Jessica Hamed (Mainz)
Die vollstandige Legalisierung des selbstbestimmten Schwan-
gerschaftsabbruchs als konsequente rechtliche Losung

Einleitung

Das derzeitige Regelungsregime des
Schwangerschaftsabbruchs wird traditio-
nell als eine Art befriedender gesellschaft-
licher ,,Kompromiss* iiberhoht.! Tatsdch-
lich weist die vom Bundesverfassungsge-
richt in zwei beispiellosen Entscheidun-
gen’ dem Gesetzgeber aufgenotigte® Lo-
sung ,,fundamentale Inkonsistenzen im
geltenden Recht™* auf, das hat Reinhard
Merkel mit bestechender Klarheit entfal-
tet.> Beide hochstrichterliche Entschei-
dungen leiden zudem unter der Fehlannah-
me emner Grundrechtstragerschaft des Em-
bryos. Ein solcher Status ldsst sich exe-
getisch weder aus dem Grundgesetz noch
aus den Gesetzesmaterialien ableiten. Die-
se Annahme fullt bei Licht besehen auf
dem bloB3en Willen, den Embryo als an-
geblichen Grundrechtstriager anzusehen.®
Den Preis dafiir zahlen — mit moralisie-
renden Abwertungen und den staatlichen
ultima-ratio-Eingriffen’ in das intime Recht
der reproduktiven Selbstbestimmung — die
Schwangeren, und dieser Preis ist unab-
héngig von der fehlenden durchschlagen-
den juristischen Begriindung auch rein tat-
sachlich (zu) hoch.® Die Versorgungslage
in Deutschland wird zunehmend schlech-
ter und bedroht die Gesundheit der be-
troffenen Frauen.’ Die aktuelle Gesetzes-
lage erklart sich letztlich damit, dass un-
zuldssig von einem ,,Sollen* auf das ,,Ist*
geschlossen wurde. Wobei dem ,,Sollen*
kein universal geltendes Rechtsprinzip zu-
grunde liegt, sondern eine spezifische
Weltanschauung. !
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Angesichts dessen ist es juristisch konse-
quent, den selbstbestimmten Schwanger-
schaftsabbruch vollstiandig, das heif3t ohne
jegliche Fristen, zu legalisieren.!" Selbstre-
dend muss der Schwangerschaftsabbruch
ohne oder gegen den Willen der Schwan-
geren in einem neuen § 226b StGB'? wei-
terhin unter Strafe gestellt werden, weil er
ebenso wie die derzeitig geltende ,,Aus-
tragungspflicht* das Selbstbestimmungs-
recht der betroffenen Frauen verletzt.

Berufsrechtlich ist Arztinnen und Arzten
aufzugeben, der Schmerzempfindlich-
keit" des Fotus im hochst seltenen Falle
eines nach dem ersten Trimester stattfin-
denden Schwangerschaftsabbruchs' durch
geeignete Behandlungsmethoden Rech-
nung zu tragen. Aullerdem ist ein niedri-
geschwelliges Beratungsangebot fiir Schwan-
gere im Falle eines Konflikts vorzuhalten.'

Die von der Bundesregierung eingesetzte
,,Kommission zur reproduktiven Selbstbe-
stimmung und Fortpflanzungsmedizin®
empfiehlt in ihrem ausfiihrlichen Abschluss-
bericht (April 2024) ausgehend von ,,ver-
fassungs-, europa- und volkerrechtlichen
Vorgaben, von ethischen Uberlegungen
und unter Berticksichtigung medizinischer
und psychosozialer Aspekte sowie der Ver-
sorgungssituation fiir schwangere Frauen*
den selbstbestimmten Abbruch in der Friih-
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 Frihphase der
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Schwangerschaft — anders als bislang —
rechtmdyf3ig zu stellen.*“'® Fiir die mittlere
Phase des Schwangerschaftsabbruchs steht
dem Gesetzgeber nach Ansicht der Kom-
mission zudem ,,ein weiter Spielraum* zu.
Auch in dieser Phase diirfe der Gesetzge-
ber den Schwangerschaftsabbruch als
,,rechtmifig und straflos* einstufen.!’

Obwohl die Kommission begriilenswer-
terweise die Entponalisierung der Abbrii-
che in der Frithphase der Schwangerschaft
(innerhalb der ersten zwdolf Schwanger-
schaftswochen) fordert, versdumt sie es
bedauerlicherweise, einen Vorschlag zu
unterbreiten, der die dogmatischen Brii-
che der aktuellen Gesetzeslage auflost.
Insbesondere vertritt auch sie die Ansicht,
dass jedenfalls in der Spatphase der Schwan-
gerschaft (ab der extrauterinen Lebensfa-
higkeit des Fotus), dem ,,Lebensrecht des
Fotus grundsitzlich Vorrang vor den Grund-
rechten der Schwangeren* zukomme.'®
Damit unterstellt sie faktisch (doch), wie
auch das Bundesverfassungsgericht, dass
der Embyro/Fotus ein Grundrechtstriager
ist,”” obgleich die Frage im Bericht unter
Hinweis auf die kontroverse juristische
Diskussion formal offen bleibt.?° Nach An-
sicht der Kommission stellt das kein Pro-
blem dar, denn es bediirfe namlich keiner
,,subjektiv-rechtlichen Grundrechtstriger-
schaft des Ungeborenen®,*! da die ,,Grund-
rechte des Embryos/Fotus auch dann [vom
Gesetzgeber] zu beriicksichtigen [sind],
wenn sie in ihrer Funktion als objektiv-
rechtliche Schutzpflichten gelten.* %

1. Kein Grundrechtsschutz des Em-
bryos

Der vom Bundesverfassungsgericht ange-
nommene Grundrechtsschutz von Blasto-
zysten, Embryonen und Féten ldsst sich
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weder aus dem Grundgesetz noch aus den
Gesetzesmaterialien oder anderen Rechts-
quellen begriinden.” Der Senat hatte sei-
nerzeit offenbart, in der Frage von einem
feststehenden Ergebnis** her zu ,,argu-
mentieren’, indem er formulierte: Die aus-
driickliche Aufnahme des ,,an sich selbst-
verstindlichen Rechts auf Leben in das
Grundgesetz* erklire sich hauptsdchlich
als ,,Reaktion auf die ,Vernichtung le-
bensunwerten Lebens‘, auf ,Endlosung’
und ,Liquidierung‘, die vom nationalso-
zialistischen Regime als staatliche Mal3-
nahmen durchgefiihrt wurden.“?* Diese
Argumentation ist jedoch in sich wider-
spriichlich, wenn nicht sogar zynisch, da
der Senat in derselben Entscheidung aus-
gerechnet in der ,,eugenischen* Indikati-
on einen berechtigten Grund dafiir erblick-
te, die Austragung der Schwangerschaft
als ,,unzumutbar auszuweisen.?*

