Leitsatze

zum Urteil des Ersten Senats vom 27. Oktober 1998
- 1 BvR 2306/96 -
-1 BVR 2314/96 -
-1 BvR 1108/97 -
-1 BvR 1109/97 -
-1 BvVR 1110/97 -

. Eine Kompetenz des Bundesgesetzgebers kraft Sachzusammenhangs
setzt voraus, daB eine ihm zugewiesene Materie verstandigerweise
nicht geregelt werden kann, ohne daB zugleich eine nicht ausdriicklich
zugewiesene andere Materie mitgeregelt wird, wenn also das Ubergrei-
fen in den Kompetenzbereich der Lander fur die Regelung der zuge-
wiesenen Materie unerlaBlich ist (so schon BVerfGE 3, 407 <421>).

. Der Bund kann von einer Kompetenz kraft Sachzusammenhangs auch
durch erkennbaren, absichtsvollen Regelungsverzicht mit Sperrwir-
kung gegentiber den Landern Gebrauch machen.

. Da der Bundesgesetzgeber den strafrechtlichen Schutz des ungebore-
nen Lebens nur dann partiell zuricknehmen darf, wenn er an dessen
Stelle ein anderes wirksames Schutzkonzept setzt, werden die der
ausschlieBBlichen Landesgesetzgebung unterfallenden punktuellen Re-
gelungen, die fiir die Verwirklichung dieses Konzepts unerlaBlich sind,
von der Bundeskompetenz kraft Sachzusammenhangs umfaRt.

. Das Verfahren der Verfassungsbeschwerde gegen ein Landesgesetz
eréffnet im Rahmen der Uberpriifung der Gesetzgebungskompetenz
des Landes nicht die Kontrolle der materiellen VerfassungsmaRigkeit
eines Bundesgesetzes, durch das der Bund von seiner den Landesge-
setzgeber ausschlieBenden Zustandigkeit Gebrauch gemacht hat.

. Zur VerfassungsmabBigkeit des bayerischen Gesetzes uber erganzende
Regelungen zum Schwangerschaftskonfliktgesetz und zur Ausfiihrung
des Gesetzes zur Hilfe fur Frauen bei Schwangerschaftsabbriichen in
besonderen Fallen (Bayerisches Schwangerenhilfeerganzungsgesetz

- BaySchwHEG) vom 9. August 1996 (BayGVBI S. 328).
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BUNDESVERFASSUNGSGERICHT

-1 BVR 2306/96 - Verkundet
-1 BVR 2314/96 - am 27. Oktober 1998
Achilles

- 1 BvR 1108/97 -

Amtsinspektorin
-1 BvR 1109/97 -
als Urkundsbeamtin

-1 BvVR 1110/97 - der Geschéftsstelle

IM NAMEN DES VOLKES
In den Verfahren
uber

die Verfassungsbeschwerden

1. des Herrn Dr. F...

- Bevollmachtigte:

1. Rechtsanwalte Christine Roth
und Rainer Roth,
AufseBplatz 1, NUrnberg,

2. Prof. Dr. Sibylle Raasch,
Feldbrunnenstralde 2, Hamburg -

gegen  Art. 2, Art. 3, Art. 5 Abs. 2 bis 4, Art. 6, Art. 7, Art. 8, Art. 9, Art. 10 und
Art. 11 Nr. 1 Buchstabe a des bayerischen Gesetzes Uber erganzende
Regelungen zum Schwangerschaftskonflikigesetz und zur Ausfuhrung
des Gesetzes zur Hilfe fur Frauen bei Schwangerschaftsabbrtchen in be-
sonderen Fallen
(Bayerisches Schwangerenhilfeerganzungsgesetz - BaySchwHEG) vom
9. August 1996 (BayGVBI S. 328)

- 1 BVR 2306/96 -,

2. desHerrnS ...
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- Bevollmachtigte:

1. Prof. Dr. Monika Frommel, Kapellenweg 37, Berg,

2. Prof. Dr. Bodo Pieroth, Gluckweg 19, Mlnster -

gegen

Art. 2, Art. 3 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2, Art. 5 Abs. 1 bis 4, Art. 6, Art. 7, Art. 8,
Art. 9, Art. 10 Abs. 1 Nr. 2 und Art. 11 Nr. 1 Buchstabe a des bayerischen
Gesetzes Uber erganzende Regelungen zum Schwangerschaftskonflikt-
gesetz und zur Ausfuhrung des Gesetzes zur Hilfe fur Frauen bei
Schwangerschaftsabbrichen in besonderen Fallen (Bayerisches
Schwangerenhilfeerganzungsgesetz - BaySchwHEG) vom 9. August
1996

(BayGVBI S. 328)

- 1 BVR 2314/96 -,

Beteiligte zu 1. und 2.:

Bayerische Staatsregierung, vertreten durch den Ministerprasidenten

- Bevollmachtigter: Prof. Dr. Peter Lerche, Junkersstral’e 13, Gauting -

3. des Herrn Dr. H...

-1 BvR 1108/97 -,

4. des Herrn H...

-1 BvR 1109/97 -,

5. des Herrn Dr. H...

-1 BvR 1110/97 -

- Bevollmachtigte zu 3) bis 5):

gegen

Prof. Dr. Monika Frommel, Kapellenweg 37, Berg -

Art. 2, Art. 3, Art. 5 Abs. 2 bis 4, Art. 6, Art. 7, Art. 8, Art. 9, Art. 10 Abs. 1
Nr. 2 und Art. 11 Nr. 1 Buchstabe a des bayerischen Gesetzes Uber er-
ganzende Regelungen zum Schwangerschaftskonflikigesetz und zur Aus-
fuhrung des Gesetzes zur Hilfe flr Frauen bei Schwangerschaftsabbri-
chen in besonderen Fallen (Bayerisches
Schwangerenhilfeerganzungsgesetz - BaySchwHEG) vom 9. August
1996

(BayGVBI S. 328),
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Beteiligter zu 3. bis 5.:
Bayerischer Landtag, vertreten durch den Abgeordneten Peter Welnhofer, Am
Holzl 2, Regensburg,

hat das Bundesverfassungsgericht - Erster Senat - unter Mitwirkung

des Vizeprasidenten Papier,
der Richterin Graf3hof,

der Richter Grimm,

Kahling,

der Richterinnen Seibert,
Jaeger,

Haas

und des Richters Homig

aufgrund der mundlichen Verhandlung vom 23. Juni 1998 durch

Urteil

fur Recht erkannt:

2.

1.Artikel 5 Absatz 2 Satz 1 und Artikel 9 Absatz 1 und 2 des bayeri-
schen Gesetzes liber ergdanzende Regelungen zum Schwangerschafts-
konfliktgesetz und zur Ausfiihrung des Gesetzes zur Hilfe fir Frauen
bei Schwangerschaftsabbriichen in besonderen Fallen (Bayerisches
Schwangerenhilfeerganzungsgesetz - BaySchwHEG) vom 9. August
1996 (Bayerisches Gesetz- und Verordnungsblatt Seite 328) sowie Arti-
kel 18 Absatz 2 Satz 1 Halbsatz 2 des Gesetzes liber die Berufsaus-
tibung, die Berufsvertretungen und die Berufsgerichtsbarkeit der Arz-
te, Zahnarzte, Tierarzte und Apotheker (Heilberufe-Kammergesetz -
HKaG) in der Fassung von Artikel 11 des Bayerischen Schwangeren-
hilfeerganzungsgesetzes sind mit Artikel 12 Absatz 1 des Grundgeset-
zes unvereinbar und nichtig.

. Artikel 3 Absatz 1 Satz 3 Nummer 2 Halbsatz 1 und Artikel 5 Absatz 1

Halbsatz 2 des Bayerischen Schwangerenhilfeerganzungsgesetzes
verletzen den Beschwerdefiihrer zu 2) in seinem Grundrecht aus Arti-
kel 12 Absatz 1 des Grundgesetzes, soweit nach MaRgabe der Ent-
scheidungsgriinde eine Ubergangsregelung erforderlich ist. Sie sind
insoweit mit dem Grundgesetz unvereinbar.

Im Ubrigen werden die Verfassungsbeschwerden zuriickgewiesen.
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3. Der Freistaat Bayern hat den Beschwerdefiihrern neun Zehntel der ih-
nen in den Verfassungsbeschwerdeverfahren entstandenen notwendi-
gen Auslagen zu erstatten. Ferner hat er ihnen die notwendigen Ausla-
gen im Verfahren zur ersten Wiederholung der einstweiligen
Anordnung zu erstatten. Eine Auslagenerstattung im Verfahren zur
zweiten Wiederholung findet nicht statt.

Grinde:

A.

Die Beschwerdeflhrer der zur gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung ver-
bundenen Verfahren sind Arzte. Sie wenden sich unmittelbar gegen berufsregelnde
Vorschriften im bayerischen Gesetz Uber ergdnzende Regelungen zum Schwanger-
schaftskonfliktgesetz und zur Ausfihrung des Gesetzes zur Hilfe fur Frauen bei
Schwangerschaftsabbrichen in besonderen Fallen (Bayerisches Schwangerenhilfe-
erganzungsgesetz - BaySchwHEG) vom 9. August 1996 (BayGVBI S. 328). Die an-
gegriffenen Vorschriften enthalten ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt flr Einrichtun-
gen, in denen Schwangerschaftsabbriche durchgefihrt werden, sowie die
Voraussetzungen der Erlaubniserteilung und strafrechtliche Sanktionen. AuRerdem
legen sie eine Grenze hinsichtlich der Einnahmen aus Schwangerschaftsabbriichen
fest (h6chstens 25 vom Hundert der Gesamteinnahmen), eréffnen den zustandigen
Behdrden entsprechende Kontroll- und Uberwachungsbefugnisse und regeln beson-
dere arztliche Pflichten im Zusammenhang mit Schwangerschaftsabbrichen. Der
Beschwerdefuhrer zu 2) greift das Gesetz auch insoweit an, als Schwangerschafts-
abbrliche nur durch Facharzte flr Frauenheilkunde und Geburtshilfe durchgefuhrt
werden dirfen, ohne daR fir Arzte mit langjéhrigen Erfahrungen in dieser Art von am-
bulanten Operationen Ausnahmen vorgesehen sind.

