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Jessica Hamed (Mainz)
Die vollständige Legalisierung des selbstbestimmten Schwan-

gerschaftsabbruchs als konsequente rechtliche Lösung

Einleitung
Das derzeitige Regelungsregime des
Schwangerschaftsabbruchs wird traditio-
nell als eine Art befriedender gesellschaft-
licher „Kompromiss“ überhöht.1  Tatsäch-
lich weist die vom Bundesverfassungsge-
richt in zwei beispiellosen Entscheidun-
gen2  dem Gesetzgeber aufgenötigte3  Lö-
sung „fundamentale Inkonsistenzen im
geltenden Recht“4  auf, das hat Reinhard
Merkel mit bestechender Klarheit entfal-
tet.5  Beide höchstrichterliche Entschei-
dungen leiden zudem unter der Fehlannah-
me einer Grundrechtsträgerschaft des Em-
bryos. Ein solcher Status lässt sich exe-
getisch weder aus dem Grundgesetz noch
aus den Gesetzesmaterialien ableiten. Die-
se Annahme fußt bei Licht besehen auf
dem bloßen Willen, den Embryo als an-
geblichen Grundrechtsträger anzusehen.6

Den Preis dafür zahlen – mit moralisie-
renden Abwertungen und den staatlichen
ultima-ratio-Eingriffen7  in das intime Recht
der reproduktiven Selbstbestimmung – die
Schwangeren, und dieser Preis ist unab-
hängig von der fehlenden durchschlagen-
den juristischen Begründung auch rein tat-
sächlich (zu) hoch.8 Die Versorgungslage
in Deutschland wird zunehmend schlech-
ter und bedroht die Gesundheit der be-
troffenen Frauen.9  Die aktuelle Gesetzes-
lage erklärt sich letztlich damit, dass un-
zulässig von einem „Sollen“ auf das „Ist“
geschlossen wurde. Wobei dem „Sollen“
kein universal geltendes Rechtsprinzip zu-
grunde liegt, sondern eine spezifische
Weltanschauung.10

Angesichts dessen ist es juristisch konse-
quent, den selbstbestimmten Schwanger-
schaftsabbruch vollständig, das heißt ohne
jegliche Fristen, zu legalisieren.11  Selbstre-
dend muss der Schwangerschaftsabbruch
ohne oder gegen den Willen der Schwan-
geren in einem neuen § 226b StGB12  wei-
terhin unter Strafe gestellt werden, weil er
ebenso wie die derzeitig geltende „Aus-
tragungspflicht“ das Selbstbestimmungs-
recht der betroffenen Frauen verletzt.

Berufsrechtlich ist Ärztinnen und Ärzten
aufzugeben, der Schmerzempfindlich-
keit13  des Fötus im höchst seltenen Falle
eines nach dem ersten Trimester stattfin-
denden Schwangerschaftsabbruchs14 durch
geeignete Behandlungsmethoden Rech-
nung zu tragen. Außerdem ist ein niedri-
geschwelliges Beratungsangebot für Schwan-
gere im Falle eines Konflikts vorzuhalten.15

Die von der Bundesregierung eingesetzte
„Kommission zur reproduktiven Selbstbe-
stimmung und Fortpflanzungsmedizin“
empfiehlt in ihrem ausführlichen Abschluss-
bericht (April 2024) ausgehend von „ver-
fassungs-, europa- und völkerrechtlichen
Vorgaben, von ethischen Überlegungen
und unter Berücksichtigung medizinischer
und psychosozialer Aspekte sowie der Ver-
sorgungssituation für schwangere Frauen“
den selbstbestimmten Abbruch in der Früh-
phase der Schwangerschaft zu erlauben:
„Der Frau steht in dieser Schwangerschafts-
phase ein Recht auf Schwangerschafts-
abbruch zu. Der Schwangerschaftsab-
bruch ist daher in der Frühphase der
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Schwangerschaft – anders als bislang –
rechtmäßig zu stellen.“16  Für die mittlere
Phase des Schwangerschaftsabbruchs steht
dem Gesetzgeber nach Ansicht der Kom-
mission zudem „ein weiter Spielraum“ zu.
Auch in dieser Phase dürfe der Gesetzge-
ber den Schwangerschaftsabbruch als
„rechtmäßig und straflos“ einstufen.17

