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Vorbemerkung

Die Arbeit geht der Frage nach, ob das Strafrecht fiir das Abtreibungspro-
blem zustdndig ist. Der Beitrag bewegt sich also auf dem Terrain der Gesetz-
gebung und der Strafrechtsbegriindung.

Die strafrechtswissenschaftlichen Bemiihungen, die Grenzen ihres eigenen
Gegenstandsbereichs zu ziehen, erfolgen im Kontext einer gesellschaftlich-
politischen Auseinandersetzung, deren Rekonstruktion im ersten Kapitel der
Arbeit erfolgt. Der sich darin erweisende Zusammenhang von Strafrechts-
begrenzung und den empirischen Bedingungen der Kriminalisierung verweist
bereits auf die substantiellen Begriindungsanforderungen eines Strafrechts-
konzepts, das seine Grenze wirksam zu bestimmen in der Lage ist.

Das zweite Kapitel der Arbeit formuliert diese Anforderungen fiir die Ab-
treibungsfrage. In der Auseinandersetzung mit (straf)rechtstheoretischen
Modellen, die fiir eine weitgehende strafrechtliche Freistellung des Schwan-
gerschaftsabbruchs pladieren, werden nach und nach die Grundlagen der
strafrechtlichen Unzustindigkeit fiir die Regelung des Abtreibungsproblems
entwickelt.






1. Kapitel: Zur (verfassungs)rechtlichen Konstitution
einer Bestrafungspflicht

1. Einleitung: Kritische Betrachtung der gesellschaftlichen
und rechtlichen Debatte

Wird die Geschichte der Abtreibungsbestrafung bemiiht, so soll sie hiufig
dem Nachweis dienen, daB das Strafrecht die Frauen nicht hat von Abtreibun-
gen abhalten kénnen, und sie soll andererseits zeigen, wie eng der rechtliche
Umgang mit dem Problem der Abtreibung mit dem gesellschaftlichen Status
der Frau verbunden ist. Wenngleich beide Argumentationslinien haufig im Ver-
bund miteinander auftreten, erweist sich bei genauerer Betrachtung, dal sie
nicht zueinander passen. Einerseits eine Wechselwirkung zwischen Recht und
gesellschaftlichen Verhiltnissen zu zeigen, und andererseits die Wirkungslosig-
keit des Rechts zu behaupten, heifit, das Verhiltnis des Strafrechts zu seinen
Wirkungen in der AufSenwelt theoretisch nicht hinreichend zu bestimmen.

Im Gang der Untersuchung wird mehrfach die historische Perspektive auf
unser Problem eroffnet werden. Die Arbeit verzichtet zwar darauf, mit einem
Uberblick iiber die von anderen Autoren beobachtete Entwicklung der Abtrei-
bungsstrafbarkeit zu beginnen. Doch viele der im Zusammenhang mit der Ab-
treibung interessierenden Fragen werden in der Reflexion auf ihren Ursprung
als Elemente einer konkreten historisch-politischen Entwicklung erst verstind-
lich. Sie als solche gewachsenen, verordneten oder konsentierten Probleme
wahrzunehmen, ist auch ein Anliegen der Untersuchung. Diese hat jedoch
dariiberhinaus zu fragen, wie das Strafrecht und die wissenschaftliche Begriin-
dung seiner Grenzen auf diese Beobachtung reagieren muf.

Im folgenden wird dies zunéchst fiir die Frage nach dem Rechtsgut des un-
geborenen Lebens geschehen. Dabei werden die beiden Entscheidungenl des
Bundesverfassungsgerichts zur Abtreibung aus den Jahren 1975 und 1993 zen-
tral sein. Nicht weil die Untersuchung zuvorderst am politisch Machbaren ori-
entiert sein soll, sondern weil diese Entscheidungen Kristallisationspunkte einer
Entwicklung sind, welche durch das Thematisierte ebenso wie durch das Aus-
gesparte fiir die kritische Rekonstruktion der Debatte erhebliche Bedeutung er-
langen. Beide verfassungsgerichtlichen Entscheidungen sind bisweilen unklar,

' BVerfGE 39, 1 ff.; BVerfGE 88, 203 fT.
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und sie sind dementsprechend kontrovers diskutiert worden’. Dennoch lassen
sich beide Urteile, was die Bedeutung des Rechtsgutes des ungeborenen Lebens
angeht, im Kern auf eine vergleichsweise einfache Argumentationslinie redu-
zieren:

Aus der Bedeutung des Rechtsgutes des ungeborenen Lebens (dazu unten 2.)
folgt eine Schutzpflicht des Staates fiir dieses Rechtsgut (dazu unten 3.). Auf
dieser Grundlage wird eine Gebar- und Fiirsorgepflicht der Schwangeren (dazu
unten 4.) und - in einer Wechselbeziehung hierzu - eine Bestrafungspflicht
gefolgert, welche in der ersten Entscheidung als Ponalisierungsgebot, in der
zweiten als UntermaBverbot in Erscheinung tritt (dazu unten 5.). Die Annahme
einer Gebir- und Fiirsorgepflicht erscheint dabei zunéchst als argumentativer
Zwischenschritt, so dal man von einem argumentativen "Dreisprung" des Bun-
desverfassungsgerichts sprechen kann: Rechtsgut - Staatliche Schutzpflicht -
Bestrafungspflicht.

Die Argumentationsfolge der verfassungsgerichtlichen Entscheidungen soll
diesem ersten Kapitel der Arbeit Struktur geben. Auf eine vorangestellte zu-
sammenfassende Darstellung und Kritik beider Entscheidungen wird also ver-
zichtet. Stattdessen bietet die Reduzierung der Urteile auf den Argumentations-
kern Gelegenheit, das jeweils angesprochene sachliche Problem iiber die ver-
fassungsrichterliche hin zu einer umfassenderen strafrechtswissenschaftlichen
Perspektive zu erweitern .