1. Die den Schwangerschaftsabbruch regelnden Vorschriften sind vielfach geandert
und bereits zweimal verfassungsgerichtlicher Kontrolle unterzogen worden.

a) Das Funfte Gesetz zur Reform des Strafrechts (5. StrRG) vom 18. Juni 1974
(BGBI | S. 1297) regelte in § 218 a StGB die Strafbarkeit des Schwangerschaftsab-
bruchs dahin, daf® der mit Einwilligung der Schwangeren von einem Arzt vorgenom-
mene Schwangerschaftsabbruch nicht strafbar war, wenn seit der Empfangnis nicht
mehr als 12 Wochen verstrichen waren (Fristenregelung). Niemand sollte verpflichtet
sein, an einem Schwangerschaftsabbruch mitzuwirken, es sei denn, um von der Frau
eine anders nicht abwendbare Gefahr des Todes oder einer schweren Gesundheits-
schadigung abzuwenden (Art. 2 des 5. StrRG). Die Schwangerschaft durfte nur in ei-
nem Krankenhaus oder in einer sonstigen Einrichtung abgebrochen werden, in der
die notwendige medizinische Nachbehandlung gewahrleistet war (Art. 3 des
5. StrRG).
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Das Bundesverfassungsgericht erklarte im Jahre 1975 § 218 a StGB in dieser Fas-
sung fur mit dem Grundgesetz insoweit unvereinbar und nichtig, als er den Schwan-
gerschaftsabbruch auch dann von der Strafbarkeit ausnahm, wenn keine Griinde vor-
lagen, die im Sinne der Entscheidungsgrinde vor der Wertordnung des
Grundgesetzes Bestand hatten (BVerfGE 39, 1).

b) Im Anschluf® an diese Entscheidung wurde der Schwangerschaftsabbruch durch
das Funfzehnte Strafrechtsanderungsgesetz vom 18. Mai 1976 (BGBI | S. 1213; im
folgenden: 15. StRAndG) neu geregelt. Danach war der Abbruch nicht strafbar bei ei-
ner medizinischen, embryopathischen oder kriminologischen Indikation (§218 a
Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 und 2 StGB) oder wenn der Abbruch der Schwangerschaft
sonst angezeigt war und innerhalb von 12 Wochen nach der Empfangnis vorgenom-
men wurde, um von der Schwangeren die Gefahr einer Notlage abzuwenden, die so
schwer wog, daf3 von ihr die Fortsetzung der Schwangerschaft nicht verlangt werden
konnte, und die nicht auf eine andere flr die Schwangere zumutbare Weise abge-
wendet werden konnte (soziale oder Notlagen-Indikation, § 218 a Abs. 2 Nr. 3 und
Abs. 3 StGB). Der Arzt machte sich strafbar, wenn er eine Schwangerschaft abbrach,
ohne dal} die Schwangere sich Uber soziale Hilfen und arztlich hatte beraten lassen
(§ 218 b Abs. 1 StGB). Bestraft wurde ein Arzt auch dann, wenn er unrichtige Fest-
stellungen traf (§ 219 a StGB). Art. 3 des 5. StrRG wurde dahin geandert, dal} der
aullerhalb eines Krankenhauses durchgefuhrte Schwangerschaftsabbruch nur noch
in einer hierfur ausdrucklich zugelassenen Einrichtung vorgenommen werden durfte.

Die meisten Lander erliellen Vorschriften, die die Voraussetzungen flr die Zulas-
sung von ambulanten Einrichtungen regelten (Berlin, Bremen, Hamburg, Hessen,
Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz, Saarland, Schleswig-
Holstein). In einigen Landern war fir die Zulassung die Qualifikation als Facharzt fur
Frauenheilkunde und Gynakologie erforderlich (Berlin, Saarland; in Rheinland-Pfalz
als Sollvorschrift); in anderen mufte der Arzt nur in der Frauenheilkunde erfahren
und mit den Methoden des Schwangerschaftsabbruchs vertraut sein (Bremen, Ham-
burg, Hessen, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Saarland, Schleswig-Holstein).
Bayern, Baden-Wurttemberg und Niedersachen erlieRen keine Regelungen Uber die
Zulassung ambulanter Einrichtungen zum Schwangerschaftsabbruch. Dementspre-
chend waren dort unter der Geltung des § 218 a StGB in der Fassung des
15. StRAndG von 1976 bis 1992 keine Praxen niedergelassener Arzte zur Durchfih-
rung eines Schwangerschaftsabbruchs zugelassen.

c) In der Deutschen Demokratischen Republik galt eine Fristenregelung. Gemal
§ 1 Abs. 2 des Gesetzes Uber die Unterbrechung der Schwangerschaft vom 9. Marz
1972 (GBI | S. 89) war die Schwangere berechtigt, die Schwangerschaft innerhalb
von 12 Wochen nach deren Beginn durch einen arztlichen Eingriff in einer
geburtshilflich-gynakologischen Einrichtung unterbrechen zu lassen. Der Abbruch
durfte nur in staatlichen Kliniken und Krankenhausern als stationare Behandlung vor-
genommen werden (§ 4 der Durchfuhrungsbestimmung zum Gesetz vom 9. Marz
1972 <GBl Il S. 149>). Diese Regelung galt zunachst nach Herstellung der deut-
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schen Einheit am 3. Oktober 1990 im Beitrittsgebiet fort (Anlage Il Kapitel 11l Sach-
gebiet C Abschnitt | Nr. 4 und 5 des Einigungsvertrages vom 31. August 1990 <im
folgenden: EV> in Verbindung mit dem Einigungsvertragsgesetz vom 23. September
1990 <BGBI Il S. 885>).

d) Dem Auftrag in Art. 31 Abs. 4 EV entsprechend regelte das Gesetz zum Schutz
des vorgeburtlichen/werdenden Lebens, zur Forderung einer kinderfreundlicheren
Gesellschaft, fur Hilfen im Schwangerschaftskonflikt und zur Regelung des Schwan-
gerschaftsabbruchs (Schwangeren- und Familienhilfegesetz) vom 27. Juli 1992
(BGBI | S. 1398; im folgenden: SFHG) die Strafbarkeit des Schwangerschaftsab-
bruchs neu. Gemaf § 218 a StGB in dieser Fassung war der Schwangerschaftsab-
bruch nicht rechtswidrig, wenn er wahrend der ersten 12 Wochen nach der Empfang-
nis mit Einwilligung der Schwangeren bei vorangegangener Beratung der
Schwangeren in einer Not- und Konfliktlage durch einen Arzt vorgenommen wurde
(Abs. 1) oder wenn eine medizinische Indikation vorlag (Abs. 2) oder wenn bei einer
embryopathischen Indikation seit der Empfangnis nicht mehr als 22 Wochen verstri-
chen waren und die Schwangere sich hatte beraten lassen (Abs. 3). § 218 b StGB re-
gelte die Strafbarkeit des Arztes bei einem Abbruch ohne arztliche Feststellung oder
bei unrichtiger arztlicher Feststellung. Auch Art. 3 Abs. 1 des 5. StrRG wurde neu ge-
fallt. Das Erfordernis einer behdrdlichen Zulassung entfiel; zugleich wurde aber be-
stimmt, dal} ein Schwangerschaftsabbruch nur in einer Einrichtung vorgenommen
werden durfte, in der auch die notwendige medizinische Nachbehandlung gewahr-
leistet war. Die bisherige Regelung Uber die Bundesstatistik entfiel ersatzlos. Nach
Art. 4 des 5. StrRG in der Fassung des Art. 15 SFHG muldte die zustandige oberste
Landesbehodrde ein ausreichendes und flachendeckendes Angebot sowohl ambulan-
ter als auch stationarer Einrichtungen zur Vornahme von Schwangerschaftsabbru-
chen sicherstellen.

e) Mit Urteil vom 28. Mai 1993 erklarte das Bundesverfassungsgericht unter ande-
rem § 218 a Abs. 1 StGB in der Fassung des Schwangeren- und Familienhilfegeset-
zes mit dem Grundgesetz fur unvereinbar und nichtig (BVerfGE 88, 203).

f) Nach dieser Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts hat der Bundesge-
setzgeber mit dem Schwangeren- und Familienhilfednderungsgesetz (SFHANdG)
vom 21. August 1995 (BGBI | S. 1050) den Rechtsbereich novelliert und unter ande-
rem in Art. 1 das Gesetz uber Aufklarung, Verhutung, Familienplanung und Beratung
vom 27. Juli 1992 (BGBI | S. 1398) in Schwangerschaftskonflikigesetz (SchKG) um-
benannt und ebenso wie das Strafgesetzbuch (Art. 8), die Approbationsordnung fur
Arzte (Art. 2), die Gebiihrenordnung fiir Arzte (Art. 3) sowie das Fuinfte Buch des So-
zialgesetzbuchs - SGB V - (Art. 4) geandert. Als Art. 5 wurde das Gesetz zur Hilfe fur
Frauen bei Schwangerschaftsabbrichen in besonderen Fallen erlassen.

Das Schwangeren- und Familienhilfeanderungsgesetz beruht auf der Beschlul3-
empfehlung des Ausschusses fur Familie, Senioren, Frauen und Jugend (BTDrucks
13/1850), mit der die Gesetzentwirfe der Fraktionen der CDU/CSU (BTDrucks 13/
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285), der SPD (BTDrucks 13/27) und der F.D.P. (BTDrucks 13/268) durch einen ge-
meinsamen Anderungsantrag zusammengefiihrt worden waren. Dieser fand die par-
lamentarische Mehrheit. Bei den parlamentarischen Beratungen und Abstimmungen
lagen dariiber hinaus Gesetzentwiirfe der Fraktion Bindnis 90/DIE GRUNEN (BT-
Drucks 13/402), von Abgeordneten der CDU/CSU (BTDrucks 13/395) und von Ab-
geordneten der PDS (BTDrucks 13/397) vor. AuRerdem knupften die Beratungen an
Entwirfe aus der 12. Wahlperiode sowie an die Erkenntnisse des Sonderausschus-
ses "Schutz des ungeborenen Lebens" (vgl. BTDrucks 12/6643; 12/6669; 12/6944;
12/7660; 12/8609) an, dessen Gesetzentwurf zwar im Bundestag verabschiedet, je-
doch in der 12. Wahlperiode nicht mehr Gesetz geworden war.

Nach § 218 a Abs. 1 StGB ist nunmehr der Tatbestand des strafbaren Schwanger-
schaftsabbruchs nach § 218 StGB nicht verwirklicht, wenn seit der Empfangnis nicht
mehr als 12 Wochen vergangen sind, der Abbruch von einem Arzt vorgenommen
wird, die Schwangere den Abbruch verlangt und dem Arzt durch eine Bescheinigung
nach § 219 Abs. 2 Satz 2 StGB nachgewiesen hat, dal} sie sich mindestens drei Ta-
ge vor dem Eingriff hat beraten lassen (Beratungsregelung). Bei medizinischer oder
kriminologischer Indikation ist der Schwangerschaftsabbruch gemaf § 218 a Abs. 2
und 3 StGB unter bestimmten Voraussetzungen nicht rechtswidrig.

§ 219 StGB regelt Zweck, Inhalt und Formalien der Beratung der Schwangeren in
einer Not- und Konfliktlage:

§ 219
Beratung der Schwangeren in einer Not- und Konfliktlage

(1) Die Beratung dient dem Schutz des ungeborenen Lebens. Sie
hat sich von dem Bemuhen leiten zu lassen, die Frau zur Fortset-
zung der Schwangerschaft zu ermutigen und ihr Perspektiven fur
ein Leben mit dem Kind zu er6ffnen; sie soll ihr helfen, eine verant-
wortliche und gewissenhafte Entscheidung zu treffen. Dabei muf}
der Frau bewul3t sein, da® das Ungeborene in jedem Stadium der
Schwangerschaft auch ihr gegenuber ein eigenes Recht auf Leben
hat und dal® deshalb nach der Rechtsordnung ein Schwanger-
schaftsabbruch nur in Ausnahmesituationen in Betracht kommen
kann, wenn der Frau durch das Austragen des Kindes eine Belas-
tung erwachst, die so schwer und auflergewohnlich ist, dafl} sie die
zumutbare Opfergrenze Ubersteigt. Die Beratung soll durch Rat und
Hilfe dazu beitragen, die in Zusammenhang mit der Schwanger-
schaft bestehende Konfliktlage zu bewaltigen und einer Notlage ab-
zuhelfen. Das Nahere regelt das Schwangerschaftskonfliktgesetz.