Obwohl die Kommission begrüßenswer-
terweise die Entpönalisierung der Abbrü-
che in der Frühphase der Schwangerschaft
(innerhalb der ersten zwölf Schwanger-
schaftswochen) fordert, versäumt sie es
bedauerlicherweise, einen Vorschlag zu
unterbreiten, der die dogmatischen Brü-
che der aktuellen Gesetzeslage auflöst.
Insbesondere vertritt auch sie die Ansicht,
dass jedenfalls in der Spätphase der Schwan-
gerschaft (ab der extrauterinen Lebensfä-
higkeit des Fötus), dem „Lebensrecht des
Fötus grundsätzlich Vorrang vor den Grund-
rechten der Schwangeren“ zukomme.18

Damit unterstellt sie faktisch (doch), wie
auch das Bundesverfassungsgericht, dass
der Embyro/Fötus ein Grundrechtsträger
ist,19  obgleich die Frage im Bericht unter
Hinweis auf die kontroverse juristische
Diskussion formal offen bleibt.20 Nach An-
sicht der Kommission stellt das kein Pro-
blem dar, denn es bedürfe nämlich keiner
„subjektiv-rechtlichen Grundrechtsträger-
schaft des Ungeborenen“,21  da die „Grund-
rechte des Embryos/Fötus auch dann [vom
Gesetzgeber] zu berücksichtigen [sind],
wenn sie in ihrer Funktion als objektiv-
rechtliche Schutzpflichten gelten.“22

1. Kein Grundrechtsschutz des Em-
bryos
Der vom Bundesverfassungsgericht ange-
nommene Grundrechtsschutz von Blasto-
zysten, Embryonen und Föten lässt sich

weder aus dem Grundgesetz noch aus den
Gesetzesmaterialien oder anderen Rechts-
quellen begründen.23  Der Senat hatte sei-
nerzeit offenbart, in der Frage von einem
feststehenden Ergebnis24  her zu „argu-
mentieren“, indem er formulierte: Die aus-
drückliche Aufnahme des „an sich selbst-
verständlichen Rechts auf Leben in das
Grundgesetz“ erkläre sich hauptsächlich
als „Reaktion auf die ,Vernichtung le-
bensunwerten Lebens‘, auf ,Endlösung‘
und ,Liquidierung‘, die vom nationalso-
zialistischen Regime als staatliche Maß-
nahmen durchgeführt wurden.“25  Diese
Argumentation ist jedoch in sich wider-
sprüchlich, wenn nicht sogar zynisch, da
der Senat in derselben Entscheidung aus-
gerechnet in der „eugenischen“ Indikati-
on einen berechtigten Grund dafür erblick-
te, die Austragung der Schwangerschaft
als „unzumutbar“ auszuweisen.26

Ohne diese unbelegte Annahme stehen
sich jedoch gerade nicht zwei Grund-
rechtsträger gegenüber,27 weshalb die Not-
wendigkeit einer juristischen Güterabwä-
gung entfällt. Es bleiben für den Staat da-
mit „nur“ die Pflichten, die Schwangere
als Grundrechtsträgerin in ihrem Selbst-
bestimmungsrecht und Recht auf Leben
und körperliche Unversehrtheit zu schüt-
zen28  und den Ungeborenen vor unnöti-
ger Leidzufügung.29

In den beiden Bundesverfassungsgerichts-
entscheidung (Schwangerschaftsabbruch
I und II) indes lassen die Richterinnen und
Richter – selbst in den abweichenden
Voten – keinen Zweifel daran aufkommen,
dass sich eine angebliche Schutzpflicht für
das „ungeborene Leben“ aus Art. 2 Abs.
2 i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG ergäbe.
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1.1. Entstehungsgeschichte des Grund-
gesetzes
Der Senat setzt die angeblich bestehende
Schutzpflicht gegenüber dem sich im
Mutterleib entwickelnden Embryos apo-
diktisch voraus und versucht diese in sei-
ner ersten diesbezüglichen Entscheidung
unter anderem mit der Entstehungsge-
schichte des Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG zu
begründen. Er behauptet – entgegen den
Gesetzesmaterialien!30  –, dass sich aus
ihnen die staatliche Pflicht ergäbe, „jedes
menschliche Leben zu schützen“.31

Die Vorfestlegung des Senats wird bereits
in seinem ersten Satz der Begründung
deutlich, in dem er, wie bereits dargestellt,
auf die Zeit der NS-Verbrechen rekurriert,
als wäre damit bereits alles gesagt. Juris-
tisch überzeugende Argumente folgen
meines Erachtens nicht.