Ohne diese unbelegte Annahme stehen
sich jedoch gerade nicht zwei Grund-
rechtstrager gegentiber,?” weshalb die Not-
wendigkeit einer juristischen Giiterabwa-
gung entfillt. Es bleiben fiir den Staat da-
mit ,,nur die Pflichten, die Schwangere
als Grundrechtstragerin in threm Selbst-
bestimmungsrecht und Recht auf Leben
und korperliche Unversehrtheit zu schiit-
zen®® und den Ungeborenen vor unndti-
ger Leidzufiigung.”

In den beiden Bundesverfassungsgerichts-
entscheidung (Schwangerschaftsabbruch
['und IT) indes lassen die Richterinnen und
Richter — selbst in den abweichenden
Voten — keinen Zweifel daran aufkommen,
dass sich eine angebliche Schutzpflicht fiir
das ,,ungeborene Leben* aus Art. 2 Abs.
21 V.m. Art. 1 Abs. 1 GG ergibe.
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1.1. Entstehungsgeschichte des Grund-
geseitzes

Der Senat setzt die angeblich bestehende
Schutzpflicht gegeniiber dem sich im
Mutterleib entwickelnden Embryos apo-
diktisch voraus und versucht diese in sei-
ner ersten diesbeziiglichen Entscheidung
unter anderem mit der Entstehungsge-
schichte des Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG zu
begriinden. Er behauptet — entgegen den
Gesetzesmaterialien!*® — dass sich aus
thnen die staatliche Pflicht ergébe, ,,jedes
menschliche Leben zu schiitzen® 3!

Die Vorfestlegung des Senats wird bereits
in seinem ersten Satz der Begriindung
deutlich, in dem er, wie bereits dargestellt,
aufdie Zeit der NS-Verbrechen rekurriert,
als wire damit bereits alles gesagt. Juris-
tisch liberzeugende 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.*> Die gibt es heute
zwar aufgrund der erkannten Diskriminie-
rung nicht mehr ausdriicklich, allerdings
finden eugenische Aspekte mittelbar Ein-
gang in die ,,medizinisch-soziale Indikati-
on“.** Die symbolische Gesetzesdnde-
rung dndert somit nichts daran, dass fak-
tisch weiterhin der rechtmifBige Schwan-
gerschaftsabbruch im Hinblick auf Em-
bryonen oder Foten mit einer Erkrankung/
Behinderung moglich ist. Wieso sollte es
unter der Prdmisse des Bundesverfas-
sungsgerichts, dass dem ungeborenen
Leben Grundrechtsschutz und Menschen-
wiirde zukomme, aber erlaubt sein — zu-
dem génzlich unabhingig von dem Grad
der Beeintrachtigung des Embryos** — bis
zur Geburt noch einen Schwangerschafts-
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abbruch vorzunehmen, weil der F6tus mit
einer Behinderung/Erkrankung zur Welt
kidme?

Juristisch iiberzeugend wire 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 Spétabtreibung verbun-
denen einzuleitenden Geburt®> — einen le-
galen, sicheren und kostenfreien Schwan-
gerschaftsabbruch ohne Fristen oder In-
dikationen zu ermoglichen.

Doch ein derartiges Ansinnen negiert das
Bundeverfassungsgericht zugleich und
postuliert sogar eine ,,Pflicht zum Austra-
gen“.’” Zu Recht widersprachen dieser Auf-
fassung in ihrem abweichenden Votum zwei
der zur Entscheidung berufenen Richter,

worauf spater noch einzugehen ist.®

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

1.2. Allgemeines Preufsisches Landrecht
Der Senat fiihrt die unterstellte ,,Men-
schenwiirde des ,,ungeborenen Lebens*
auf das Allgemeine PreuBische Landrecht
zuriick: Lediglich zum Zwecke der Besta-
tigung wird diese nicht unproblematische
Rechtsquelle ohne weitere Einordnung en
passant in emem Klammerzusatz erwahnt:
»(vgl. bereits § 1011 ALR: ,Die allgemei-
nen Rechte der Menschheit gebiihren auch
den noch ungeborenen Kindern, schon von
der Zeit ihrer Empfangnis.®)“.* Michael
Schmidt-Salomon entlarvt die Bezugnah-
me zwar zugespitzt, aber in der Sache rich-
tig: ,,Mit Berufung auf das ALR hitte das
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Bundesverfassungsgericht auch die To-
desstrafe bei Majestitsbeleidigung (§ 197
XX 2 ALR) legitimieren konnen oder die
Vormachtstellung des Mannes als ,Haupt
der ehelichen Gesellschaft® (§ 184 IV 2 ALR)
bzw. die Verpflichtung der Eheleute zu
regelméfBigem Geschlechtsverkehr (§ 178
IV 2 ALR).“* Die Rechtsquelle kann
schon deshalb nicht in diesem Sinne her-
angezogen werden, weil sich das dortige
Verbot des Schwangerschaftsabbruchs
durch bevolkerungspolitischen Ziele er-
klart und nicht auf der Idee von Men-
schenrechten fuf3t.*!

1.3. Potenzialitdt

Der Senat lief ferner das blof3e ,,Potenzi-
al“, zu einem vollwertigen Menschen her-
anzureifen, geniigen, um bereits den ers-
ten eingenisteten Zellformationen Men-
schenwiirde zuzusprechen.** Aus bloflen
Potenzialitdten lassen sich allerdings kei-
ne Rechtsfolgen ableiten. Michael Schmidt-
Salomon illustriert diesen Umstand mit
folgenden Beispielen: ,,So ist jeder Mensch,
der einen Lottoschein ausfiillt, ein ,poten-
zieller Millionér*, und jeder, der eine Waf-
fe trigt, ein ,potenzieller Morder‘. Den-
noch wiirde sicherlich niemand der Be-
hauptung zustimmen, dass solche ,Potenzia-
litdten® bereits ausreichten, um dem einen
den Lotto-Jackpot auszuzahlen und den
anderen lebenslang hinter Gitter zu brin-
gen. Zwar liegen in diesen Fillen die Be-
dingungen der Verwirklichung des Poten-
zials in Umstanden auBBerhalb 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.*“** Mithin ist auch die-
ses ,,Argument* ein bloBes —und dazu ziem-
lich oftensichtliches — Scheinargument.
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1.4. Einmaligkeit und Unverwechselbar-
keit