) ...

Das Schwangerschaftskonfliktgesetz in der Fassung des Art. 1 Nr. 7 SFHANdG be-
stimmt dazu:
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§5

Inhalt der Schwangerschaftskonfliktberatung

(1) ...
(2) Die Beratung umfal3t:

1. das Eintreten in eine Konfliktberatung; dazu wird erwartet, dal}
die schwangere Frau der sie beratenden Person die Griinde mitteilt,
derentwegen sie einen Abbruch der Schwangerschaft erwagt; der
Beratungscharakter schlie3t aus, dald die Gesprachs- und Mitwir-
kungsbereitschaft der schwangeren Frau erzwungen wird;

Das Schwangerschaftskonfliktgesetz trifft auch Regelungen flur Einrichtungen zur
Vornahme von Schwangerschaftsabbrichen:

§13
Einrichtungen zur Vornahme von Schwangerschaftsabbriichen

(1) Ein Schwangerschaftsabbruch darf nur in einer Einrichtung vor-
genommen werden, in der auch die notwendige Nachbehandlung
gewahrleistet ist.

(2) Die Lander stellen ein ausreichendes Angebot ambulanter und
stationarer Einrichtungen zur Vornahme von Schwangerschaftsab-
bruchen sicher.

§14
Buligeldvorschriften

(1) Ordnungswidrig handelt, wer entgegen § 13 Abs. 1 einen
Schwangerschaftsabbruch vornimmt.

(2) Die Ordnungswidrigkeit kann mit einer Geldbulf3e bis zu zehn-
tausend Deutsche Mark geahndet werden.

Nach wie vor ist niemand verpflichtet, an einem Schwangerschaftsabbruch mitzu-
wirken, soweit nicht die Mitwirkung notwendig ist, um von der Frau eine anders nicht
abwendbare Gefahr des Todes oder einer schweren Gesundheitsschadigung abzu-
wenden (§ 12 SchKG). Uber Abbriiche nach § 218 a Abs. 1 bis 3 StGB ist eine Bun-
desstatistik durch das Statistische Bundesamt zu fuhren (§ 15 SchKG).

Im Strafgesetzbuch werden Folgen der Verletzung arztlicher Pflichten geregelt:
§ 218 ¢ StGB

Arztliche Pflichtverletzung bei einem Schwangerschaftabbruch
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(1) Wer eine Schwangerschaft abbricht,

1. ohne der Frau Gelegenheit gegeben zu haben, ihm die Grinde
fur ihr Verlangen nach Abbruch der Schwangerschaft darzulegen,

2. ohne die Schwangere Uber die Bedeutung des Eingriffs, insbe-
sondere uber Ablauf, Folgen, Risiken, mdgliche physische und psy-
chische Auswirkungen arztlich beraten zu haben,

3. ohne sich zuvor in den Fallen des § 218 a Abs. 1 und 3 auf
Grund arztlicher Untersuchung von der Dauer der Schwangerschaft
Uberzeugt zu haben oder

4. obwohl er die Frau in einem Fall des § 218 a Abs. 1 nach § 219
beraten hat,

wird mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe be-
straft, wenn die Tat nicht in § 218 mit Strafe bedroht ist.

(2) Die Schwangere ist nicht nach Absatz 1 strafbar.

Hierdurch soll nach der Begrundung der Ausschul3fassung die Forderung des Bun-
desverfassungsgerichts nach Verhaltensanforderungen an den Arzt umgesetzt wer-
den, soweit sie durch Strafrecht und nicht durch Berufsrecht zu regeln seien. Von ei-
ner Regelung, die die Mitteilung des Geschlechts des Ungeborenen unter Strafe
stellt, sei mangels praktischer Relevanz in Deutschland abgesehen worden. Sollte
sich in Zukunft ein Regelungsbedarf ergeben, musse der Gesetzgeber tatig werden
(BTDrucks 13/1850, S. 26). Bei den parlamentarischen Beratungen im Bundestag
bestand Einigkeit, dal® der Kompromidvorschlag der Ausschufldfassung des § 218 ¢
StGB, der schlieB3lich die parlamentarische Mehrheit fand, keine Verpflichtung der
Frau begrundete, mit dem Arzt Uber die Grinde fur den Abbruch zu sprechen (vgl.
BTDrucks 13/1850, S. 19 unter 3.; Deutscher Bundestag, 13. WP, Protokoll der
47. Sitzung vom 29. Juni 1995, S. 3759 D, S. 3760 A, S. 3768 D, S. 3769 A, S. 3777
C), weshalb die Regelung von Vertretern des Minderheitengesetzentwurfs der CDU/
CSU beanstandet wurde (BTDrucks 13/1850, S. 19 unter 6. und Protokoll, a.a.O.,
S. 3777 D).

Auch fur die gesetzliche Krankenversicherung wurden Neuregelungen getroffen.
Die Krankenkassen haben bei nicht rechtswidrigen Abbruchen die Kosten zu tragen,
treten jedoch auch bei Abbriichen nach § 218 a Abs. 1 StGB fur solche Frauen in
Vorleistung, denen die Aufbringung der Mittel hierflr nicht zumutbar ist (vgl. das Ge-
setz zur Hilfe fur Frauen bei Schwangerschaftsabbriichen in besonderen Fallen vom
21. August 1995 <BGBI | S. 1054>, verkiindet als Art. 5 SFHAndG). Fir diesen Per-
sonenkreis gelten die §§24 b, 73 Abs.2 Nr. 11, 75 Abs.9, 76 Abs.1 Satz 1,
92 Abs. 1 Satz 2 Nr. 11 SGB V sowie in Verbindung hiermit die Vereinbarung von
Qualitatssicherungsmalinahmen beim ambulanten Operieren gemal § 14 des Ver-
trages nach § 115 b Abs. 1 SGB V zwischen den Spitzenverbanden der Krankenkas-
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sen und der Deutschen Krankenhausgesellschaft sowie der Kassenarztlichen Bun-
desvereinigung vom 13. Juni 1994, geandert durch Vertrag vom 10. November 1995
(Deutsches Arzteblatt 1994, A-2124; 1995, A-3648). Zu den ambulanten Operationen
und Anasthesien gehoren auch Schwangerschaftsabbriiche (vgl. Abschnitt B.X.3.,
Nr. 195, 197, 198 des Einheitlichen Bewertungsmalistabes flr die arztlichen Leis-
tungen, abgedruckt in Hoffmann/Otto <Hrsg.>, Soziale Gesetzgebung und Praxis,
Gebiihren- und Vertragsrecht - Arzte, Teil 2), die grundsatzlich nur Facharzte vor-
nehmen diirfen, wobei allerdings Ausnahmen fir solche Arzte vorgesehen sind, die
bereits vor Inkrafttreten der Vereinbarung die Leistungen durchgeflihrt und abge-
rechnet haben und weiterhin die baulichen, apparativ-technischen, hygienischen und
sonstigen personellen Voraussetzungen erflllen (§ 9 Abs. 3 Satz 2 bis 7 und Abs. 4
der Qualitatssicherungsvereinbarung). Auch § 135 Abs. 2 Satz 3 SGB V in der Fas-
sung des Zweiten Gesetzes zur Neuordnung von Selbstverwaltung und Eigenver-
antwortung in der gesetzlichen Krankenversicherung (2. GKV-Neuordnungsgesetz -
2. GKV-NOG) vom 23. Juni 1997 (BGBI | S. 1520) enthalt eine entsprechende Klau-
sel bei EinflUhrung neuer Qualifikationen.

2. Das arztliche Berufsrecht hat seine Grundlage in der Bundesarzteordnung vom
2. Oktober 1961 (BGBI | S. 1857; im folgenden: BAO) in der Fassung vom 16. April
1987 (BGBI | S. 1218), zuletzt geandert durch Gesetz vom 27. April 1993 (BGBI |
S. 512, geandert durch das Gesetz vom 27. September 1993 <BGBI | S. 1666>). Arz-
te erhalten danach zur uneingeschrankten Ausibung der Heilkunde am Menschen
unter der Bezeichnung "Arzt" die Approbation. Die Bundesarzteordnung enthalt zu-
gleich die Erméchtigungsgrundlage fir die Approbationsordnung (§ 4 Abs. 1 BAO)
und die Gebiihrenordnung (§ 11 BAO).

Durch Art. 2 SFHAndG wurde die Approbationsordnung fiir Arzte in der Fassung
der Bekanntmachung vom 14. Juli 1987 (BGBI | S. 1593; im folgenden: AAppO) da-
hingehend geandert, dall zum Priifungsstoff fiir den zweiten Abschnitt der Arztlichen
Prifung auch die Beratung und Beurteilung in Konfliktsituationen, insbesondere me-
dizinische, rechtliche und ethische Aspekte des Schwangerschaftsabbruchs, geho-
ren (Abschnitt Il und IV der Anlage 16 zu § 29 Abs. 2 Satz 2 AAppO). Die durch Art. 3
SFHANAG geanderte Geblihrenordnung der Arzte sieht fiir Schwangerschaftsabbrii-
che nach § 218 a Abs. 1 StGB eine Begrenzung bis zum 1,8fachen des Gebulhren-
satzes vor; Honorarvereinbarungen flr damit zusammenhangende arztliche Leistun-
gen sind ausgeschlossen (§ 2 Abs. 1 Satz 2, § 5 a der Gebuhrenordnung fur Arzte
<GOA> in der Fassung der Bekanntmachung vom 9. Februar 1996 <BGBI | S. 210>).

3. In Bayern wird die arztliche Berufsausubung im Gesetz Uber die Berufsausubung,
die Berufsvertretungen und die Berufsgerichtsbarkeit der Arzte, Zahnarzte, Tierarzte
und Apotheker (Heilberufe-Kammergesetz - HKaG) in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 20. Juli 1994 (BayGVBI S. 853) geregelt. Danach sind die Arzte verpflich-
tet, ihren Beruf gewissenhaft auszuliben, insbesondere sich im fachlichen Rahmen
ihrer Berufsaustbung fortzubilden, sich dabei Uber die fur ihre Berufsausibung gel-
tenden Bestimmungen zu unterrichten und Uber in Austuibung ihres Berufes gemachte
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Feststellungen und getroffene MaRnahmen Aufzeichnungen zu fertigen. Bei einem
Verstold gegen arztliche Berufspflichten sieht das Heilberufe-Kammergesetz unter
anderem als Sanktionen die Rlge, den Verweis und GeldbufRen (bis 100.000 DM)
vor.

Weitere Vorschriften Uber die Berufspflichten enthalten die auf dieser Ermachti-
gungsgrundlage von der Landeséarztekammer erlassene Berufsordnung fiir die Arzte
Bayerns (im folgenden: BayBO, Neufassung vom 1. Januar 1994, zuletzt geandert
am 12. Oktober 1997 <Bayerisches Arzteblatt 11/1997, S. 389>), sowie die Weiterbil-
dungsordnung fir die Arzte Bayerns vom 18. Oktober 1992 (Bayerisches Arzteblatt
9/1993, S. 1).