Weder damals noch heute haben der Ge-
setzgeber und das Bundesverfassungsge-
richt ein Problem mit der sog. embryopa-
thischen Indikation.32  Die gibt es heute
zwar aufgrund der erkannten Diskriminie-
rung nicht mehr ausdrücklich, allerdings
finden eugenische Aspekte mittelbar Ein-
gang in die „medizinisch-soziale Indikati-
on“.33  Die symbolische Gesetzesände-
rung ändert somit nichts daran, dass fak-
tisch weiterhin der rechtmäßige Schwan-
gerschaftsabbruch im Hinblick auf Em-
bryonen oder Föten mit einer Erkrankung/
Behinderung möglich ist. Wieso sollte es
unter der Prämisse des Bundesverfas-
sungsgerichts, dass dem ungeborenen
Leben Grundrechtsschutz und Menschen-
würde zukomme, aber erlaubt sein – zu-
dem gänzlich unabhängig von dem Grad
der Beeinträchtigung des Embryos34  – bis
zur Geburt noch einen Schwangerschafts-

abbruch vorzunehmen, weil der Fötus mit
einer Behinderung/Erkrankung zur Welt
käme?

Juristisch überzeugend wäre es hingegen,
der Schwangeren zu jedem Zeitpunkt und
aus jedem Grund – zumal sich keine
Schwangere die Entscheidung leicht
macht, erst recht nicht unter den Belastun-
gen einer mit einer Spätabtreibung verbun-
denen einzuleitenden Geburt35  – einen le-
galen, sicheren und kostenfreien Schwan-
gerschaftsabbruch ohne Fristen oder In-
dikationen zu ermöglichen.36

Doch ein derartiges Ansinnen negiert das
Bundeverfassungsgericht zugleich und
postuliert sogar eine „Pflicht zum Austra-
gen“.37 Zu Recht widersprachen dieser Auf-
fassung in ihrem abweichenden Votum zwei
der zur Entscheidung berufenen Richter,
worauf später noch einzugehen ist.38

Auch die weiteren Herleitungsversuche,
die das Bundesverfassungsgericht in sei-
ner zweiten Entscheidung anstellt, über-
zeugen nicht:

1.2. Allgemeines Preußisches Landrecht
Der Senat führt die unterstellte „Men-
schenwürde“ des „ungeborenen Lebens“
auf das Allgemeine Preußische Landrecht
zurück: Lediglich zum Zwecke der Bestä-
tigung wird diese nicht unproblematische
Rechtsquelle ohne weitere Einordnung en
passant in einem Klammerzusatz erwähnt:
„(vgl. bereits § 10 I 1 ALR: ,Die allgemei-
nen Rechte der Menschheit gebühren auch
den noch ungeborenen Kindern, schon von
der Zeit ihrer Empfängnis.‘)“.39  Michael
Schmidt-Salomon entlarvt die Bezugnah-
me zwar zugespitzt, aber in der Sache rich-
tig: „Mit Berufung auf das ALR hätte das
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Bundesverfassungsgericht auch die To-
desstrafe bei Majestätsbeleidigung (§ 197
XX 2 ALR) legitimieren können oder die
Vormachtstellung des Mannes als ,Haupt
der ehelichen Gesellschaft‘ (§ 184 IV 2 ALR)
bzw. die Verpflichtung der Eheleute zu
regelmäßigem Geschlechtsverkehr (§ 178
IV 2 ALR).“40  Die Rechtsquelle kann
schon deshalb nicht in diesem Sinne her-
angezogen werden, weil sich das dortige
Verbot des Schwangerschaftsabbruchs
durch bevölkerungspolitischen Ziele er-
klärt und nicht auf der Idee von Men-
schenrechten fußt.41