?  Zur ersten Entscheidung siehe statt vieler nur die Besprechungen von Krumbie-

gel, Strafnormen; Miiller-Dietz, Ponalisierungsgebote; Kriele, Anmerkung; Esser,
Handwerkszeug; Goerlich, Gesetzgeber; sowie die ausfiihrliche Kritik von Riipke,
Schwangerschaftsabbruch.

Dies gilt im verstirkten MaBe fir die zweite Entscheidung; exemplarisch fiir die
politisch unterschiedliche Einschétzungen sind die Beitrédge im Sonderband der KritV
1/93; fiir Interpretationen der im engeren Sinne rechtlichen Fragen vgl. im Uberblick
Schulz, Verschlungene Wege, m.w.N.; Hermes/Walther, Schwangerschaftsabbruch,
m.w.N.

*  Das am 1.8.1995 beschlossene Gesetz zur Neuregelung des Schwangerschafts-
abbruchs (SFHAndG, BGBI. I S. 1050) fiigt sich bruchlos in das durch die beiden ver-
fassungsgerichtlichen Entscheidungen veranschaulichte Argumentationsmuster ein,
hierzu unten 5.3. Zu der ersten erziimten Reaktion vgl. Tréndle, Familienhilfeinde-
rungsgesetz, und Laufs, Fristenlosung. Ebenso wie das vor der zweiten Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts vom Gesetzgeber ersonnene Schwangeren- und Fami-
lienhilfegesetz vom 27.7.1992, BGBI. I S. 1398 (SFHG), und seine Vorgénger wird
auch das geltende Recht nachfolgend nur in Bezug auf konkrete Fragestellungen inter-
essieren.
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2. Das Rechtsgut des ungeborenen Lebens

Wenn bislang vom Rechtsgut des ungeborenen Lebens gesprochen wurde,
so wurde der Begriff des Rechtsgutes in derselben Weise allgemein verwendet,
wie dies das Bundesverfassungsgericht in beiden Entscheidungen zur Abtrei-
bung getan hat. So bezeichnet beispielsweise der Leitsatz der ersten Entschei-
dung das werdende Leben als ein selbstﬁndiges Rechtsgut‘, wihrend die Ent-
scheidungsgriinde ebenso von einem Wert wie von einem selbstindigen
menschlichen Wesen® sprechen. Auch die zweite Entscheidung verwendet
unterschiedliche Begrifﬂichkeiten7. Eine prizisere Bestimmung des Rechts-
gutsbegriffs verspricht hingegen die Beschdftigung mit dessen strafrechtswis-
senschaftlicher Thematisierung.

Die strafrechtswissenschaftliche Frage nach dem Rechtsgut, wie dem der
Umweltdelikte’ oder dem der Sittlichkeitsdelikte’, ist meist die kritische Frage
danach, ob es sich dabei denn um ein Rechtsgut handelt, welches durch das
Strafrecht zu schiitzen sei'”’. Eine vergleichbare Frage nach dem Rechtsgut der
Abtreibungsstrafbarkeit wird indessen nicht mehr gestellt. Das Rechtsgut des
ungeborenen Lebens ist in der Welt und behauptet seinen Platz. Die Reformde-
batte in der Bundesrepublik Deutschland hat sich - dies werden die nachfol-
genden Ausfilhrungen zeigen - iiberwiegend mit der Frage eines moglichst
effektiven Schutzes dieses Rechtsgutes beschiftigt, was indessen nicht bedeu-
ten muf, daB dies ausschlieBlich zum Einsatz des Strafrechts fiihrt. Die zweite
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts hat vielmehr gezeigt, welche
Moglichkeiten zur Sanktionierung der Abtreibung auBlerhalb des Strafrechts
bestehen' . Ob dies zu einem "Freiheitsgewinn" der betroffenen Frauen fiihrt,
wird freilich einer genaueren Analyse bediirfen”’. Sofern jedoch das Konzept
des Rechtsgiiterschutzes nicht nur in der Affirmation konsentierter rechtlicher
Annahmen verharren will, versteht sich die Frage nach der Zustindigkeit des

*  BVerfGE 39, 1, 1 (Leitsatz Nr. 1) und passim, beispielsweise S. 46 f.

5 BVerfGE39, 1, 42.

¢  Ebenda.

7 So wird beispielsweise vom "individuellen Menschsein" (BVerfGE 88, 203,
252) ebenso wie vom Rechtsgut (a.a.0., S. 253 und passim) gesprochen.

¥ Hierzu monographisch Hohmann, Umweltdelikte.

®  Grundlegend: Jager, Sittlichkeitsdelikte.

19 Zur Unterscheidung zwischen systemimmanenten und systemtranszendenten, al-
so kritischen Rechtsgutskonzepten vgl. Hassemer, Theorie und Soziologie, S. 19 ff.

"' Vgl. dazu im allgemeinen das vom Bundesverfassungsgericht angeforderte Gut-
achten Stiirners, Schwangerschaftsabbruch, vorbereitet in: ders., Unverfiigbarkeit. Siche
auch unten 5.3.

2 Dazu unten insb. 5.3. Darauf, daB die Einschitzungen des "liberalen Nennwer-
tes" der zweiten Entscheidung sehr auseinander gehen, wurde bereits oben in Fn. 2
hingewiesen, vgl. insoweit noch einmal die Aufsitze im Sonderband der KritV 1/93.