Danach sind die Arzte verpflichtet, sich tber die fiir ihre Berufsausiibung geltenden
Vorschriften zu unterrichten und diese zu beachten sowie arztliche Aufzeichnungen
zu fertigen und aufzubewahren. Sie haben die von der Kammer festgelegten Grund-
satze korrekter Berufsauslibung zu bertcksichtigen, zu denen auch die Behandlung
nach den Regeln der arztlichen Kunst gehért. Die Arzte sind verpflichtet, an den von
der Kammer eingeflhrten MaRnahmen zur Sicherung der Qualitat der arztlichen Ta-
tigkeit teilzunehmen. Bei speziellen medizinischen MalRnahmen oder Verfahren, die
ethische Probleme aufwerfen und zu denen die Kammer Empfehlungen festgelegt
hat, haben sie diese Empfehlungen - auch im Hinblick auf die personlichen und sach-
lichen Voraussetzungen - zu beachten. Unter der Uberschrift "Erhaltung des ungebo-
renen Lebens" bestimmt Kapitel B § 14 BayBO in Ubereinstimmung mit den Berufs-
ordnungen der anderen Lander, dal} der Arzt grundsatzlich verpflichtet ist, das
ungeborene Leben zu erhalten, dal? der Schwangerschaftsabbruch den gesetzlichen
Bestimmungen unterliegt und dal} der Arzt nicht gegen sein Gewissen gezwungen
werden kann, einen Schwangerschaftsabbruch vorzunehmen.

Die Weiterbildungsordnung regelt die Voraussetzungen fur die Anerkennung als
Facharzt, die an den Erwerb und den Nachweis eingehender Kenntnisse und Erfah-
rungen gebunden ist - auch in instrumentellen, apparativen, operativen und invasiven
Untersuchungs- und Operationsmethoden sowie in der Pravention, Diagnostik, kon-
servativen und operativen Therapie gynakologischer Erkrankungen aller Altersstu-
fen, einschliel3lich der gebietsbezogenen Sonographie und der Deutung gynakologi-
scher Rontgenaufnahmen. Fur das ambulante Operieren hat die Bayerische
Landesarztekammer keine Richtlinien erlassen und auch die Richtlinie der Bundes-
arztekammer nicht Gbernommen. Die Ankundigung "Ambulante Operationen" oder
"Ambulantes Operieren" auf dem arztlichen Praxisschild setzt aber nach der Verwal-
tungspraxis gemaf Kapitel D Nr. 2 Abs. 5 BayBO und dem hier angebrachten Ver-
weis auf Qualitatssicherungsmalnahmen inhaltlich voraus, dal® die fur die vertrags-
arztliche Versorgung geltenden Qualitatssicherungsvereinbarungen erfullt werden. In
Kapitel D Nr. 2 Abs. 6 BayBO sind daruber hinaus die Voraussetzungen fur die An-
kindigung "Praxisklinik" mit Regelungen zu apparativen und personellen Anforderun-
gen enthalten, die ebenfalls auf die anerkannten Qualitatssicherungsregeln des Ver-
tragsarztrechts Bezug nehmen.
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Die mit den Verfassungsbeschwerden angegriffenen Regelungen des Art. 2, Art. 3,
Art. 5 Abs. 1 bis 4, Art. 8, Art. 9 und Art. 10 BaySchwHEG betreffen Einrichtungen, in
denen Schwangerschaftsabbriche von einem Arzt mit Einwilligung der Schwangeren
vorgenommen werden. Sie gelten grundsatzlich nicht fur Abbriche, die notwendig
sind, um von der Frau eine anders nicht abwendbare Gefahr des Todes oder einer
schweren Gesundheitsschadigung abzuwenden, und deren Vornahme deshalb von
Arzten gemaR § 12 Abs. 2 SchKG nicht verweigert werden darf (Art. 1 Abs. 1). Ein-
richtungen in diesem Sinne sind Krankenhauser, Krankenanstalten im Sinne des
§ 30 GewO und é&rztliche Praxen (Art. 1 Abs. 2). Nehmen niedergelassene Arzte
Schwangerschaftsabbriche in anderen Einrichtungen vor, gelten diese Einrichtun-
gen insoweit als Teil der Praxis dieser Arzte. Rdumlichkeiten, in denen Krankenhaus-
arzte auf eigene Rechnung Schwangerschaftsabbriche vornehmen, gelten ebenfalls
als selbstandige Einrichtungen (Art. 1 Abs. 3). Sonderregelungen bestehen fur staat-
liche Krankenhauser einschliel3lich Hochschulkliniken (Art. 1 Abs. 2 Satz 2).

Nach Art. 2, Art. 3 Abs. 1 Satz 1 BaySchwHEG durfen Schwangerschaftsabbriiche
nur in Einrichtungen vorgenommen werden, denen eine Erlaubnis durch die Regie-
rung erteilt wurde; bei bestimmten Krankenhausern genlgt es, dal} sie ihre Bereit-
schaft hierzu angezeigt haben. Diese Vorschriften lauten:

Art. 2
Zugelassene Einrichtungen

Schwangerschaftsabbriche dirfen nur in Einrichtungen nach Er-
teilung der Erlaubnis gemal} Art. 3 oder nach Erstattung der Anzei-
ge gemald Art. 4 vorgenommen werden. Die Trager, Inhaber und
arztlichen Leiter von Einrichtungen haben dafur Sorge zu tragen,
dal} dieses Verbot in der Einrichtung eingehalten wird.

Art. 3
Erlaubnispflichtige Einrichtungen

(1) Einrichtungen bedulrfen zur Vornahme von Schwangerschafts-
abbruchen der Erlaubnis durch die Regierung, es sei denn, sie sind
im Krankenhausplan mit der Fachrichtung "Gynakologie und Ge-
burtshilfe" aufgenommen oder sie werden von einem offentlich-
rechtlichen Trager in einer Rechtsform des o6ffentlichen oder priva-
ten Rechts betrieben; das gleiche gilt bei Beteiligung eines
offentlich-rechtlichen Tragers an einem in einer Rechtsform des pri-
vaten Rechts geflihrten Krankenhaus, wenn der Uberwiegende Ein-
flul des offentlich-rechtlichen Tragers insbesondere durch seine
Mehrheit am Grundkapital oder durch sein Stimmrecht oder durch
die rechtlichen oder organisatorischen Verhaltnisse sichergestellt
ist.
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Auf schriftlichen Antrag wird die Erlaubnis erteilt, wenn nachgewiesen ist, dal} die
Voraussetzungen des Art. 3 Abs. 1 Satz 3 BaySchwHEG erflillt sind. Die Vorschrift

lautet:

An diese Vorschrift kntpft Art. 8 BaySchwHEG an, der den Widerruf der Erlaubnis

Art. 3
Erlaubnispflichtige Einrichtungen

(1) ... Sie wird erteilt, wenn nachgewiesen ist, dal’ in der Einrich-
tung

1. die Anforderungen des § 13 Abs. 1 SchKG erfillt sind,

2. Arzte mit facharztlicher Anerkennung auf dem Gebiet "Frauen-
heilkunde und Geburtshilfe", die die Anforderungen nach Art. 5
Abs. 5 Satz 1 erfullen, und das erforderliche, fachlich geeignete As-
sistenzpersonal zur Verflgung stehen,

3. die Versorgung durch Arzte mit facharztlicher Anerkennung auf
dem Gebiet "Anasthesiologie" sichergestellt ist, sofern ein Schwan-
gerschaftsabbruch in Allgemeinnarkose durchgefiihrt wird,

4. eine ausreichende Notfallintervention maglich ist,

5. Raumlichkeiten in einer Beschaffenheit vorhanden sind, daf? der
Schwangerschaftsabbruch nach den Regeln der arztlichen Kunst,
den Anforderungen der Hygiene und ohne sonstige Gefahrdung der
Schwangeren durchgeflihrt werden kann,

6. die zur Feststellung des Alters der Schwangerschaft erforderli-
che Gerateausstattung vorhanden ist

und wenn der Trager oder Inhaber der Einrichtung die Gewahr da-
fur bietet, dal® die Rechtspflichten bei der Vornahme von Schwan-
gerschaftsabbrichen einschlieldlich der Pflichten nach Art. 5 einge-
halten werden.

und die Untersagung und Unterbindung von Abbruchen regelt.

Gemal Art. 5 Abs. 1 BaySchwHEG dlrfen Schwangerschaftsabbriiche nur von
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Arzten mit facharztlicher Anerkennung auf dem Gebiet der Frauenheilkunde und Gy-
nakologie oder unter deren Aufsicht von Arzten vorgenommen werden, die sich in
Weiterbildung auf diesem Fachgebiet befinden. Die Vorschrift lautet:

Art. 5
Pflichten der Einrichtungen

(1) Schwangerschaftsabbriche sind nach den anerkannten Re-
geln der arztlichen Kunst vorzunehmen; sie durfen nur von den in

14/79

70
71
72



Art. 3 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 bezeichneten Arzte oder unter deren ver-
antwortlicher Aufsicht von Arzten vorgenommen werden, die sich in
Weiterbildung auf dem entsprechenden Fachgebiet befinden.

Die Einnahmen der Einrichtung aus Schwangerschaftsabbrichen, fur die keine
Leistungspflicht der gesetzlichen Krankenversicherung besteht, dirfen gemaf} Art. 5
Abs. 2 BaySchwHEG ein Viertel der aus der gesamten Tatigkeit der Einrichtung er-
zielten Einnahmen nicht Ubersteigen. Hierzu gehéren Schwangerschaftsabbriche
nach § 218 a Abs. 1 StGB sowie alle Abbruche, die die Schwangere selbst zahlt oder
die bei Mittellosigkeit von offentlichen Tragern ibernommen werden. Die Vorschrift
lautet:

(2) Die Einnahmen aus den in der Einrichtung je Kalenderjahr vor-
genommenen Schwangerschaftsabbrichen, fir deren Vornahme
die Einrichtung einen Zahlungsanspruch gegen die Schwangere
selbst hat oder die sie nach dem Gesetz zur Hilfe fir Frauen bei
Schwangerschaftsabbriichen in besonderen Fallen vom 21. August
1995 (BGBI | S. 1054) abrechnet, durfen ein Viertel der aus der ge-
samten Tatigkeit der Einrichtung erzielten Einnahmen nicht Uber-
steigen. Die Vergutung der ambulant in stationaren Einrichtungen
(Art. 1 Abs. 2) vorgenommenen Schwangerschaftsabbriiche, bei
denen die Voraussetzungen des § 218 a Abs. 1 StGB vorliegen, be-
stimmt sich, soweit nicht das Gesetz zur Hilfe fur Frauen bei
Schwangerschaftsabbrichen in besonderen Fallen Anwendung fin-
det, nach der jeweils geltenden Fassung der Gebuhrenordnung fur
Arzte (GOA) unter Beachtung der Beschrankungen nach § 2 Abs. 1
und § 5 a GOA.