1.3. Potenzialität
Der Senat ließ ferner das bloße „Potenzi-
al“, zu einem vollwertigen Menschen her-
anzureifen, genügen, um bereits den ers-
ten eingenisteten Zellformationen Men-
schenwürde zuzusprechen.42 Aus bloßen
Potenzialitäten lassen sich allerdings kei-
ne Rechtsfolgen ableiten. Michael Schmidt-
Salomon illustriert diesen Umstand mit
folgenden Beispielen: „So ist jeder Mensch,
der einen Lottoschein ausfüllt, ein ,poten-
zieller Millionär‘, und jeder, der eine Waf-
fe trägt, ein ,potenzieller Mörder‘. Den-
noch würde sicherlich niemand der Be-
hauptung zustimmen, dass solche ,Potenzia-
litäten‘ bereits ausreichten, um dem einen
den Lotto-Jackpot auszuzahlen und den
anderen lebenslang hinter Gitter zu brin-
gen. Zwar liegen in diesen Fällen die Be-
dingungen der Verwirklichung des Poten-
zials in Umständen außerhalb des jeweili-
gen Besitzers des Potenzials. Aber das ist
beim Embryo nicht anders. Auch dessen
Potenzial verwirklicht sich erst durch das er-
folgreiche Austragen der Schwangerschaft
durch die Mutter.“43 Mithin ist auch die-
ses „Argument“ ein bloßes – und dazu ziem-
lich offensichtliches – Scheinargument.

1.4. Einmaligkeit und Unverwechselbar-
keit
Im Weiteren war die angebliche genetische
„Einmaligkeit und Unverwechselbarkeit“
des „ungeborenen Lebens“ für den Senat
ein Grund für die Annahme einer Men-
schenwürde. Damit übergeht er nicht nur
eineiige Zwillinge, sondern erstreckt der
Sache nach das Zuschreiben von Würde
auf nichtmenschliche Tiere.44  Dass der
Senat indes nur die Spezies Mensch meint,
ist zwar offensichtlich. Die unterschiedli-
che Behandlung von nichtmenschlichen
Tieren und Menschen in dem Stadium gibt
das Argument der genetischen Einmalig-
keit aber nicht her.

1.5. Rechtsperson ab Geburt
Ein einsichtiger Anknüpfungspunkt für die
Begründung der Menschenwürde ist hin-
gegen die „Allgemeine Erklärung der Men-
schenrechte“ (AEMR), die indes der Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts
diametral gegenübersteht. In der AEMR
wird dem Menschen nämlich eine beson-
dere „Würde“ zugewiesen, weil er „mit
Vernunft und Gewissen begabt“ ist, wor-
aus sich spezifische „Interessen“ ergeben,
welche nicht-personale Lebewesen ohne
Ich-Bewusstsein – wie etwa Embryos und
Föten – gar nicht ausbilden können.45

Die vorgenannte Definition erfüllt zwar auch
kein neugeborener Säugling. Die Schluss-
folgerung des Bundesverfassungsgerichts46

in seiner ersten Entscheidung zum Schwan-
gerschaftsabbruch geht jedoch aufgrund
eines Kategorienfehlers fehl, worauf Mi-
chael Schmidt-Salomon zutreffend hin-
weist: „Tatsächlich kann der Säugling näm-
lich sehr wohl eine Rechtsperson sein,
ohne dabei notwendigerweise auch die
Bedingungen einer empirischen Person
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erfüllen zu müssen. Zwar unterscheidet
sich ein neugeborener Säugling im Hin-
blick auf das personale Bewusstsein nicht
fundamental von dem Fötus, der er kurz
zuvor noch war, jedoch bildet die Geburt
eine anthropologisch sinnvolle, ,natürli-
che‘ Grenze, um ihm Personenrechte ein-
zuräumen, die er pränatal noch nicht be-
saß. Wie wir gesehen haben, entspricht
diese Grenzziehung auch Artikel 1 der
UN-Menschenrechtserklärung, der wieder-
um die Grundlage für Artikel 1 des deut-
schen Grundgesetzes bildet. In dieselbe
Richtung weist auch § 1 BGB, der die
Rechtsfähigkeit des Kindes mit der Voll-
endung der Geburt beginnen lässt.“47