Im Weiteren war die angebliche genetische
,Einmaligkeit und Unverwechselbarkeit*
des ,,ungeborenen Lebens* fiir den Senat
ein Grund fiir die Annahme einer Men-
schenwiirde. Damit iibergeht er nicht nur
eineiige Zwillinge, sondern erstreckt der
Sache nach das Zuschreiben von Wiirde
auf nichtmenschliche Tiere.** 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 Ankniipfungspunkt fiir die
Begriindung der Menschenwiirde ist hin-
gegen die ,,Allgemeine Erklarung der Men-
schenrechte* (AEMR), die indes der Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts
diametral gegeniibersteht. In der AEMR
wird dem Menschen ndmlich eine beson-
dere ,,Wiirde* 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
Foten — gar nicht ausbilden kdnnen.®

Die vorgenannte Definition erfiillt zwar auch
kein neugeborener Sdaugling. Die Schluss-
folgerung des Bundesverfassungsgerichts*
in seiner ersten Entscheidung zum Schwan-
gerschaftsabbruch geht jedoch aufgrund
eines Kategorienfehlers fehl, worauf Mi-
chael Schmidt-Salomon zutreffend hin-
weist: ,, Tatsdchlich kann der Sdugling nam-
lich sehr wohl eine Rechtsperson sein,
ohne dabei notwendigerweise auch die
Bedingungen einer empirischen Person
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erfilllen zu miissen. Zwar unterscheidet
sich ein neugeborener Saugling im Hin-
blick auf das personale Bewusstsein nicht
fundamental von dem Foétus, der er kurz
zuvor noch war, jedoch bildet die Geburt
eine anthropologisch sinnvolle, ,natiirli-
che ‘ Grenze, um thm Personenrechte ein-
zurdumen, die er prianatal noch nicht be-
sall. Wie wir gesehen haben, entspricht
diese Grenzziehung auch Artikel 1 der
UN-Menschenrechtserkldrung, der wieder-
um die Grundlage fiir Artikel 1 des deut-
schen Grundgesetzes bildet. In dieselbe
Richtung weist auch § 1 BGB, der die
Rechtsfahigkeit des Kindes mit der Voll-
endung der Geburt beginnen lasst.“4’

Es ldsst sich nach alledem nicht plausibel
vertreten, den Embryo oder Fotus als Grund-
rechtstrager anzusehen. Damit bliebe nur,
gleichwohl objektive Grundrechtswirkun-
gen anzunehmen. Dagegen sprechen je-
doch die Erwidgungen 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 Grundrechtstragers
ausgerichtet werden, besteht die Gefahr
threr uferlosen Ausdehnung und Verselbst-
stindigung gegeniiber dem subjektiven
Recht, was letztlich sogar freiheitsgefdhr-
dende Konsequenzen mit sich bringen kann,
wenn die objektiven Grundrechtsgehalte
zur Begriindung von Beschrankungen der
personalen Autonomie herangezogen wer-
den, der Grundrechtsschutz sich also ge-
gen den Grundrechtstriger wendet“.*
Auch in der zweiten Entscheidung spricht
das Bundesverfassungsgericht jedoch be-
reits dem ungeborenen menschlichen Le-
ben Menschenwiirde zu, die es sodann in
derselben Entscheidung aber verletzt, weil
es von der Bestrafung der Frau fiir einen
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nicht indizierten Schwangerschaftsab-
bruch unter den bekannten Bedingungen
nicht nur absieht, sondern auch der An-
sicht ist, dass der Staat diesen Abbruch
ermdglichen muss.*

1.6. Zwischenfazit

Die derzeitige Regelung des Schwanger-
schaftsabbruchs basiert auf der — wie ge-
zeigt — unrichtigen Annahme, dass sich
zwel Rechtsgiiter gegeniiberstehen. Die
Begriindungsversuche des Bundesverfas-
sungsgerichts liberzeugen aus den vorge-
nannten Griinden nicht. Tatsdchlich kommt
nicht einmal dem Fotus (und erst recht
nicht der Blastozyste oder dem Embryo)
ein eigenes Lebensrecht zu, das sich ge-
gen die Rechte der schwangeren Frau
durchsetzen konnte.

Die Verfassungsrichter Simon und Rupp-
v. Briinneck 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:

,,Die Besonderheit, dass in der Person der
Schwangeren eine singuldre Einheit von , Téter
und ,Opfer* vorliegt, fillt rechtlich bereits des-
wegen ins Gewicht, weil der Schwangeren —
anders als dem Adressaten von Strafvorschrif-
ten gegen Totungsdelikte — weit mehr abverlangt
wird als nur ein Unterlassen: Sie sollnicht nur die
mit dem Austragen der Leibesfrucht verbunde-
nen tiefgreifenden Veranderungen 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 miitterliche Verant-
wortung fiir die weitere Entwicklung des Kindes
nach der Geburt tragen. '

Die grundséitzlich durch das Bundesver-
fassungsgericht statuierte ,,Austragungs-
pflicht*, die der Frau auferlegt, ihren Kor-
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per bis zur Geburt zur Verfligung zu stel-
len, versto3t nach hier vertretener Ansicht
gegen die Menschenwiirde der Frau. Sie
wird durch das strafbewehrte Gebot zum
bloBen Objekt gemacht.

Und auch dogmatisch ldsst sie diese Pflicht
nicht begriinden, worauf Reinhard Mer-
kel hinweist: ,,Dass jemand ein Grundrecht
auf Leben und daher Anspruch auf staat-
lichen Schutz dieses Lebens hat, gibt thm
offensichtlich noch kein Recht auf die
positive Inanspruchnahme des Korpers
einer anderen Person, wenn er diesen zu
seinem Uberleben 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 Ubertragung selbst
geringer Mengen ihres Blutes, und zwar
selbst dann nicht, wenn es ohne die ent-
sprechenden medizinischen Transaktionen
sterben miisste.>

Mithin ist der unterstellte Grundrechts-
schutz eines Fotus, der das Fundament
fur die derzeitige Gesetzesregelung dar-
stellt, juristisch nicht tiberzeugend. Er wird
vielmehr vorausgesetzt und nur von einer
Scheinbegriindung gestiitzt.