Nach Art. 5 Abs. 3 BaySchwHEG hat die Einrichtung der Regierung bis spatestens
31. Marz eines jeden Jahres Anzahl und Art der im vorangegangenen Jahr vorge-
nommenen Schwangerschaftsabbriche und die vereinnahmten Vergutungen zu mel-
den, damit die einnahmebezogene Quotenregelung durch Plausibilitatsprifungen
uberwacht werden kann. Die Vorschrift lautet:

(3) Die Einrichtung hat der Regierung bis spatestens 31. Marz ei-
nes jeden Jahres und vorbehaltlich der Satze 3 und 4

1. die Zahl der im vorangegangenen Jahr vorgenommenen
Schwangerschaftsabbriche, getrennt nach solchen, bei denen die
Voraussetzungen

a) des § 218 a Abs. 1 StGB,
b) des § 12 Abs. 2 SchKG,

c) des § 218 a Abs. 2 StGB, ausgenommen die unter Buchstabe b
bezeichneten Falle,
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d) des § 218 a Abs. 3 StGB
vorliegen und

2. die jeweilige Summe der fir diese Schwangerschaftsabbriiche
vereinnahmten Vergiitungen nach der Gebiihrenordnung furr Arzte
oder nach dem Gesetz zur Hilfe flr Frauen bei Schwangerschafts-
abbrichen in besonderen Fallen und der Pflegesatze bei selbstzah-
lenden oder nach dem genannten Gesetz anspruchsberechtigten
Patientinnen einschlieBlich der Pflegesatze nach §24 b Abs. 4
Satz 3 SGB V sowie die Einnahmen flr die Gbrigen, von der Einrich-
tung in diesem Zeitraum erbrachten Leistungen zu melden. Die Re-
gierungen koénnen fir die Meldungen die Verwendung amtlicher
Vordrucke vorschreiben. ...

Die Uberwachung der Einrichtung hinsichtlich der Einhaltung der Anforderungen
und Pflichten nach Art. 2 bis 4, Art. 5 Abs. 1, 5 und 6 BaySchwHEG obliegt den Ge-
sundheitsamtern, die Uberwachung der Einnahmequotierung und der Melde- und
Vorlagepflichten nach Art. 5 Abs. 2 bis 4 BaySchwHEG den Regierungen.

Die Regierungen unterrichten wegen der Auskunftspflicht der Arzte fir die Bundes-
statistik nach § 18 Abs. 3 Nr. 1 SchKG die Bayerische Landesarztekammer und, so-
weit es sich um Vertragsarzte handelt, auch die Kassenarztliche Vereinigung Bay-
erns (Art. 6 Abs. 2 Satz 1 BaySchwHEG) Uber die zugelassenen Arztpraxen. Ferner
unterrichten die Regierungen zum Zwecke der Durchfihrung des Gesetzes zur Hilfe
fur Frauen bei Schwangerschaftsabbriichen in besonderen Fallen die gesetzlichen
Krankenkassen oder ihre Verbande im Freistaat Bayern Uber die zugelassenen Ein-
richtungen (Art. 6 Abs. 2 Satz 2 BaySchwHEG). Wenn der jeweilige Trager oder In-
haber der Einrichtung nicht widerspricht, erteilen die Gesundheitsamter und die ge-
setzlichen Krankenkassen auf Ersuchen Frauen Auskunft Gber Bezeichnung und
Anschrift der im Regierungsbezirk zugelassenen Einrichtungen (Art. 6 Abs. 3 Bay-
SchwHEG).

Das Gesetz enthalt in Art. 9 eine Strafnorm zur Ahndung von Versto3en gegen
Art. 2, 5 und 8. Die Strafvorschrift lautet:

Art. 9
Strafvorschriften

(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe wird
bestraft, wer entgegen Art. 2 Satz 1 oder entgegen einer vollziehba-
ren Untersagung nach Art. 8 Abs. 2 Satz 2 Halbsatz 1 eine Schwan-
gerschaft abbricht, wenn die Tat nicht in § 218 StGB mit Strafe be-
droht ist.

(2) Ebenso wird bestraft, wer als Trager, Inhaber oder arztlicher
Leiter von Einrichtungen entgegen Art. 2 Satz 2, auch in Verbindung
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mit Art. 8 Abs. 2 Satz 2 Halbsatz 2, nicht dafiir Sorge tragt, dal}
Schwangerschaftsabbriiche nicht vorgenommen werden, oder ent-
gegen Art. 5 Abs. 1 nicht daflir Sorge tragt, da® Schwangerschafts-
abbriche nur unter den dort genannten Voraussetzungen vorge-
nommen werden, wenn die Tat nicht in § 218 StGB mit Strafe
bedroht ist.

(3) Die Schwangere ist nicht nach Absatz 1 oder 2 strafbar.

Das Bayerische Schwangerenhilfeerganzungsgesetz hat Gberdies das Heilberufe-
Kammergesetz geandert. Danach diirfen Arzte den Abbruch einer Schwangerschaft
im Einzelfall nicht fir verantwortbar halten, wenn die Frau die Beweggrinde fir ihr
Verlangen nach Abbruch der Schwangerschaft nicht darlegt; sie missen ihre Mitwir-
kung daran ablehnen. Die einen Schwangerschaftsabbruch vornehmenden Arzte
trifft deshalb eine besondere Dokumentationspflicht beziiglich der Tatsache, dal} die
Frau ihre Beweggriinde dargelegt hat. AulRerdem darf das Geschlecht des ungebore-
nen Kindes innerhalb der ersten 12 Wochen nicht mitgeteilt werden, soweit nicht ein
Ausnahmetatbestand vorliegt. Art. 11 Nr. 1 Buchstabe a BaySchwHEG hat folgenden
Wortlaut:

Art. 11
Anderung des Heilberufe-Kammergesetzes

Das Gesetz uber die Berufsausubung, die Berufsvertretungen und
die Berufsgerichtsbarkeit der Arzte, Zahnarzte, Tierarzte und Apo-
theker (Heilberufe-Kammergesetz - HKaG -) in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 20. Juli 1994 (GVBI S. 853, ber. 1995 S. 325,
BayRS 2122-3-A), wird wie folgt geandert:

1. Art. 18 wird wie folgt geandert:
a) Es wird folgender neuer Absatz 2 eingefugt:

"(2) Arzte, die den Abbruch einer Schwangerschaft im Einzelfall fir
nicht verantwortbar halten, mussen ihre Mitwirkung daran ablehnen;
nicht verantwortbar ist ihre Mitwirkung insbesondere dann, wenn die
Frau die Beweggrlnde flr ihr Verlangen nach Abbruch der Schwan-
gerschaft nicht dargelegt hat. Ferner haben Arzte es zu unterlassen,
einer anderen Person als einem Arzt das Geschlecht eines Ungebo-
renen mitzuteilen, bevor seit der Empfangnis zwolf Wochen verstri-
chen sind, wenn nicht die Mitteilung nach arztlicher Erkenntnis zur
Beurteilung der Voraussetzungen des § 218a Abs. 2 StGB oder aus
arztlicher Sicht im Interesse des ungeborenen Lebens geboten ist;
sie haben zur Einhaltung dieser Pflicht ihre berufsmaRig tatigen Ge-
hilfen und die Personen anzuhalten, die bei ihnen zur Vorbereitung
auf den Beruf tatig sind. Arzte, die einen Schwangerschaftsabbruch
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vornehmen, haben Aufzeichnungen zu fertigen Uber
1. die festgestellte Dauer der Schwangerschaft,

2. die Tatsache, dal die Frau die Beweggrlnde fir ihr Verlangen
nach Abbruch der Schwangerschaft dargelegt hat,

3. die Durchfihrung der Aufklarung und Beratung Uber die arztlich
bedeutsamen Gesichtspunkte, insbesondere Uber Ablauf, Folgen
und Risiken sowie Uber mogliche korperliche und seelische Auswir-
kungen des Abbruchs der Schwangerschaft,

4. die Unterrichtung der Frau Uber die fur die arztliche Entschei-
dung maRgeblichen Gesichtspunkte und Uber den von der Verfas-
sung gebotenen Schutz des ungeborenen Lebens.

Aulerdem sind von den an einem Schwangerschaftsabbruch mit-
wirkenden Arzten, soweit nicht ein Fall des § 218a Abs. 1 StGB vor-
liegt, die fur die arztliche Erkenntnis im Einzelfall mageblichen Ge-
sichtspunkte einschlieBlich der Stellungnahmen konsiliarisch
beigezogener anderer Facharzte aufzuzeichnen. Die Satze 1 bis 4
gelten nicht fur Schwangerschaftsabbriche, bei denen die Voraus-
setzungen des § 12 Abs. 2 des Schwangerschaftskonfliktgesetzes
vorliegen."

Der Gesetzentwurf verweist zur Begriindung auf die Ausflihrungen im Urteil des
Bundesverfassungsgerichts vom 28. Mai 1993 (BVerfGE 88, 203 ff.). Der Bundesge-
setzgeber sei den Auftragen des Gerichts - teils mangels Gesetzgebungskompe-
tenz - nicht umfassend nachgekommen, so dal® der Landesgesetzgeber habe tatig
werden mussen. Es sei auch nicht absehbar gewesen, ob und wann die arztliche Be-
rufsvertretung dem Regelungsauftrag nachkommen wtirde (LTDrucks 13/4961, S. 1,
11).

Etwa ein Jahr nach Verabschiedung des Schwangeren- und Familienhilfeande-
rungsgesetzes des Bundes war das bayerische Gesetzgebungsvorhaben Gegen-
stand einer Bundestagsdebatte und zweier EntschlieRungen des Deutschen Bundes-
tages (Deutscher Bundestag, 13. WP, 110. Sitzung vom 13. Juni 1996, S. 9747 B bis
9771 B).

1. a) Der Antrag der Fraktionen von SPD und Biindnis 90/DIE GRUNEN (BTDrucks
13/4858) war Uberschrieben: "Unzulassige Verscharfung des Schwangeren- und Fa-
milienhilfeanderungsgesetzes des Bundes ... durch das Bayerische Schwangerenbe-
ratungsgesetz und das Bayerische Schwangerenhilfeerganzungsgesetz." In der Be-
grundung wird ausgeflhrt:

"Ebenso sind eine Reihe der in dem Entwurf fur ein Bayerisches
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Schwangerenhilfeergdnzungsgesetz vorgesehenen Regelungen
nicht mit dem bundesrechtlichen Schwangeren- und Familienhilfe-
erganzungsgesetz vereinbar. Das gilt insbesondere flir die Einflh-
rung einer Erlaubnispflicht flr Einrichtungen, in denen ambulante
Schwangerschaftsabbriche vorgenommen werden sollen, und hin-
sichtlich der Beschrankung der Vornahme von Abbrichen auf Frau-
enarzte sowie der Begrenzung der Einnahmen aus Schwanger-
schaftsabbriichen auf 25 Prozent. All dies geht weit Uber die An-
forderungen nach dem SFHANndG hinaus und ist damit ein klarer
Verstold gegen Bundesrecht."