Es lässt sich nach alledem nicht plausibel
vertreten, den Embryo oder Fötus als Grund-
rechtsträger anzusehen. Damit bliebe nur,
gleichwohl objektive Grundrechtswirkun-
gen anzunehmen. Dagegen sprechen je-
doch die Erwägungen von Stefan Huster,
mit denen er die erste Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts zum Schwan-
gerschaftsabbruch kritisiert: „Wenn die ob-
jektiven Grundrechtswirkungen nicht mehr
auf die Belange eines Grundrechtsträgers
ausgerichtet werden, besteht die Gefahr
ihrer uferlosen Ausdehnung und Verselbst-
ständigung gegenüber dem subjektiven
Recht, was letztlich sogar freiheitsgefähr-
dende Konsequenzen mit sich bringen kann,
wenn die objektiven Grundrechtsgehalte
zur Begründung von Beschränkungen der
personalen Autonomie herangezogen wer-
den, der Grundrechtsschutz sich also ge-
gen den Grundrechtsträger wendet“.48

Auch in der zweiten Entscheidung spricht
das Bundesverfassungsgericht jedoch be-
reits dem ungeborenen menschlichen Le-
ben Menschenwürde zu, die es sodann in
derselben Entscheidung aber verletzt, weil
es von der Bestrafung der Frau für einen

nicht indizierten Schwangerschaftsab-
bruch unter den bekannten Bedingungen
nicht nur absieht, sondern auch der An-
sicht ist, dass der Staat diesen Abbruch
ermöglichen muss.49

1.6. Zwischenfazit
Die derzeitige Regelung des Schwanger-
schaftsabbruchs basiert auf der – wie ge-
zeigt – unrichtigen Annahme, dass sich
zwei Rechtsgüter gegenüberstehen. Die
Begründungsversuche des Bundesverfas-
sungsgerichts überzeugen aus den vorge-
nannten Gründen nicht. Tatsächlich kommt
nicht einmal dem Fötus (und erst recht
nicht der Blastozyste oder dem Embryo)
ein eigenes Lebensrecht zu, das sich ge-
gen die Rechte der schwangeren Frau
durchsetzen könnte.

Die Verfassungsrichter Simon und Rupp-
v. Brünneck wiesen in diesem Zusammen-
hang zutreffend darauf hin, dass die Be-
troffenen nicht nur dazu gezwungen wer-
den, etwas zu unterlassen, sondern eben
auch, etwas zu erdulden:50

„Die Besonderheit, dass in der Person der
Schwangeren eine singuläre Einheit von ,Täter‘
und ,Opfer‘ vorliegt, fällt rechtlich bereits des-
wegen ins Gewicht, weil der Schwangeren –
anders als dem Adressaten von Strafvorschrif-
ten gegen Tötungsdelikte – weit mehr abverlangt
wird als nur ein Unterlassen: Sie soll nicht nur die
mit dem Austragen der Leibesfrucht verbunde-
nen tiefgreifenden Veränderungen ihrer Gesund-
heit und ihres Wohlbefindens dulden, sondern
auch die Eingriffe in ihre Lebensgestaltung hin-
nehmen, die sich aus Schwangerschaft und Ge-
burt ergeben, besonders die mütterliche Verant-
wortung für die weitere Entwicklung des Kindes
nach der Geburt tragen.“51

Die grundsätzlich durch das Bundesver-
fassungsgericht statuierte „Austragungs-
pflicht“, die der Frau auferlegt, ihren Kör-
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per bis zur Geburt zur Verfügung zu stel-
len, verstößt nach hier vertretener Ansicht
gegen die Menschenwürde der Frau. Sie
wird durch das strafbewehrte Gebot zum
bloßen Objekt gemacht.

Und auch dogmatisch lässt sie diese Pflicht
nicht begründen, worauf Reinhard Mer-
kel hinweist: „Dass jemand ein Grundrecht
auf Leben und daher Anspruch auf staat-
lichen Schutz dieses Lebens hat, gibt ihm
offensichtlich noch kein Recht auf die
positive Inanspruchnahme des Körpers
einer anderen Person, wenn er diesen zu
seinem Überleben braucht. Auch und erst
recht das geborene Kind hat ein Grund-
recht auf Leben; das gibt ihm aber kein
Recht auf (beispielsweise) die Transplan-
tation einer Niere seiner Mutter, ja nach
hM nicht einmal auf die Übertragung selbst
geringer Mengen ihres Blutes, und zwar
selbst dann nicht, wenn es ohne die ent-
sprechenden medizinischen Transaktionen
sterben müsste.“52

Mithin ist der unterstellte Grundrechts-
schutz eines Fötus, der das Fundament
für die derzeitige Gesetzesregelung dar-
stellt, juristisch nicht überzeugend. Er wird
vielmehr vorausgesetzt und nur von einer
Scheinbegründung gestützt.