2. Inkonsistenzen der derzeitigen Re-
gelungen

Abgesehen von der bereits fehlgehenden
Grundannahme, dass sich in einer Schwan-
gerschaftssituation zwei Grundrechtstré-
ger gegeniiberstehen wiirden, enthilt die
gesetzliche Regelung zahlreiche Inkonsi-
stenzen.

Aufklarung und Kritik 3/2024

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 fiir den Schutz des nasciturus gegen-
iiber seiner Mutter, ungeachtet der Verbindung,
die zwischen beiden besteht und bei Mutter und
Kind zu einem Verhéltnis der ,Zweiheit in Ein-
heit* fiihrt. Ein solcher Schutz des Ungeborenen
gegeniiber seiner Mutter ist nur moglich, wenn
der Gesetzgeber ihr einen Schwangerschaftsab-
bruch grundsitzlich verbietet und ihr damit die
grundsitzliche Rechtspflicht auferlegt, das Kind
auszutragen.

Hiergegen ist einzuwenden, dass dann kon-
sequenterweise aber auch alle potenziel-
len, den Embryo schidigende Verhaltens-
weisen, wie Rauchen, Alkoholtrinken usw.
usf. unter Strafe zu stellen wiren. Dies
wiirde 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, thn abzuto-
ten, sogar vorsétzlich schadigen.

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 stratbewehrtes
Alkoholverbot fiir Schwangere. Vielmehr geht die
gesetzliche Grundentscheidung des StGB dahin,
dass prinatale Einwirkungen auf die Leibesfrucht,
die sich nach der Geburt auswirken, straflos blei-
ben [...]. Fiir ungeborenes Leben hat der Ge-
setzgeber im Strafrecht keinen mit §§ 223ffStGB
vergleichbaren Schutz vor vorsétzlichen oder
fahrldssigen Schidigungen der korperlichen In-
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tegritit vorgesehen. Die Schutzwirkung der Kor-
perverletzungs- und Tétungsverbote ... ] beginnt
erst mit der Geburt des Menschen, wihrend Ein-
wirkungen aufdie Leibesfrucht nur tiber die Be-
stimmungen des strafbaren Schwangerschaftsab-
bruchs [ ...] mit Strafe bewahrt sind.

I[\Iug 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
toten oder eine lebensunfihige Frithgeburt her-
beizufiihren.*
Wer eine Austragungspflicht statuiert, muss
konsequenterweise wenigstens auch eine
Nichtverletzungspflicht oder gar ein Ge-
sundheitsgebot anordnen. Warum sollte es
nur verboten sein, abzutdten, aber nicht
zu verletzen? Warum sollte in diesem Fall
das Selbstbestimmungsrecht der Frau ho-
her wiegen? Es ist schlieSlich weniger ein-
schneidend, einer Schwangeren flir den Zeit-
raum der Schwangerschaft gesundheits-
schidigende Verhaltensweisen zu verbie-
ten, als sie dazu zu verpflichten, die Schwan-
gerschaft zu erdulden. Das Problem, ent-
sprechende Verbote zu iiberwachen, kann
dabei naturgemil einen solchen Rege-
lungsverzicht nicht schliissig begriinden.

2.2. Keine Nothilfe, keine Sittenwidrigkeit
Das Bundesverfassungsgericht erlautert
den dogmatisch nicht vermittelbaren Rah-
men,>* den der Gesetzgeber zur Vollzie-
hung des nicht strafbewehrten ,,Unrechts*
des frithzeitigen Schwangerschaftsab-
bruchs ohne Indikation bereitzustellen hat:
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,.Uber die Herausnahme des Schwangerschafts-
abbruchs aus der Strafdrohung hinaus muf3 si-
chergestellt sein, da3 gegen das Handeln der Frau
und des Arztes von Dritten Nothilfe zugunsten
des Ungeborenen nicht geleistet werden kann.
Die Frau muf3 auch in der Lage sein, den Ab-
bruch durch einen Arzt im Rahmen eines wirk-
samen privatrechtlichen Vertrags durchfiihren zu
lassen. [...] Ebenso muB sie davor geschiitzt
sein, den Abbruch und ihre Griinde hierfiir unter
Beeintriachtigung ihres Personlichkeitsrechts wei-
teren Personen offenbaren zu miissen.... Um
derartige Bedingungen herbeizufiihren, muf3 es
moglich sein, in dem jeweils einschligigen Rechts-
bereich davon abzusehen, den nach Beratung
vorgenommenen Schwangerschaftsabbruch,
obwobhl er nicht gerechtfertigt ist, als Unrecht zu
behandeln.

Der Schwangerschaftsabbruch wird da-
mit lediglich mit einem Unwerturteil ver-
sehen, ohne aber die sich daraus zwangs-
laufig ergebenden Konsequenzen zu ak-
zeptieren.>® |, Vielmehr werden diese im
Gegenteil mit sdmtlichen Attributen der
RechtmiBigkeit ausgestattet,* konstatiert
Merkel zutreffend.”” Warum sollte gegen an-
genommene ,,Unrecht* aber keine Nothil-
fe moglich sein? Warum der entsprechen-
de Behandlungsvertrag nicht nichtig sein?

Diese Fragen bleiben unbeantwortet und
miissen es auch bleiben, da die offensicht-
lichen Wertungswiderspriiche in dem be-
stehenden Normgefiige nicht aufgelost wer-
den konnen. Die Logik und Dogmatik sind
bei dem erkennbaren Bestreben der Rich-
terinnen und Richter nach einem gesell-
schaftlichen, gefiihlten Kompromiss auf
der Strecke geblieben. Das Resultat: ein
juristischer Wolpertinger.

In dem Zusammenhang sei bemerkt, dass

sich die gesellschaftlichen Mehrheitsver-
haltnisse immzwischen drastisch verdndert
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haben: 83 % der Bevolkerung spricht sich
inzwischen fiir die Entkriminalisierung des
Schwangerschaftsabbruchs aus.*® Freilich
diirfen jedoch in einem freiheitlich demo-
kratischen Rechtsstaat — nie! — die Mehr-
heitsverhiltnisse liber Grundrechte ent-
scheiden. Auch wenn die Ideologisierung
des Rechts,” wie der Blick auf morali-
sierende Entscheidungen des Bundesver-
fassungsgerichts zeigt, den Rechtsstaat
immer wieder vor eine besondere Heraus-
forderung stellt.