Der Antrag war darauf gerichtet, die Bayerische Staatsregierung aufzufordern, die
eingebrachten Gesetzentwurfe zurickzuziehen. Der Antrag wurde mit 316 zu 264
Stimmen bei 61 Enthaltungen angenommen (13. WP, 110. Sitzung vom 13. Juni
1996, S. 9765 A).

b) Der Antrag der Fraktion der F.D.P. (BTDrucks 13/4879) war Uberschrieben: "Ver-
fassungsgebotene Einhaltung des bundeseinheitlichen Schwangeren- und Familien-
hilfeanderungsgesetzes ... durch die Bayerische Staatsregierung." Zur Begrindung
wird ausgeflhrt:

"Der bayerische Gesetzentwurf schafft ... fur die betroffenen Frau-
en zusatzliche Hiurden und erzeugt Druck, wodurch das Ziel der
Schwangerenberatung, Hilfe flr die Frau in einer schwierigen Kon-
fliktlage durch eine offene und vertrauensvolle Atmosphare zu ge-
ben, gefahrdet wirde. Mit dem ... Bayerische(n) Schwangerenhilfe-
erganzungsgesetz ... soll die Arbeit von Einrichtungen zur
Vornahme von Schwangerschaftsabbrichen durch einen weiteren
Erlaubnisvorbehalt besonders erschwert werden. Sieht das
Schwangerschaftskonflikigesetz des Bundes vom 21. August 1995
keine Uber die Sicherstellung der notwendigen Nachbehandlung
hinausgehenden Zulassungsvoraussetzungen vor, macht dieser
Entwurf die Erlaubnis fur arztliche Praxen insbesondere davon ab-
hangig, dald nur ein Viertel der aus der gesamten Tatigkeit der Ein-
richtung gemachten Einnahmen aus vorgenommenen Schwanger-
schaftsabbruchen erzielt werden darf. Damit soll verhindert werden,
daf} in arztlichen Praxen, obwohl sie Uber die notwendige medizini-
sche Ausstattung und die arztliche Qualifikation verfugen, Uberwie-
gend Schwangerschaftsabbriuche vorgenommen werden. Diese zu-
satzlichen Beschrankungen bergen die Gefahr in sich, daf
betroffene Frauen in einem anderen Bundesland einen Schwanger-
schaftsabbruch vornehmen lassen. Der Deutsche Bundestag ist
deshalb bereit, die Durchsetzung von Bundesrecht noétigenfalls auf
dem Rechtswege zu erzwingen."
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Der Antrag war darauf gerichtet, dald der Bundestag folgendes beschlielien moge:

"Die Gesetzgebungsvorhaben der Bayerischen Staatsregierung
zum Schwangeren- und Familienhilfeanderungsgesetz des Bundes
verstol3en gegen Bundesrecht. Der Deutsche Bundestag halt den
nach vielen Anlaufen Uber die Grenzen aller Fraktionen hinweg er-
reichten Kompromil3 bei der Ausgestaltung des § 218 StGB fur ei-
nen wichtigen Gewinn an Rechtsfrieden in unserem Land. Er appel-
liert eindringlich an die Bayerische Staatsregierung, im Interesse der
Frauen und des Schutzes des ungeborenen Lebens zu dem breiten
politischen Konsens, wie er im Schwangeren- und Familienhilfean-
derungsgesetz des Bundes vom 21. August 1995 seinen Nieder-
schlag gefunden hat, zurickzukehren und die bereits eingebrachten
Gesetzentwurfe nicht weiter zu verfolgen."

Dieser Antrag wurde mit 348 zu 250 Stimmen bei 40 Enthaltungen angenommen
(13. WP, 110. Sitzung vom 13. Juni 1996, S. 9769 A).

2. Im Rahmen der parlamentarischen Debatte Uber diese Antrage in der 110. Sit-
zung der 13. Wahlperiode am 13. Juni 1996 stellte Bundesjustizminister Schmidt-
Jortzig, der als Abgeordneter sprach, auf Nachfrage des Abgeordneten Gohner, der
sich auf die von ihm selbst bejahte bayerische Gesetzgebungskompetenz fur die Ein-
nahmequotierung und bestatigende frilhere AuRerungen aus dem Bundesjustizmi-
nisterium bezog, fest: "Es geht mir darum, ob es dem bayerischen Gesetzgeber an
diesem Punkt erlaubt ist, mit einem eigenen Entwurf, mit einer eigenen Regelung ge-
genuber der des Bundesgesetzgebers aktiv zu werden. Ich glaube nicht, dal® das
geht; dennin Art. 72 des Grundgesetzes steht nun einmal: Die Lander haben Gesetz-
gebungszustandigkeit nur, soweit und solange der Bundesgesetzgeber von seiner
Regelungszustandigkeit keinen Gebrauch gemacht hat. Da er davon Gebrauch ge-
macht hat, kann das so nicht akzeptiert werden." In diesem Zusammenhang nahm er
zu einem Beitrag des Abgeordneten Huppe wie folgt Stellung: "... Ich bin in der Tat
nicht glucklich Uber die bundesrechtliche Regelung in der Sache. Aber vollig abgese-
hen davon: Der Bundesgesetzgeber hat die Regelung nun einmal so getroffen, und
deswegen ist es nicht zulassig, dal sich ein Land dagegen stellt, egal, ob man diese
Regelung gut findet oder nicht" (S. 9761 D bis 9762 A).

Iv.

1. Die Beschwerdefiihrer sind in Bayern niedergelassene Arzte, die 1996 bei Ver-
kindung des Bayerischen Schwangerenhilfeergdnzungsgesetzes aus ambulanten
Abbrichen mehr als ein Viertel ihrer Einnahmen erzielten. Vier von ihnen sind Fach-
arzte.

a) Der 1955 geborene Beschwerdefihrer zu 1) ist seit dem 4. Februar 1994 nieder-
gelassener Arzt fur Frauenheilkunde und Geburtshilfe in Nurnberg. Seine auf
Schwangerschaftsabbriche spezialisierte Klinik fuhrt er als rechtlich selbstandigen
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Betrieb auf dem Gelande des Klinikums Nord der Stadt Nurnberg. Dies geht auf eine
Initiative der Stadt zurtick, weil es rechtlich und tatsachlich schwierig war, einen zu
Abbriichen bereiten Arzt flr das Stadtische Klinikum zu gewinnen. Er nimmt jahrlich
zwischen 3.000 und 4.000 Abbriiche vor; der hierauf entfallende Anteil seiner Ein-
nahmen betrug zwischen 1994 und 1997 zwischen 77 und 87 vom Hundert.

b) Der 1946 geborene Beschwerdeflhrer zu 2), der zwei Jahre lang eine Facharzt-
ausbildung durchlief, diese jedoch nicht beendete, ist auf Schwangerschaftsabbru-
che spezialisiert. 1980 wurde ihm erstmals in Hessen hierzu die Genehmigung erteilt,
wobei er auch sonographische Leistungen und ambulante Operationen kassenarzt-
lich abrechnen konnte. Nach Niederlassungen als Kassenarzt in Nordrhein-
Westfalen und Hessen, jeweils mit der Erlaubnis zu ambulanten Schwangerschafts-
abbruchen, wurde er 1993 in Munchen als Vertragsarzt zugelassen; zwei Jahre
spater erhielt er auch die vertragsarztliche Genehmigung zur Durchfuhrung ambulan-
ter Operationen unter Einschlul® von Schwangerschaftsabbrichen. Er nimmt dort
jahrlich etwa 3.000 Abbruche vor, aus denen er in den Jahren 1995 bis 1997 etwa 77
vom Hundert seiner Gesamteinnahmen erzielte.

c) Der 1955 geborene Beschwerdefiuhrer zu 3) ist als approbierter Frauenarzt seit
1994 in Niederbayern als Vertragsarzt mit der Genehmigung zur Durchflihrung am-
bulanter Operationen zugelassen. Er betreut etwa 350 bis 400 Patientinnen pro
Quartal. Im Jahre 1995 erzielte er aus etwa 200 bis 300 Abbrichen jahrlich 50 vom
Hundert seiner Gesamteinnahmen; in den Folgejahren erhdhte sich die Anzahl der
Abbriiche bis auf etwa 370, wobei sich der hieraus erzielte Anteil an den Gesamtein-
nahmen auf knapp 40 vom Hundert verringerte.

d) Der 1952 geborene Beschwerdefuhrer zu 4) ist seit 1987 als Facharzt fur Frauen-
heilkunde zur vertragsarztlichen Versorgung zugelassen; seitdem besitzt er auch die
Berechtigung zur Durchfihrung ambulanter Operationen auf seinem Fachgebiet. An-
gegliedert an seine Praxis betreibt er im Regierungsbezirk Schwaben eine kleine
Frauenklinik. Der Schwerpunkt seiner Tatigkeit liegt auf dem Gebiet der gynakologi-
schen Beratung, Behandlung und Geburtshilfe, einschliel3lich Hausgeburten. Er be-
treut pro Quartal etwa 400 bis 430 Patientinnen. An zwei Tagen in der Woche fuhrt er
ambulante Abbriche durch. Aus den in den Jahren 1996 und 1997 jahrlich knapp 400
Abbruchen erzielte er 34 bis 38 vom Hundert seiner Gesamteinnahmen.

e) Der 1949 geborene Beschwerdeflihrer zu 5) ist seit 1992 als Frauenarzt zur ver-
tragsarztlichen Versorgung im Regierungsbezirk Unterfranken zugelassen. In seiner
Praxis behandelt er knapp 650 Patientinnen im Jahr, davon etwa 600 Mitglieder der
gesetzlichen Krankenversicherung. Er fuhrt an einem Tag in der Woche in einer Ta-
gesklinik Abbrtche durch. 1995 erreichten die Einnahmen aus 500 bis 600 Abbru-
chen jahrlich 50 vom Hundert seiner Gesamteinnahmen. Sie stiegen im Folgejahr bei
gleichbleibender Anzahl auf 62 vom Hundert und sanken 1997 auf 59 vom Hundert
der Gesamteinnahmen, wobei auch die Anzahl der Abbriiche auf unter 500 absank.