2. Inkonsistenzen der derzeitigen Re-
gelungen
Abgesehen von der bereits fehlgehenden
Grundannahme, dass sich in einer Schwan-
gerschaftssituation zwei Grundrechtsträ-
ger gegenüberstehen würden, enthält die
gesetzliche Regelung zahlreiche Inkonsi-
stenzen.

2.1. Austragungspflicht
Die bereits thematisierte angebliche Rechts-
pflicht zur Austragung griff das Bundesver-
fassungsgericht auch 1993 noch einmal
auf und konstatierte:

„Verhaltensanforderungen zum Schutz des unge-
borenen Lebens stellt der Staat, indem er durch
Gesetz Gebote und Verbote ausspricht, Hand-
lungs- und Unterlassungspflichten festlegt. Dies
gilt auch für den Schutz des nasciturus gegen-
über seiner Mutter, ungeachtet der Verbindung,
die zwischen beiden besteht und bei Mutter und
Kind zu einem Verhältnis der ,Zweiheit in Ein-
heit‘ führt. Ein solcher Schutz des Ungeborenen
gegenüber seiner Mutter ist nur möglich, wenn
der Gesetzgeber ihr einen Schwangerschaftsab-
bruch grundsätzlich verbietet und ihr damit die
grundsätzliche Rechtspflicht auferlegt, das Kind
auszutragen.“53

Hiergegen ist einzuwenden, dass dann kon-
sequenterweise aber auch alle potenziel-
len, den Embryo schädigende Verhaltens-
weisen, wie Rauchen, Alkoholtrinken usw.
usf. unter Strafe zu stellen wären. Dies
würde der Lebens- und Gesundheits-
schutz der Argumentation folgend auch
gebieten. Realiter darf die schwangere
Frau den Embryo jedoch in jeder Weise,
die nicht darauf gerichtet ist, ihn abzutö-
ten, sogar vorsätzlich schädigen.

Das Bundessozialgericht hielt in dem Zu-
sammenhang in einem Urteil vom
24.09.2020, B 9 V 3/18 R, u.a. fest:

„Indes existiert in Deutschland kein allgemeines
gesetzliches und erst recht kein strafbewehrtes
Alkoholverbot für Schwangere. Vielmehr geht die
gesetzliche Grundentscheidung des StGB dahin,
dass pränatale Einwirkungen auf die Leibesfrucht,
die sich nach der Geburt auswirken, straflos blei-
ben […]. Für ungeborenes Leben hat der Ge-
setzgeber im Strafrecht keinen mit §§ 223ff StGB
vergleichbaren Schutz vor vorsätzlichen oder
fahrlässigen Schädigungen der körperlichen In-
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tegrität vorgesehen. Die Schutzwirkung der Kör-
perverletzungs- und Tötungsverbote […] beginnt
erst mit der Geburt des Menschen, während Ein-
wirkungen auf die Leibesfrucht nur über die Be-
stimmungen des strafbaren Schwangerschaftsab-
bruchs […] mit Strafe bewährt sind.
[…]
Nur wenn daher die Mutter eines ungeborenen
Kindes mit ihrem Alkoholkonsum im Einzelfall
ausnahmsweise eine strafbare Vorsatztat began-
gen hat, besteht die nach dem OEG erforderli-
che feindselige Willensrichtung. Als eine solche
strafbare Vorsatztat kommt im Rahmen der straf-
rechtlichen Systematik allein ein versuchter
Schwangerschaftsabbruch infrage […], also eine
versuchte, aber erfolglose Einwirkung auf die
Leibesfrucht mit dem Ziel, sie im Mutterleib zu
töten oder eine lebensunfähige Frühgeburt her-
beizuführen.“

Wer eine Austragungspflicht statuiert, muss
konsequenterweise wenigstens auch eine
Nichtverletzungspflicht oder gar ein Ge-
sundheitsgebot anordnen. Warum sollte es
nur verboten sein, abzutöten, aber nicht
zu verletzen? Warum sollte in diesem Fall
das Selbstbestimmungsrecht der Frau hö-
her wiegen? Es ist schließlich weniger ein-
schneidend, einer Schwangeren für den Zeit-
raum der Schwangerschaft gesundheits-
schädigende Verhaltensweisen zu verbie-
ten, als sie dazu zu verpflichten, die Schwan-
gerschaft zu erdulden. Das Problem, ent-
sprechende Verbote zu überwachen, kann
dabei naturgemäß einen solchen Rege-
lungsverzicht nicht schlüssig begründen.

