschaftsabbruch zum Gegenstand von
Werbung und Wettbewerb wird. Dies ist in diesem sensiblen
Bereich ein legitimes und schiitzenswertes Ziel. Auch ist das
Verbot begrenzt auf den kommerziellen Bereich: Nur, wer
mit ,,Bereicherungsabsicht handelt, unterfillt dem Verbot,
andernfalls ist § 219a StGB nicht einschldgig. Auflerdem
lasst sich vorbringen, dass Arzte nicht auf Werbung angewie-
sen sein sollen und der Arzt ohnehin nur in Grenzen fiir sei-
nen Beruf werben kann.

Die konkrete Ausgestaltung des Gesetzgebers fiihrt aber
dazu, dass auch die reine Information bereits strafrechtliche
Sanktionen auslost. Hier wird die Grenze der Angemessen-
heit wohl iiberschritten sein. Dem Gesetzgeber hitte es offen
gestanden, weitergehende Ausnahmetatbestéinde einzufiihren,
insbesondere die Art, Umfang oder Form zu reglementieren.
Stattdessen wurde — mit Ausnahme der Tatbestandbegren-
zungen in Abs. 2 und 3 — ein umfassendes Werbe- und In-
formationsverbot jedenfalls fiir mit ,,Bereicherungsabsicht
Handelnde eingefiihrt. Aufgrund der schwachen Prognose in
Bezug auf die Zweckerreichung ist der Eingriff aber zu inten-
siv: Weniger einschneidende — jedenfalls Informationshan-
deln ausnehmende — Regelungen wéren ebenso moglich ge-
wesen.

Somit ist die Regelung unverhiltnismaBig und damit ver-
fassungswidrig.

Hinweis: Eine andere Ansicht ist mit guter Begriindung
sicherlich vertretbar; allerdings wird ein gewisser Argu-
mentationsaufwand notwendig sein, um die bestehenden
Bedenken, die auch im Sachverhalt angelegt sind, zu zer-
streuen.

bb) Verfassungsmdfigkeit des Einzelaktes

Aufbauend auf das verfassungswidrige Gesetz ist damit auch
das angegriffene Urteil verfassungswidrig.

cc) Zwischenergebnis

Das letztinstanzliche Urteil verstoBt gegen die Meinungsfrei-
heit der A aus Art. 5 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 GG und ist damit
verfassungswidrig.

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

272



Anfangerklausur: Werbung fiir den Schwangerschaftsabbruch

OFFENTLICHES RECHT

IIL. Verletzung von Art. 12 Abs. 1 GG

A konnte ferner in ihrem Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG
verletzt sein. Art. 12 Abs. 1 GG und Art. 5 Abs. 1 S. 1 Alt. 1
GG stehen hier in Idealkonkurrenz,'® sind also nebeneinander
zu priifen.

1. Schutzbereich
a) Personlich

Bei der Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG handelt es sich
um ein Deutschengrundrecht, auf das sich A berufen kann.

b) Sachlich

Art. 12 Abs. 1 GG schiitzt als einheitliches Grundrecht so-
wohl die Berufsausiibung als auch die Berufswahl. Beruf ist
dabei jede auf Dauer angelegte Tétigkeit, die der Schaffung
und Erhaltung einer Lebensgrundlage dient.?’

A kann sich als niedergelassene Arztin auf Art. 12 Abs. 1 GG
berufen.

Hinweis: Besonders aufmerksame Bearbeiter kénnten auf
die Idee kommen, die Problematik der Gemeinschédlich-
keit?! anzubringen: Wenn also der Beruf der A (aus-
schlieBlich) darin bestiinde, Schwangerschaftsabbriiche
vorzunehmen, kdnnte man jedenfalls kurz iiberlegen, dass
dies eine gemeinschddliche Tatigkeit sei. Man miisste dies
jedoch mit dem Hinweis auf die Zielrichtung — Schutz der
Gesundheit der Schwangeren — freilich verneinen. Eine
Streitentscheidung, ob es der Einschrinkung des Schutz-
bereiches bedarf, kann damit hier dahinstehen.