2.3. Menschenwiirde keiner Abwdgung
zugdnglich

Die Menschenwiirde, die dem ,,ungebo-
renen Leben* angeblich in jedem Entwick-
lungsstadium zukomme,® wird dann aber
doch in vielfacher Hinsicht und am offen-
sichtlichsten durch die faktische Gestat-
tung des frithzeitigen Schwangerschafts-
abbruchs ohne Indikation preisgegeben.
Dabei gilt die Menschenwiirde nach herr-
schender Ansicht in der Rechtswissen-
schaft und Rechtsprechung absolut und
ist gerade keiner Abwégung zugéinglich.®!
,Lediglich® ein Eingriff in das unterstellte
(und nach hiesiger Ansicht nicht bestehen-
de) Lebensrecht® des Embryos/Fotus wa-
re jedenfalls anzunehmen, wenn es fiir den
Schwangerschaftsabbruch eine Indikation
im Sinne der Gefdhrdung des Lebens oder
der Gesundheit der Schwangeren gibt.
Diese Uberlegung greift aber ersichtlich
weder beim indikationslosen Schwanger-
schaftsabbruch noch — jedenfalls nicht per
se — beim (faktischen) embryopathischen.®

Es ist davon auszugehen, dass auch den
Richter*innen bewusst gewesen ist, dass
thre Annahme, dass dem Embryo Men-
schenwiirde zukommt, nicht mit der durch-
geflihrten Abwéagung mit den Grundrech-
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ten der Schwangeren in Einklang zu brin-
gen ist. So erklart sich vielleicht auch, dass
der Abwégungsvorgang nicht problema-
tisiert wurde. Ihre Losung war nach hiesi-
ger Ansicht erkennbar ergebnisorientiert.

Dem Bundesverfassungsgericht fallt als
,Hiter der Verfassung* eine herausgeho-
bene Rolle zu und der Gedanke, dass im
Zweifel der beriihmte 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 ausgewahlten Richterinnen und Rich-
ter nicht durchweg erfiillt 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 wire zum Beispiel das
Urteil tiber die angebliche Verfassungsma-
Bigkeit der strafrechtlichen Verfolgung ho-
mosexueller Méanner,* der Cannabis-Be-
schluss® und das Urteil zum Inzestver-
bot.%® All diese Entscheidungen kann man
letztlich als strafrechtlichen Schutz von ge-
sellschaftlichen Tabus bewerten. Aber auch
der Beschluss zur einrichtungsbezogenen
Impfpflicht war eine Fehlentscheidung.®’
Neben diesen inhaltlich hochproblemati-
schen Entscheidungen fillt das Gericht zu-
dem wiederkehrend damit auf, dass es die
formalen Hiirden an die Zulassigkeit des
Antrags bis ins Willkiirliche hinein nach
oben verschiebt.®

In die unriihmliche Reihe politisch moti-
vierter (Fehl-)entscheidungen fiigt sich nach
hier vertretener Ansicht auch die Recht-

133



sprechung zum Schwangerschaftsabbruch
ein. Bei politischen Unmoglichkeiten, zu
denen wohl auch die rechtswidrig legali-
sierte Knabenbeschneidung® gehdren
diirfte, 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 rechtmifig. Der Normappell ist
damit widerspriichlich und konterkariert
das in epischer Breite ,,begriindete an-
geblich bestehende Lebensrecht (nebst
Menschenwiirde) des Embryos.”

3. Fazit

Der Schwangerschaftsabbruch sollte als
hochstpersonliche Angelegenheit der
Schwangeren rechtlich anerkannt werden.
Das heiB3t, die Schwangere sollte in jedem
Fall straf- und sanktionslos bleiben’' und
ihr sollte der Abbruch zu jedem Zeitpunkt
der Schwangerschaft rechtlich und tat-
sachlich ermoglicht werden.

Anmerkungen:

! Kritisch hierzu: Vera Schiirmann, Kompromiss auf
Zeit, Verfassungsblog v. 18.11.2020; Nina Monek-
ke, Das war kein guter Kompromiss, Zeit online v.
24.03.2023; kritisch auch NK-StGB/Merkel,
6. Aufl. 2023, StGB § 218aRn. 51.

2 BVerfGE 39, 1, BVerfGE 88, 203.

3 In diesem Sinne letztlich auch: Deutscher Juristin-
nenbund e.V. (djb): Policy Paper ,,Schwanger-
schaftsabbruch®, 08.12.2022, S. 9.

4 NK-StGB/Merkel, 6. Aufl. 2023, StGB vor § 218
Rn. 13. Auch Hartmut Kref kritisiert die Inkonsi-
stenz der derzeitigen Regelung, Kref3, Medizinische
Ethik, 3. Aufl. 2024, S. 237 f m.w.N. Ebenso sieht
die von der Bundesregierung eingesetzten Kommis-
sion zur reproduktiven Selbstbestimmung und Fort-
pflanzungsmedizin die zahlreichen Unschliissigkei-
ten und konstatiert: ,,Ein den Schwangerschaftskon-
flikt in der Frithphase umfassend befriedendes recht-
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liches Konzept scheint bisher nicht gefunden®, Be-
richt der Kom-rSFAG 1, S. 63.

>Vgl. zu alledem: NK-StGB/Merkel, 6. Aufl. 2023,
StGB vor § 218.

% In diesem Sinne wohl auch Huster, § 21 Gesund-
heitsschutz, Biotechnologie und Bioethik, in: Hand-
buch des Staatsrechts Band I, Hrsg. Kischel/Kube.
Huster kommt dort in dem Zusammenhang zu dem
Schluss, S. 944: | Es ist aber mehr als fraglich, ob
sich dieses Lebensrecht ohne einen Riickgriff auf
derartige Uberzeugungen — etwa der ,Heiligkeit
menschlichen Lebens* 0. d. —begriinden ldsst.“ Dar-
aufbezugnehmend, Hamed, Statements des ifw bei
der Anhorung der Kommission zur reproduktiven
Selbstbestimmung und Fortpflanzungsmedizin am
23.11.2023 in Berlin, in: Der Fall Kristina Hénel,
Hrsg. Scheinfeld et al., S. 227.

"Hierzu auch Deutscher Juristinnenbund e.V. (djb):
Policy Paper ,,Schwangerschaftsabbruch®,
08.12.2022, S. 3.