2.2. Keine Nothilfe, keine Sittenwidrigkeit
Das Bundesverfassungsgericht erläutert
den dogmatisch nicht vermittelbaren Rah-
men,54  den der Gesetzgeber zur Vollzie-
hung des nicht strafbewehrten „Unrechts“
des frühzeitigen Schwangerschaftsab-
bruchs ohne Indikation bereitzustellen hat:

„Über die Herausnahme des Schwangerschafts-
abbruchs aus der Strafdrohung hinaus muß si-
chergestellt sein, daß gegen das Handeln der Frau
und des Arztes von Dritten Nothilfe zugunsten
des Ungeborenen nicht geleistet werden kann.
Die Frau muß auch in der Lage sein, den Ab-
bruch durch einen Arzt im Rahmen eines wirk-
samen privatrechtlichen Vertrags durchführen zu
lassen. […] Ebenso muß sie davor geschützt
sein, den Abbruch und ihre Gründe hierfür unter
Beeinträchtigung ihres Persönlichkeitsrechts wei-
teren Personen offenbaren zu müssen.... Um
derartige Bedingungen herbeizuführen, muß es
möglich sein, in dem jeweils einschlägigen Rechts-
bereich davon abzusehen, den nach Beratung
vorgenommenen Schwangerschaftsabbruch,
obwohl er nicht gerechtfertigt ist, als Unrecht zu
behandeln.“55

Der Schwangerschaftsabbruch wird da-
mit lediglich mit einem Unwerturteil ver-
sehen, ohne aber die sich daraus zwangs-
läufig ergebenden Konsequenzen zu ak-
zeptieren.56  „Vielmehr werden diese im
Gegenteil mit sämtlichen Attributen der
Rechtmäßigkeit ausgestattet,“ konstatiert
Merkel zutreffend.57  Warum sollte gegen an-
genommene „Unrecht“ aber keine Nothil-
fe möglich sein? Warum der entsprechen-
de Behandlungsvertrag nicht nichtig sein?

Diese Fragen bleiben unbeantwortet und
müssen es auch bleiben, da die offensicht-
lichen Wertungswidersprüche in dem be-
stehenden Normgefüge nicht aufgelöst wer-
den können. Die Logik und Dogmatik sind
bei dem erkennbaren Bestreben der Rich-
terinnen und Richter nach einem gesell-
schaftlichen, gefühlten Kompromiss auf
der Strecke geblieben. Das Resultat: ein
juristischer Wolpertinger.

In dem Zusammenhang sei bemerkt, dass
sich die gesellschaftlichen Mehrheitsver-
hältnisse inzwischen drastisch verändert
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haben: 83 % der Bevölkerung spricht sich
inzwischen für die Entkriminalisierung des
Schwangerschaftsabbruchs aus.58  Freilich
dürfen jedoch in einem freiheitlich demo-
kratischen Rechtsstaat – nie! – die Mehr-
heitsverhältnisse über Grundrechte ent-
scheiden. Auch wenn die Ideologisierung
des Rechts,59  wie der Blick auf morali-
sierende Entscheidungen des Bundesver-
fassungsgerichts zeigt, den Rechtsstaat
immer wieder vor eine besondere Heraus-
forderung stellt.