2. Eingriff
In dem Urteil liegt ein Eingriff im klassischen Sinne, siche
oben.

3. Rechtfertigung

Der Eingriff in den Schutzbereich konnte aber gerechtfertigt
sein.

a) Schranke (= Beschrdnkbarkeit)

Die Berufswahl und -ausiibung unterliegt als einheitliches
Grundrecht nach h.M. auch einem einheitlichen einfachen
Gesetzesvorbehalt aus Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG.

b) Schranken-Schranke (= Grenzen der Beschrinkbarkeit)

Die Beschriankbarkeit des Grundrechts unterliegt aber selbst
Beschrinkungen. Um den Grundrechtseingriff rechtfertigen
zu konnen, bedarf es zunichst einer entsprechenden gesetzli-
chen Grundlage, auf die das Handeln des Staates gestiitzt
werden kann. Dies fordert der sog. Vorbehalt des Gesetzes,
der als rechtsstaatliches Gebot fiir alle Grundrechte gilt.

Die gesetzliche Grundlage fiir die Verurteilung ist vorlie-
gend § 219a StGB.

19 Jarass (Fn. 11), Art. 5 Rn. 4.
20 Michael/Morlok (Fn. 1), Rn. 340.
2l Jarass (Fn. 11), Art. 12 Rn. 8.

aa) Verfassungsmdfigkeit des Gesetzes
(1) Formelle Verfassungsmdpfigkeit

Laut Bearbeitervermerk zu unterstellen.

(2) Materielle VerfassungsmdjfSigkeit
(a) Bestimmtheitsgebot
Zum Bestimmtheitsgebot siehe oben.

(b) Verhdltnismdfigkeit
Das Gesetz miisste ferner verhdltnisméaBig sein.

(aa) Mittel-Zweck-Relation

Bei der Priifung der VerhiltnismaBigkeit stellt sich die Frage,
in welcher Relation der Eingriff zu seinen Zwecken steht
(Mittel-Zweck-Relation). Zweck des Eingriffs ist der Schutz
des ungeborenen Lebens. Dies hat der Gesetzgeber unter
anderem durch die Gesetzesbegriindung zum Ausdruck ge-
bracht. Das Verbot von Werbung in Bezug auf Schwanger-
schaftsabbriiche ist auch ein legitimes Mittel.

Ausgehend von der auf dem Normtext des Art. 12 Abs. 1
GG basierenden Erkenntnis, dass die Berufswahl stirker als
die Berufsausiibung geschiitzt werden soll, hat das Bundes-
verfassungsgericht die sog. Drei-Stufen-Theorie zur Recht-
fertigung von Eingriffen entwickelt.?? Hierbei hat es drei
HIntensitits“-Stufen auf Eingriffsseite mit entsprechenden
Anforderungen an die Rechtfertigung versehen. Bei der Drei-
Stufen-Theorie handelt es sich damit letztendlich um eine
schematisierte VerhiltnismidRigkeitspriifung.?* Sie kann nur
Anhaltspunkt fiir die Abwégung sein, ob ein Eingriff gerecht-
fertigt ist — eine umfassende VerhdltnisméiBigkeitspriifung
ersetzt sie indes nicht.?*

Bei dem ,,Werbeverbot™ handelt es sich um eine Rege-
lung zur Berufsausiibung, die nach der Drei-Stufen-Theorie
jedenfalls Griinde des Allgemeinwohls zur Einschrinkung
bedarf. Der einschrinkende Gesetzgeber hat einen derartigen
Zweck jedenfalls mit dem Schutz des ungeborenen Lebens
(Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG) — und damit eines Gutes von Verfas-
sungsrang — ,erst recht im Blick gehabt. Darauf, ob mit
Blick auf eine mogliche Durchbrechung der Drei-Stufen-
Theorie® wegen der Intensitit des Eingriffs eine hohere
Rechtfertigungsanforderung angezeigt wire, kommt es daher
an dieser Stelle nicht an.

(bb) Geeignetheit
Das Verbot der Werbung ist geeignet, siche oben.