8 Instruktiv zur Geschichte des Schwangerschafts-
abbruchs und den Auswirkungen auf die Betroffe-
nen und die Arztinnen und Arzte: Kristina Hinel, Eine
kurze Geschichte der Debatte iiber den Schwanger-
schaftsabbruch in Deutschland, in: Der Fall Kristina
Hénel, Hrsg. Scheinfeld et al., S. 111f.

? Vgl. hierzu ausfiihrlich: doctors for choice: https://
doctorsforchoice.de/wp-content/uploads/2023/08/
DFC_Position-Neuregelung-Schwangerschafts
abbruch 2023.pdf, dort S. 4, in diesem Sinne auch:
Deutscher Juristinnenbund e.V. (djb): Policy Paper
,»Schwangerschaftsabbruch®, 08.12.2022, S. 1 und
4. Vgl. ferner, Bericht der Kom-rSFAG 1, S. 192.
Auch Hartmut Kref3 fordert ,,erhebliche Anstrengun-
gen‘ zur Verbesserung der Versorgungslage, Krel3,
Medizinische Ethik, 3. Aufl. 2024, S. 248, auf'S. 237
stellt er die Folgen der Ponalisierung auf die Arzte-
schaft dar, ausfiihrlich zur Versorgungsinfrastruktur
und dem besonderen Problem durch kirchlich ge-
tragene Kliniken, a.a.0., S. 2444f. Die Versorgungs-
probleme erkennt auch Thomas Fischer, Wollen wir
wirklich wieder liber Paragraf 218 debattieren?,
Spiegel v. 19.04.2024, an.

10n diesem Sinne auch Krel3, Medizinische Ethik,
3. Aufl. 2024, S. 215ff. und 239, er stellt die ethik-
und rechtsgeschichtlichen Hintergriinde der Geset-
zeslage und die letztlich religiose und moralische
Begriindung der auch aktuellen Gesetzeslage dar. Er
konstatiert auf'S. 239: , Solche metaphysischen Spe-
kulationen gehoren der Vergangenheit an. Fiir die
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heutige Rechtsordnung sollten stattdessen die me-
dizinisch-naturwissenschaftlichen Erkenntnisse maf3-
gebend sein[...]. Ebenfalls sehr kritisch, Kai Mol-
ler, Warum es gute, rechtfertigbare Griinde fiir die
legale Abtreibung gibt, Welt online v. 22.04.2024:
,LZAber als verfassungsrechtliche Vorgabe ist diese
Haltung verfehlt, denn sie erklért die politischen
Uberzeugungen aller derjenigen, die aus guten, recht-
fertigbaren Griinden fiir die Legalisierung der Ab-
treibung eintreten, filir illegitim. Die Richter des Bun-
desverfassungsgerichts haben in ihren Urteilen zum
Schwangerschaftsabbruch ihre eigenen moralischen
Préferenzen dem ganzen Land aufgezwungen.*

'Vgl. auch Hamed/Scheinfeld/Schmidt-Salomon,
Pliadoyer fiir eine Legalisierung des selbstbestimm-
ten Schwangerschaftsabbruchs, Oktober 2023, dort
S. 1.
12Vel. Deutscher Juristinnenbund e.V. (djb): Policy
Paper ,,Schwangerschaftsabbruch®, 08.12.2022, S. 5.
13 Vgl. hierzu Hartmut Kref3, MedR 2023, 699,
701, der in seiner (rechtsethischen) Betrachtung den
Zeitpunkt der bewussten Schmerzempfindung in den
Vordergrund riickt.

14 https://doctorsforchoice.de/wp-content/uploads/
2023/08/DFC_Position-Neuregelung-Schwan
gerschaftsabbruch 2023.pdf, dort S. 2; Deutscher
Juristinnenbund e.V. (djb) - Policy Paper: ,,Schwan-
gerschaftsabbruch®: st22-26 - 08.12.2022, S. 4.
Die Zahlen darstellend: Thomas Fischer, Wollen wir
wirklich wieder liber Paragraf 218 debattieren?,
Spiegel v. 19.04.2024.

1> Deutscher Juristinnenbund e.V. (djb): Policy Pa-
per ,,.Schwangerschaftsabbruch®, 08.12.2022, S. 6;
Hamed/Scheinfeld/Schmidt-Salomon, Plddoyer fiir
eine Legalisierung des selbstbestimmten Schwan-
gerschaftsabbruchs, dort S. 1.

16 Bericht der Kom-rSFAG 1, S. 421 und 15.

7 Bericht der Kom-rSF AG 1, S. 26.

18 Bericht der Kom-rSFAG 1, S. 246. Fischer weist
auf die faktischen Konsequenzen der Annahme der
Kommission hin: ,,Uberraschend ist, dass das Kom-
missionsargument, mit der Lebensfahigkeit des Fo-
tus trete das ,Selbstbestimmungsrecht‘ der Schwan-
geren regelmdfig grundsitzlich zurtick, dazu fiihrt,
dass jeder Fortschritt der Frithgeborenenmedizin zu
einer Verringerung des Freiheitsraums der Schwan-
geren fithren muss,*, Thomas Fischer, Wollen wir
wirklich wieder liber Paragraf 218 debattieren?,
Spiegel v. 19.04.2024.

1 Bericht der Kom-rSFAG 1, S. 259.
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20 Bericht der Kom-rSFAG 1, S. 215f.

21 Bericht der Kom-rSFAG 1, S. 216.

22 Bericht der Kom-rSFAG 1, S. 216.

2 NK-StGB/Merkel, 6. Aufl. 2023, StGB vor
§218 Rn. 14-16 und 22; Hamed/Scheinfeld/
Schmidt-Salomon, Pladoyer fiir eine Legalisierung
des selbstbestimmten Schwangerschaftsabbruchs,
dort S. 2f.

2 Fischer nimmt Ubrigens letztlich wohlan, dass
die Forschung zum Schwangerschaftsabbruch
grundsitzlich ,,ergebnis- und interessenorientiert  ist,
Thomas Fischer, Wollen wir wirklich wieder tiber
Paragraf218 debattieren?, Spiegel v. 19.04.2024.
2 BVerfG, Urteil vom 25. Februar 1975 — 1 BvF
1/74 —, juris, Rn. 135 eigene Hervorhebung.

26 BVerfG, Urteil vom 25. Februar 1975 — 1 BvF
1/74 —, juris, Rn. 166; dies kritisierend Hamed,
Paradoxe strafrechtliche Regeln zur Abtreibung er-
satzlos streichen, Deutschlandfunk Kultur v.
09.04.2024. Kritisch hierzu auch Thomas Fischer,
Wollen wir wirklich wieder iiber Paragraf218 de-
battieren?, Spiegel v. 19.04.2024.