2. Mit ihren im November 1996 (Beschwerdefuhrer zu 1 und 2) und im Mai 1997
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(Beschwerdeflihrer zu 3 bis 5) eingegangenen, unmittelbar gegen das Gesetz ge-
richteten Verfassungsbeschwerden rtigen die Beschwerdefiihrer im wesentlichen die
Verletzung von Art. 12 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1 und 2 GG.

a) Die Verfassungsbeschwerden seien zulassig. Durch die angegriffenen Regelun-
gen seien sie selbst, gegenwartig und unmittelbar betroffen. Es sei ihnen nicht zu-
mutbar, sie auf den Rechtsweg zu verweisen.

b) Die angegriffenen Vorschriften verletzten die bezeichneten Grundrechte, weil sie
formell verfassungswidrig seien. Dem Landesgesetzgeber habe die Gesetzgebungs-
kompetenz gefehlt; wie sich auch aus dem fir den Beschwerdefiihrer zu 2) erstatte-
ten Rechtsgutachten von Professor Dr. Pieroth ergebe, habe der Bundesgesetzge-
ber in Wahrnehmung seiner Kompetenzen aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 1, 7, 12 und 19 GG
diesen Bereich abschlieltend geregelt. Durch Streichung des Zulassungsvorbehalts
des Art. 3 Abs. 1 des 5. StrRG durch das Schwangeren- und Familienhilfegesetz vom
27. Juli 1992 und die insoweit gleichlautende Neuregelung des § 13 SchKG ab 1995
durch das Schwangeren- und Familienhilfeanderungsgesetz habe der Bundesge-
setzgeber abschliel3end entschieden, dal’ Einrichtungen, die ambulante Schwanger-
schaftsabbriiche vornehmen, keiner landesrechtlichen Zulassung bedurften. Der
Bundesgesetzgeber habe geprtift, ob ein Verbot spezialisierter Einrichtungen erfor-
derlich sei, jedoch auf eine solche Regelung bewul3t verzichtet. Der mit dem Schwan-
geren- und Familienhilfeanderungsgesetz geschaffene § 75 Abs. 9 SGB V belege
den eindeutigen Willen, daly nach Bundesrecht auf Schwangerschaftsabbriiche spe-
zialisierte Einrichtungen nicht verboten werden sollten. Der Bundesgesetzgeber habe
auch ausdrucklich und abschlieRend geregelt, dald der Arzt der Frau lediglich Gele-
genheit geben musse, ihm die Grinde fur den Abbruch darzulegen. Hierzu stehe
Art. 11 Abs. 1 Buchstabe a BaySchwHEG in Widerspruch.

c) Die Regelungen seien auch materiell verfassungswidrig.

aa) Art. 12 Abs. 1 GG werde durch die im Gesetz angeordneten und mit den Verfas-
sungsbeschwerden angegriffenen Berufswahl- und Berufsausibungsregelungen
verletzt. Bei den Schwangerschaftsabbriichen handele es sich um eine erlaubte Ta-
tigkeit, die nach Bundesrecht keiner speziellen Zulassung mehr bedurfe. Das Zulas-
sungserfordernis und die Einnahmequotierung seien eine objektive Beschrankung
des Zugangs zu dem eigenstandigen Beruf des auf Schwangerschaftsabbriiche spe-
zialisierten Arztes. Insoweit dienten die Vorschriften weder dem Schutz Uberragend
wichtiger Gemeinschaftsguter gegen nachweisbare oder hdchstwahrscheinliche
schwere Gefahren noch erfolgten sie im Interesse des Gemeinwohls. Sie seien flr
den Schutz des ungeborenen Lebens jedenfalls weder erforderlich noch geeignet.

Es liege nicht auf der Hand, daR Arzte, die Gberwiegend Abbriiche vornehmen, nur
auf einen Abbruch hinwirkten und die Frau nicht ergebnisoffen berieten und gegebe-
nenfalls zur Fortsetzung der Schwangerschaft ermutigten. Vielmehr sei die Beratung
durch solche Arzte aufgrund ihrer jahrelangen Erfahrung bei der Aufdeckung von Un-
klarheiten und Ambivalenzen, die der Entscheidung der Patientin zugrunde liegen, in
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der Regel besonders gut und fiihre so eher zu einem nochmaligen Uberdenken der
Entscheidung durch die Patientin. Eine andere Entscheidung der Frau kurz vor dem
Abbruch falle bei spezialisierten Einrichtungen auch nicht besonders ins Gewicht.
Der nicht spezialisierte Arzt habe dagegen zwangslaufig ein hdheres materielles In-
teresse, den Ausfall einer Patientin zu vermeiden, weil der flr jeden Abbruch erfor-
derliche hohe Vorbereitungsaufwand (beispielsweise die Nutzung von Klinikbetten
und die Verpflichtung eines Anasthesisten) dann nicht honoriert werde. Spezialisier-
te Einrichtungen in Wohnortnahe seien auch zum Schutze der Gesundheit der Frau
erforderlich. Ein Arzt sollte mindestens 300 bis 400 Abbriiche im Jahr vornehmen,
um die erforderliche Routine zu haben. Dies sei bei einer Quotierung der Einnahmen
nicht moéglich, wie sich aus der Einnahmestruktur bei den Beschwerdefihrern zu 3)
bis 5) ergebe.

Die Quotierung sei auch deshalb ungeeignet, weil der Arzt im laufenden Kalender-
jahr aufgrund der Abrechnungsmodalitaten mit der Kassenarztlichen Vereinigung auf
Prognosen und Erfahrungswerte aus den Vorjahren hinsichtlich seiner Einnahmen
angewiesen sei. Die franzosische Regelung, die als Vorbild fur die Einnahmequotie-
rung gedient habe, sei auf deutsche Verhaltnisse nicht Ubertragbar. Dort durften Ab-
briche lediglich im Krankenhaus erfolgen, kdnnten dann jedoch 25 vom Hundert der
insgesamt jahrlich vorgenommenen chirurgischen und geburtshilflichen Eingriffe des
ganzen Krankenhauses ausmachen, wobei spezialisierte Einrichtungen trotz raumli-
cher Trennung diesem Krankenhaus zugerechnet wirden. Abbriche durch niederge-
lassene Arzte in Belegbetten von Krankenh&usern wiirden ebenfalls in die Quote des
gesamten Krankenhauses eingerechnet.

Es sei auch unverhaltnismaRig, den Beschwerdefihrern keinen Bestandsschutz in
dem Sinne einzuraumen, daf sie Uber einen langeren Zeitraum ihre Praxen im Hin-
blick auf die Einnahmequotierung umstrukturieren kdnnten. Dies sei ohnehin schwie-
rig, weil das Gesetz eine Stigmatisierung der Abtreibungsarzte bewirke, weshalb
auch nur ein Teil der Einrichtungen mit Erlaubnis sich mit der Weitergabe von Namen
und Adresse einverstanden erklart habe. Daruber hinaus kollidierten die neuen Hur-
den mit dem in § 13 Abs. 2 SchKG normierten Handlungsauftrag des Bundesgesetz-
gebers an die Lander, ein ausreichendes Angebot ambulanter und stationarer Ein-
richtungen zur Vornahme von Schwangerschaftsabbrichen sicherzustellen. Diesem
Sicherstellungsauftrag sei das Land Bayern nicht nachgekommen, sondern wirke mit
den angegriffenen Regelungen auf die Zerschlagung der ohnedies unzureichenden
Versorgung hin.

Die Beschwerdefuhrer zu 1) und 2) muf3ten aufgrund der Regelungen ihre Praxen
schlielen. Die wirtschaftliche Existenz der Beschwerdefuhrer zu 3) bis 5) sei auf-
grund der Einnahmeausfalle gefahrdet, wenn sie in Zukunft die 25 vom Hundert-
Quote durch Reduzierung der Abbriiche einhalten miften. Arzte, die bisher in gerin-
gem Umfang Abbriche vorgenommen hatten, wirden aufgrund des hohen
barokratischen Aufwandes und der mit der Zulassung verbundenen weitreichenden
Eingriffsbefugnisse den Zulassungsantrag scheuen. Das vermindere die Kapazitaten
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fur ambulante Abbriiche erheblich, ohne dafd - soweit erkennbar - andere Einrichtun-
gen in Bayern diese Aufgaben wahrnehmen kénnten oder wollten.

Damit seien zugleich die an das Zulassungserfordernis und die Quotierung anknulp-
fenden Melde-, Auskunfts-, Uberwachungs- und Untersagungsbefugnisse sowie die
Straf- und Buldgeldvorschriften verfassungswidrig.

Auch die Beschrankung des Rechts zur Vornahme von Abbriichen auf Facharzte fir
Frauenheilkunde und Geburtshilfe ohne Bestandsschutz fir diejenigen, die den Qua-
litatssicherungsrichtlinien der Kassenarztlichen Vereinigungen genugten, sei nicht
durch vernlnftige Erwagungen des Gemeinwohls gedeckt. Solchen Arzten kénne
das erforderliche gynakologische Fachwissen, das durch langjahrige Praxis unter Be-
weis gestellt worden sei, nicht abgesprochen werden.

Die Pflicht, gemal Art. 18 Abs. 2 HKaG die Mitwirkung am Schwangerschaftsab-
bruch abzulehnen, wenn die Frau ihre Grunde nicht dargelegt habe, sei ebenfalls
zum Schutze des werdenden Lebens und der Gesundheit der Frau weder erforder-
lich noch geeignet. Zwar komme es aullerst selten vor, dald eine Schwangere Uber
ihre Motivation schweige, weil sie in der Regel erleichtert sei, Uber ihre Grunde spre-
chen zu kénnen. Die Regelung erreiche nach den seit September 1996 in Bayern ge-
machten Erfahrungen aber das Gegenteil des erstrebten Zwecks, weil nunmehr die
Frauen aus der Pflicht zur Angabe von Grinden schlielfen wirden, diese wirden
letztlich doch bewertet. Dies verhindere ein offenes Gesprach. Der Entscheidungs-
spielraum der Arzte werde dariiber hinaus durch die Dokumentationspflicht des
Art. 18 Abs. 2 Satz 4 HKaG massiv eingeschrankt.

bb) Art. 14 GG sei verletzt, weil das erhebliche Investitionsvolumen der betroffenen
Praxen vollstandig entwertet werde, ohne dal} hierflr ein unabweisliches Bedurfnis
bestehe. Die Strafandrohung von Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr greife unverhalt-
nismafig in Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG ein, weil sie allein an das Fehlen der formellen
Zulassung anknupfe. Dies widerspreche auch der Wertung des § 14 SchKG, der ei-
nen VerstolR gegen die materielle Verpflichtung zur Gewahrleistung der notwendigen
Nachsorge lediglich als Ordnungswidrigkeit ahnde. Art. 3 GG werde verletzt, weil das
bayerische Sonderrecht nicht mit dem sonstigen Recht in der Bundesrepublik
Deutschland in Einklang stehe.

V.

Die Verfassungsbeschwerden sind dem Bundestag, dem Bundesrat, der Bundesre-
gierung, der Bayerischen Staatsregierung, dem Bayerischen Landtag, dem Bayeri-
schen Senat, den Prasidenten des Bundesgerichtshofs, des Bundesverwaltungsge-
richts und des Bundessozialgerichts, der Bayerischen Landesarztekammer, der
Kassenarztlichen Vereinigung Bayerns, dem Berufsverband der Frauenarzte, dem
Hartmann-Verband der Arzte Deutschlands, dem Marburger Bund, dem Deutschen
Arztinnenbund, Pro Familia und dem Deutschen Juristinnenbund mit der Gelegenheit
zur Stellungnahme zugestellt worden.
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1. Die Bayerische Staatsregierung hat sich wie folgt geauf3ert:

Die Verfassungsbeschwerden seien unzulassig. Da der nach § 218 a Abs. 1 StGB
vorgenommene Schwangerschaftsabbruch von der Rechtsordnung nicht gebilligt
werde, weil er - straffreies - Unrecht sei und der Arzt nur aus Grunden des Gesund-
heitsschutzes der Frau straffrei an ihm mitwirken kdnne, konnten die Beschwerdeflh-
rer fUr ihre Tatigkeit nicht den Schutz des Art. 12 Abs. 1 GG oder des Art. 14 Abs. 1
GG in Anspruch nehmen. Ein grundrechtlich schutzenswertes Vertrauen auf den
Fortbestand einer Einnahmequelle, die sich aus der Mitwirkung an rechtswidrigem
Tun speise, bestehe nicht. Deshalb habe auch fur den Beschwerdefuhrer zu 2), der -
soweit ersichtlich - in Bayern als einziger von dem Facharztvorbehalt betroffen wer-
de, keine Ubergangsregelung geschaffen werden missen.