2.3. Menschenwürde keiner Abwägung
zugänglich
Die Menschenwürde, die dem „ungebo-
renen Leben“ angeblich in jedem Entwick-
lungsstadium zukomme,60  wird dann aber
doch in vielfacher Hinsicht und am offen-
sichtlichsten durch die faktische Gestat-
tung des frühzeitigen Schwangerschafts-
abbruchs ohne Indikation preisgegeben.
Dabei gilt die Menschenwürde nach herr-
schender Ansicht in der Rechtswissen-
schaft und Rechtsprechung absolut und
ist gerade keiner Abwägung zugänglich.61

„Lediglich“ ein Eingriff in das unterstellte
(und nach hiesiger Ansicht nicht bestehen-
de) Lebensrecht62 des Embryos/Fötus wä-
re jedenfalls anzunehmen, wenn es für den
Schwangerschaftsabbruch eine Indikation
im Sinne der Gefährdung des Lebens oder
der Gesundheit der Schwangeren gibt.
Diese Überlegung greift aber ersichtlich
weder beim indikationslosen Schwanger-
schaftsabbruch noch – jedenfalls nicht per
se – beim (faktischen) embryopathischen.63

Es ist davon auszugehen, dass auch den
Richter*innen bewusst gewesen ist, dass
ihre Annahme, dass dem Embryo Men-
schenwürde zukommt, nicht mit der durch-
geführten Abwägung mit den Grundrech-

ten der Schwangeren in Einklang zu brin-
gen ist. So erklärt sich vielleicht auch, dass
der Abwägungsvorgang nicht problema-
tisiert wurde. Ihre Lösung war nach hiesi-
ger Ansicht erkennbar ergebnisorientiert.

Dem Bundesverfassungsgericht fällt als
„Hüter der Verfassung“ eine herausgeho-
bene Rolle zu und der Gedanke, dass im
Zweifel der berühmte Gang nach Karlsru-
he den Rechtsstaat wieder ins Gleichge-
wicht bringt, beruhigt viele Menschen. Der
vertiefte Blick in die Entscheidungen des
Gerichts in den Jahrzehnten zeigt indes,
dass die hohen Erwartungen an die poli-
tisch ausgewählten Richterinnen und Rich-
ter nicht durchweg erfüllt werden. Es gibt
eine Reihe offensichtlich falscher Entschei-
dungen, die exemplarisch zeigen, dass das
Gericht immer wieder den vermeintlichen,
nicht selten moralisch aufgeladenen und
mithin ideologisierten Zeitgeist abbildet –
oder manches Mal auch einfach darin ver-
harrt. Zu nennen wäre zum Beispiel das
Urteil über die angebliche Verfassungsmä-
ßigkeit der strafrechtlichen Verfolgung ho-
mosexueller Männer,64  der Cannabis-Be-
schluss65  und das Urteil zum Inzestver-
bot.66  All diese Entscheidungen kann man
letztlich als strafrechtlichen Schutz von ge-
sellschaftlichen Tabus bewerten. Aber auch
der Beschluss zur einrichtungsbezogenen
Impfpflicht war eine Fehlentscheidung.67

Neben diesen inhaltlich hochproblemati-
schen Entscheidungen fällt das Gericht zu-
dem wiederkehrend damit auf, dass es die
formalen Hürden an die Zulässigkeit des
Antrags bis ins Willkürliche hinein nach
oben verschiebt.68

In die unrühmliche Reihe politisch moti-
vierter (Fehl-)entscheidungen fügt sich nach
hier vertretener Ansicht auch die Recht-
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sprechung zum Schwangerschaftsabbruch
ein. Bei politischen Unmöglichkeiten, zu
denen wohl auch die rechtswidrig legali-
sierte Knabenbeschneidung69  gehören
dürfte, hilft der Rechtsweg in Deutsch-
land bedauerlicherweise nicht immer.

2.4. Zwischenergebnis
Der Schwangerschaftsabbruch wird nach
§ 218a Abs. 1 StGB lediglich als „rechts-
widrig“ bezeichnet. Behandelt wird er in-
des als rechtmäßig. Der Normappell ist
damit widersprüchlich und konterkariert
das in epischer Breite „begründete“ an-
geblich bestehende Lebensrecht (nebst
Menschenwürde) des Embryos.70

3. Fazit
Der Schwangerschaftsabbruch sollte als
höchstpersönliche Angelegenheit der
Schwangeren rechtlich anerkannt werden.
Das heißt, die Schwangere sollte in jedem
Fall straf- und sanktionslos bleiben71  und
ihr sollte der Abbruch zu jedem Zeitpunkt
der Schwangerschaft rechtlich und tat-
sächlich ermöglicht werden.
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