T Huster postuliert zu Recht: ,,Wenn die objektiven
Grundrechtswirkungen nicht mehr auf die Belange
eines Grundrechtstrégers ausgerichtet werden, be-
steht die Gefahr ihrer uferlosen Ausdehnung und
Verselbststindigung gegeniiber dem subjektiven
Recht, was letztlich sogar freiheitsgefdhrdende Kon-
sequenzen mit sich bringen kann, wenn die objekti-
ven Grundrechtsgehalte zur Begriindung von Be-
schrankungen der personalen Autonomie herange-
zogen werden, der Grundrechtsschutz sich also ge-
gen den Grundrechtstriager wendet, Huster, § 21
Gesundheitsschutz, Biotechnologie und Bioethik, in:
Handbuch des Staatsrechts Band I, Hrsg. Kischel/
Kube, S. 942.

% Deutscher Juristinnenbund e.V. (djb): Policy Pa-
per ,,.Schwangerschaftsabbruch®, 08.12.2022, S. 2;
Hamed/Scheinfeld/Schmidt-Salomon, Plddoyer fiir
eine Legalisierung des selbstbestimmten Schwan-
gerschaftsabbruchs, dort S. 2.

¥ Hamed/Scheinfeld/Schmidt-Salomon, Pladoyer
fiir eine Legalisierung des selbstbestimmten Schwan-
gerschaftsabbruchs, dort S. 1.

3 NK-StGB/Merkel, 6. Aufl. 2023, StGB vor
§ 218 Rn. 14.

31 BVerfG, Urteil vom 25. Februar 1975 — 1 BvF
1/74 —, juris, Rn. 151.

32 Sehr kritisch hierzu auch Hamed, Paradoxe straf-
rechtliche Regeln zur Abtreibung ersatzlos streichen,
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Deutschlandfunk Kultur v. 09.04.2024: ,, Tatsich-
lich haben die Nationalsozialisten einerseits die T6-
tung ungewollter Foten massiv vorangetrieben, an-
derseits jedoch den Schwangerschaftsabbruch miin-
diger Frauen mit besonderer Hérte bestraft. Umso
erschiitternder ist es, dass auch das Bundesverfas-
sungsgericht den Schwangerschaftsabbruch gene-
rell als ,Unrecht* ansah, nicht aber die Abtreibung
eines Embryos, sofern es z. B. Hinweise auf eine
schwere Erkrankung gibt.* Fischer bringt die Bi-
gotterie der ,,demonstrativ behindertenfreundlichen
Gesellschaft* kritisch auf den Punkt: Thomas Fischer,
Wollen wir wirklich wieder iiber Paragraf218 de-
battieren?, Spiegel v. 19.04.2024.

3 MiiKoStGB/Gropp/Worner, 4. Aufl. 2021, StGB
§ 218aRn. 61. Diesbeziiglich zu Recht mehr Trans-
parenz fordernd: Bericht der Kom-rSF AG 1,
S.407f. und Krel3, Medizinische Ethik, 3. Aufl.
2024, S. 249. Kritisch hierzu auch Thomas Fischer,
Wollen wir wirklich wieder iiber Paragraf218 de-
battieren?, Spiegel v. 19.04.2024: , Hinter sehr zahl-
reichen Fillen der Spétabtreibung mit ,medizinischer*
Indikation verbergen sich schlichte ,Friih-Euthana-
sien‘.*

3* MiiKo-StGB/Gropp/Wérner, 4. Aufl. 2021,
StGB §218aRn. 61.

35 Vgl. ausfiihrlich mit weiteren Nachweisen: Deut-
scher Juristinnenbund e.V. (djb): Policy Paper
,Schwangerschaftsabbruch®, 08.12.2022, S. 4f.,
sodass der Conclusio zuzustimmen ist: ,,Dass
schwangere Personen sich ,grundlos* —d.h. auB3er-
halb der derzeit geltenden Indikationslosung — fiir
einen sog. Spétabbruch entscheiden wiirden, ist
weder empirisch belegt noch naheliegend.* Ausfiihr-
lich auch: Bericht der Kom-rSFAG 1, S. 46ff.

36 Dafiir votieren etwa auch pro familia in ihrer ak-
tuellen Stellungnahme zur Neuregelung des
Schwangerschaftsabbruchs: https://www.
profamilia.de/fileadmin/profamilia/verband/
Neuregelung SchwA BV 07.05.2023.pdf
sowie doctors for choice: https://doctorsfor
choice.de/wp-content/uploads/2023/08/DFC_ Po-
sition-Neuregelung-Schwangerschaftsab
bruch 2023.pdfund Hamed/Scheinfeld/Schmidt-
Salomon, Plidoyer fiir eine Legalisierung des selbst-
bestimmten Schwangerschaftsabbruchs, dort S. 2f.
37BVerfG, Urteil vom 25. Februar 1975 — 1 BvF
1/74 —, juris, Rn. 156; BVerfG, Urteil vom 28. Mai
1993 — 2 BVF 2/90 —, juris, Rn. 170 f. Sehr kritisch
hierzu: Deutscher Juristinnenbund e.V. (djb): Policy
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Paper ,,Schwangerschaftsabbruch®, 08.12.2022,
S. 9 m.w.N. und Hamed/Scheinfeld/Schmidt-Salo-
mon, Pladoyer fiir eine Legalisierung des selbstbe-
stimmten Schwangerschaftsabbruchs, dort S. 2.

38 BVerfG, Urteil vom 28. Mai 1993 —2 BvF 2/90
—, juris, Rn. 389.

3 BVerfG, Urteil vom 28. Mai 1993 — 2 BvF 2/90
—, juris Rn. 158.

40 Michael Schmidt-Salomon: Schwangerschafts-
abbruch im liberalen Rechtsstaat. Stellungnahme zur
Verfassungsbeschwerde gegen § 219a StGB (2 BvR
390/21). Oberwesel, Marz 2022, S. 7.