(cc) Erforderlich
Die Regelung ist auch erforderlich, siche oben.

22 Grundlegend BVerfGE 7, 377 ff.

23 Wieland, in: Dreier (Fn. 3), Art. 12 Rn. 92.

24 Michael/Morlok (Fn. 1), Rn. 682.

%5 Michael/Morlok (Fn. 1), Rn. 682, zur Notwendigkeit der
Modifikation siehe auch insbesondere Rn. 687.
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(dd) Angemessen

Abstrakt stehen sich mit der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1
GG und dem Schutz des ungeborenen Lebens aus Art. 2
Abs. 2 S. 1 GG zwei Werte von Verfassungsrang gegeniiber.
Zu bedenken ist, dass die Berufsfreiheit hier allerdings nur in
der Berufsausiibung betroffen ist, mithin in der ,niedrigsten
Stufe®.

Im Rahmen der konkreten Gegeniiberstellung ist zu be-
denken, dass dem Arzt weiterhin unbenommen ist, mit der
Behandlung Geld zu verdienen. Lediglich der Hinweis auf
seine Tétigkeit ist verboten. Dieses Werbeverbot ist aber
gerade in den Tétigkeitsfeldern intensiv, in denen der Patient
nicht aufgrund medizinischer Indikation, sondern aufgrund
freier Arztwahl zu seinem Arzt findet. Ohne Hinweis auf das
Angebot kann der Arzt nur eingeschrinkt wahrgenommen
werden.

Auch hier ist zu bedenken, dass das Mittel nur zu einer —
wenn iiberhaupt — ungewissen und jedenfalls nicht vollstin-
digen Zweckerreichung fithrt. MaBgebliche Normen zum
Schutz vor ,,vorschnellen Schwangerschaftsabbriichen sind
vielmehr die obligatorischen Beratungsgesprache als der
Hinweis zu Leistungen auf Webseiten der Arzteschaft.

Zu bedenken ist, dass das Bundesverfassungsgericht in
der Vergangenheit die Rechtfertigungsanforderungen fiir
Werbeverbote angehoben hat: So ist den Angehdrigen freier
Berufe ,,nicht jede, sondern lediglich die berufswidrige Wer-
bung verboten‘?®. Sachangemessene Informationen, die den
moglichen Patienten nicht verunsichern, sondern ihn als
miindigen Menschen befdhigen, von der freien Arztwahl
sinnvoll Gebrauch zu machen, sind zulissig.?’

Insofern wire es auch denkbar, als milderes Mittel das
Verbot berufswidriger Werbung zu sehen. Auch so kdnnte
der Gesetzgeber sein legitimes Ziel, ndmlich die Zuriickdrdn-
gung der Kommerzialisierung bei den Heilberufen, mit der
Berufsfreiheit der Arzte in Einklang bringen. Auch besteht
nach wie vor — wie oben erwdhnt — die Mdglichkeit, die
Werbung nach Inhalt, Form o.A. zu beschrinken, sie nicht
komplett zu verbieten.

Die Regelung ist damit unverhdltnisméfBig, das Gesetz
wegen Verstoles gegen Art. 12 Abs. 1 GG verfassungswid-

rig.

Hinweis: Andere Ansicht mit entsprechender Begriindung
vertretbar.

bb) Verfassungsmdfigkeit des Einzelaktes

Aufbauend auf das verfassungswidrige Gesetz ist damit das
angegriffene Urteil ebenso verfassungswidrig.

cc) Zwischenergebnis

Das Urteil ist somit auch wegen VerstoBes gegen Art. 12
Abs. 1 GG verfassungswidrig.

26 BVerfGE 71, 162 (174); 85, 248 (257).
27 Vgl. BVerfGE 82, 18 (28).

B. Ergebnis

Damit ist A durch das Urteil in ihren Grundrechten aus Art. 5
Abs. 1 S. 1 Alt. 1 GG sowie Art. 12 Abs. 1 GG verletzt. Die
Verfassungsbeschwerde ist begriindet und wird Erfolg haben.
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