# Schmidt-Salomon, Schwangerschaftsabbruch im
liberalen Rechtsstaat, S. 7f.

42 BVerfG, Urteil vom 25. Februar 1975 — 1 BvF
1/74 —, juris, Rn. 151: ,,Wo menschliches Leben
existiert, kommt thm Menschenwiirde zu; es ist nicht
entscheidend, ob der Tréger sich dieser Wiirde be-
wullt ist und sie selbst zu wahren weif3. Die von
Anfang an im menschlichen Sein angelegten poten-
tiellen Fahigkeiten gentigen, um die Menschenwiir-
de zu begriinden.* Vgl. zum ,,Potenzialitdtsargu-
ment® auch Bericht der Kom-rSF AG 1, S. 218
fm.w.N.

4 Weiter fiihrt Schmidt-Salomon aus: ,,Das ,Po-
tenzialitéts-Argument® ist flir viele Menschen irritie-
rend und wohl mitursichlich fiir das ,ungute Gefiihl‘,
das einige Biirgerinnen und Biirger — moglicherwei-
se auch die Verfassungsrichter*innen — beim Ge-
danken an den Schwangerschaftsabbruch haben.
Denn viele Menschen schlieen aus der Perspekti-
ve ihres erwachsenen Ichs darauf, dass sie als Em-
bryo ein potenzielles Interesse am eigenen Uberle-
ben gehabt hétten. Doch dieser Schluss beruht auf
einem Denkfehler, den man sich leicht verdeutlichen
kann: Hdtte meine Mutter ,mich‘ als Embryo ab-
getrieben, wire dies fiir ,mich‘ kein Problem
gewesen, da ein ,Ich‘, das Probleme hditte haben
konnen, gar nicht erst entstanden wire (vgl. hier-
zu auch Dieter Birnbacher: Gibt es rationale Argu-
mente flir ein Abtreibungsverbot? In: Revue Inter-
nationale de Philosophie, Vol. 49, No. 193/3/1995).
Noch irritierender ist der umgekehrte Fall, der aber
wohl nur wenige Menschen umtreibt: Hier geht es
darum, dass aus einem genetisch geschidigten Em-
bryo ein Individuum hervorgegangen ist, welches
seine eigene Nichtexistenz einem Leben mit extre-
men Schmerzen und Behinderungen vorziehen wiir-
de. Tatsdchlich gab es in der Vergangenheit bereits
einige solcher ,Wrongful-life‘-Prozesse, bei denen
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die Betroffenen Schadensersatz dafiir einklagten, mit
ihren schweren Behinderungen und Krankheiten
iiberhaupt das Licht der Welt erblickt zu haben. Wie
man solche Klagen ethisch und juristisch beurteilen
sollte, ist allerdings eine dulBerst komplexe Frage,
deren Beantwortung den Rahmen dieser Stellung-
nahme sprengen wiirde*’, Schmidt-Salomon, Schwan-
gerschaftsabbruch im liberalen Rechtsstaat, S. 121f.
#Vgl. Hamed/Scheinfeld/Schmidt-Salomon, Pla-
doyer fiir eine Legalisierung des selbstbestimmten
Schwangerschaftsabbruchs, dort S. 3.

4 Hamed/Scheinfeld/Schmidt-Salomon, Pladoyer
fiir eine Legalisierung des selbstbestimmten
Schwangerschaftsabbruchs, dort S, 3f.

4 BVerfG, Urteil vom 25. Februar 1975 — 1 BvF
1/74 —, juris, Rn. 136: ,,Der [mit der Nidation] be-
gonnene Entwicklungsprozess ist [...] nicht mit der
Geburt beendet; die fiir die menschliche Personlich-
keit spezifischen Bewusstseinsphdinomene z.B. tre-
ten erst langere Zeit nach der Geburt auf. Deshalb
kann der Schutz des Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG we-
der auf den ,fertigen* Menschen nach der Geburt
noch auf den selbstéindig lebensfdhigen nasciturus
beschrénkt werden. Das Recht aufLeben wird jedem
gewihrleistet, der ,lebt‘; zwischen einzelnen Ab-
schnitten des sich entwickelnden Lebens vor der Ge-
burt oder zwischen ungeborenem und geborenem
Leben kann hier kein Unterschied gemacht werden.*
47 Schmidt-Salomon, Schwangerschaftsabbruch im
liberalen Rechtsstaat, S. 14; in diesem Sinne auch
Hamed/Scheinfeld/Schmidt-Salomon, Plddoyer fiir
eine Legalisierung des selbstbestimmten Schwan-
gerschaftsabbruchs, dort S, 4.

“ Huster, § 21 Gesundheitsschutz, Biotechnologie
und Bioethik, in: Handbuch des Staatsrechts Band
I, Hrsg. Kischel/Kube, S. 942.

¥ Vgl. Schmidt-Salomon, Schwangerschaftsab-
bruch im liberalen Rechtsstaat, in: Der Fall Kristina
Hénel, Hrsg. Scheinfeld et al., S. 192 fm.w.N.;
Hamed, Paradoxe strafrechtliche Regeln zur Abtrei-
bung ersatzlos streichen, Deutschlandfunk Kultur v.
09.04.2024. Kritisch zu der Regelungskonstrukti-
on auch Bericht der Kom-rSFAG 1, S. 63.

% Diesen Punkt kritisch herausgreifend auch Mol-
ler, Warum es gute, rechtfertigbare Griinde fiir die
legale Abtreibung gibt, Welt online v. 22.04.2024.

S BVerfG, Urteil vom 25. Februar 1975 — 1 BVF
1/74 —, juris, Rn. 242.

32 NK-StGB/Merkel, 6. Aufl. 2023, StGB vor
§ 218 Rn. 17, beck-online.
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53 BVerfG, Urteil vom 28. Mai 1993 —2 BvF 2/90
—, juris, Rn. 161.

%S0 auch: Deutscher Juristinnenbund e. V. (djb):
Policy Paper ,,Schwangerschaftsabbruch®,
08.12.2022, S.9 m. w. N.; dies anerkennend auch
Bericht der Kom-rSF AG 1, S. 63; kritisch auch
Hamed, Paradoxe strafrechtliche Regeln zur Abtrei-
bung ersatzlos streichen, Deutschlandfunk Kultur v.
09.04.2024.

3 BVerfG, Urteil vom 28. Mai 1993 —2 BvF 2/90
—, juris, Rn. 222.

%% In diesem Sinne auch Méller, Warum es gute,
rechtfertigbare Griinde flir die legale Abtreibung gibt,
Welt online v. 22.04.2024: , Frauen k6nnen weit-
gehend problemlos abtreiben, bekommen aber vor-
her noch einen moralischen Zeigefinger gezeigt, mit
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