Jedenfalls seien die Verfassungsbeschwerden unbegriindet. Fir den Erlal® der Vor-
schriften habe das Land die Gesetzgebungskompetenz. § 13 Abs. 1 SchKG habe
keine abschlielende Regelung Uber die Anforderungen an Einrichtungen zum
Schwangerschaftsabbruch getroffen. Aus der Entstehungsgeschichte ergebe sich,
dald nur die Befugnis, Zulassungen von Einrichtungen fir ambulante Abbriiche ganz
zu verweigern, entfallen sollte. Der Bundesgesetzgeber sei selbst davon ausgegan-
gen, dal} weitere Regelungen zur Qualitatssicherung erforderlich seien, so auch zur
erforderlichen Qualifikation des Arztes. Verstehe man die Norm anders, sei sie nicht
hinreichend bestimmt. Zudem habe der Bundesgesetzgeber im Hinblick auf die Kom-
petenz der Lander firr die Regelung der Berufsausiibung der Arzte eine abschlieRen-
de Regelung nicht treffen kdnnen, ohne in verfassungswidriger Weise die Lander-
kompetenz auszuhdhlen. Dies gelte auch fir die 25 vom Hundert-Quote. Jedenfalls
habe der Bundesgesetzgeber nicht zum Ausdruck gebracht, dal} er seine Nichtrege-
lung als Sperre fur ein landesrechtliches Verbot spezialisierter Einrichtungen verstan-
den wissen wolle. Die Regelung, dal der Arzt den Abbruch ablehnen misse, wenn
die Frau ihm ihre Grinde nicht darlegt, ergebe sich zwingend aus den Forderungen
des Bundesverfassungsgerichts. Die Entscheidung des Landesgesetzgebers, spe-
zialisierte Einrichtungen trotz deren gegebenenfalls gréfierer medizinischer Routine
zu verhindern, sei verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Der Staat komme da-
mit seiner Schutzpflicht zugunsten des werdenden Lebens nach. In spezialisierten
Einrichtungen lasse die Qualitat der Beratung nach. Spezialisierte Einrichtungen sei-
en aullerdem von der Vornahme des Abbruchs wirtschaftlich abhangig. Der Sicher-
stellungsauftrag kénne auch bei einem Verbot spezialisierter Einrichtungen erfullt
werden. Hierzu werden im einzelnen Berechnungen unterbreitet.

2. Der Bayerische Landtag hat sich der Stellungnahme der Bayerischen Staatsre-
gierung angeschlossen. Der Bayerische Senat halt die Verfassungsbeschwerden
zwar fur zuldssig, aber aus den von der Staatsregierung vorgetragenen Gesichts-
punkten fur unbegriundet.

3. Wahrend der Prasident des Bundesverwaltungsgerichts nur auf altere Entschei-
dungen zum friheren Recht der Zulassung ambulanter Einrichtungen verwiesen hat,
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ist vom Prasidenten des Bundessozialgerichts, das bisher mit den angegriffenen Vor-
schriften nicht befal3t gewesen ist, zum arztlichen Berufsrecht umfassend Stellung
genommen worden: Die Qualitatssicherung werde vollstandig durch das bundes-
einheitliche Vertragsarztrecht gewahrleistet. Dartber hinausgehendes Landesrecht
verstolle gegen Art. 31 GG. Ein generelles Verbot von spezialisierten Einrichtun-
gen sei unverhaltnismaRig, da es mildere Mittel gebe. Die Gefahr einer Vernachlas-
sigung des Lebensschutzes aufgrund 6konomischer Interessen bestehe prinzipiell
bei allen Arzten, da die Gebiihrenregelungen dkonomische Fehlsteuerungen her-
vorrufen konnten. Als milderes Mittel kdnnten die arztliche Beratung attraktiver ge-
staltet und die operative Vornahme des Abbruchs so honoriert werden, dal} grol3e
Gewinne ausgeschlossen seien. Zur Zeit erhalte der Arzt fur die Beratung in der ge-
setzlichen Krankenversicherung, die auch fir Abbriiche nach § 218 a Abs. 1 StGB
gemal § 24 b Abs. 3 SGB V in der Fassung des Schwangeren- und Familienhilfe-
anderungsgesetzes gelte, etwa 15,40 DM, der Abbruch hingegen werde mit etwa
175 DM vergutet; dieser Betrag sei auch mal3geblich flr mittellose Frauen entspre-
chend Art. 5 SFHANndG. Im Falle der Privatliquidation ergebe sich sogar eine Ver-
gutung von 430,92 DM fur den Abbruch. Diese materiellen Anreize blieben auch
bei einer Einnahmequotierung entsprechend dem bayerischen Gesetz erhalten. Un-
ter diesen Umstanden erschiene eine gebuhrenrechtliche Begrenzung der pro Tag
abrechnungsfahigen Leistungsmenge oder die Einfiuhrung von Degressions- oder
Abstaffelungsvorschriften wirkungsvoller und zugleich weniger belastend, zumal die
Hohe des vertragsarztlichen Honorars, auf das die Einnahmequote Bezug nehme,
erst im Lauf des ersten Halbjahres des Folgejahres feststehe. Der Vertrauensschutz
erfordere zudem eine Ubergangsregelung fir Arzte, die in der Vergangenheit eine
klnftig fur sie unzulassige Tatigkeit in erlaubter Weise ausgeflhrt hatten. Sie muten
aufgrund des verfassungsrechtlichen VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes die Moglich-
keit haben, ihre Sachkunde auch in anderer Weise als durch eine geforderte Zusatz-
ausbildung nachzuweisen.

4. Der Prasident der Bayerischen Landesarztekammer hat ebenfalls Bedenken ge-
gen die Ausgestaltung der Bestimmungen zur Verhinderung spezialisierter Einrich-
tungen und die vorgesehenen finanziellen Offenlegungspflichten und Kontrollen ge-
auldert. Die Bayerische Landesarztekammer sehe auch keine Notwendigkeit, die
Regelungs- und Gestaltungsmadglichkeiten der Selbstverwaltung punktuell fir einzel-
ne arztliche Pflichten zu beschranken, obwohl anderen Pflichten nicht minderes Ge-
wicht zukomme.

5. Der Berufsverband der Frauenarzte, der Arztinnenbund und der Deutsche Juris-
tinnenbund sind der Auffassung, dal} der Bundesgesetzgeber abschlieend die Be-
dingungen fur einen straffreien Schwangerschaftsabbruch geregelt habe und die
bayerische Regelung die arztliche Berufsfreiheit deshalb verletze.

6. Pro Familia befurchtet aufgrund der angegriffenen Regelungen eine Verschlech-
terung der wohnortnahen Versorgung mit Einrichtungen fur Schwangerschaftsabbru-
che in Bayern. Frauen, die einen Abbruch nicht bei ihrem Frauenarzt oder einem ih-
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nen bekannten Arzt vornehmen lassen wollten oder konnten, weil dieser die Erlaub-
nis nicht habe, konnten sich nur an einen der im Verzeichnis der AOK benannten
Arzte wenden, die mit der Weitergabe ihrer Adressen einverstanden gewesen seien.
Eine wohnortnahe Versorgung werde hierdurch nicht gewahrleistet. Der Gynakolo-
genvorbehalt sei nicht erforderlich. Bei einem Abbruch durch einen wenig gelibten
Arzt gingen die Frauen ein hoheres Komplikationsrisiko ein. Der Zwang der Frau, ihre
Grinde fur den Abbruch darzulegen, sei unzumutbar und unnétig.

VL.

Die Bayerische Staatsregierung ist den Verfahren der Beschwerdeflhrer zu 1) und
2), der Bayerische Landtag den Verfahren der Beschwerdefuhrer zu 3) bis 5) beige-
treten.

In der mindlichen Verhandlung vom 23. Juni 1998 haben sich alle Verfahrensbetei-
ligten geaullert.

VILI.

Mit Urteil vom 24. Juni 1997 (BVerfGE 96, 120), wiederholt durch Beschllisse vom
9. Dezember 1997 und 5. Juni 1998, hat das Bundesverfassungsgericht in den Ver-
fahren der Beschwerdefiihrer zu 1) und 2) fiir Arzte, die bereits vor dem 9. August
1996 Schwangerschaftsabbriche in eigener Praxis oder als Belegarzt in Bayern
durchgefuihrt haben, angeordnet, daf® Art. 3 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 Halbsatz 1 und Art. 5
Abs. 1 Halbsatz 2 BaySchwHEG nicht anzuwenden sind, wenn sie als Vertragsarzte
oder nach arztlichem Standesrecht zur Vornahme von Schwangerschaftsabbriichen
befugt sind. AuRerdem ist Art. 5 Abs. 2 Satz 1 BaySchwHEG fiir solche Arzte einst-
weilen auller Kraft gesetzt worden, deren Einnahmen aus Schwangerschaftsabbri-
chen in Bayern schon im Jahre 1996 ein Viertel ihnrer Gesamteinnahmen Uberstiegen
haben.

B.

Die Verfassungsbeschwerden sind im Umfang der in der mindlichen Verhandlung
gestellten Antrage zulassig. Die Beschwerdeflhrer haben dargelegt, dal® sie durch
die angegriffenen Vorschriften selbst, gegenwartig und unmittelbar in ihrem Grund-
recht aus Art. 12 Abs. 1 GG verletzt sein kdnnen (vgl. hierzu BVerfGE 90, 128 <135>;
stRspr).

Hinsichtlich der Einnahmebegrenzungen (Art. 5 Abs. 2 Satz 1 BaySchwHEG) und
des nur den Beschwerdefuhrer zu 2) treffenden Facharztvorbehalts (Art. 3 Abs. 1
Satz 3 Nr. 2 Halbsatz 1, Art. 5 Abs. 1 Halbsatz 2 und Art. 8 Abs. 2 Satz 2 BaySchw-
HEG) hat dies der Senat bereits im Verfahren der einstweiligen Anordnung gepruft
und bejaht (BVerfGE 96, 120). Samtliche Beschwerdefuhrer sind auch vom Verbot
mit Erlaubnisvorbehalt (Art. 2 Satz 1 1. Alternative, Art. 3 Abs. 1 Satz 1 und Art. 8
Abs. 2 BaySchwHEG), von den Meldepflichten Uber Anzahl und Art der Abbriche
(Art. 5 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 und Satz 2 BaySchwHEG), von der Verpflichtung zur Mit-
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teilung der Hohe der Einnahmen (Art. 5 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 BaySchwHEG), der
Pflicht zur Vorlage von Unterlagen (Art. 5 Abs. 4 Satz 1 und Satz 2 BaySchwHEG)
sowie durch Art. 18 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 2 sowie Satz 3 Nr. 2 HKaG in der Fas-
sung des Art. 11 BaySchwHEG selbst, gegenwartig und unmittelbar betroffen. Durch
die teilweise am 1. Oktober 1996 und teilweise am 1. Juli 1997 in Kraft getretenen
Vorschriften werden ihnen Handlungsgebote und -verbote auferlegt, ohne dal es ei-
nes weiteren Vollzugsaktes bedarf.

Soweit die Vorschriften strafbewehrt (Art. 9 Abs. 1 und 2 BaySchwHEG) oder ange-
griffene Vorschriften bulRgeldbewehrt sind, ist es den Beschwerdefuhrern nicht zuzu-
muten, zunachst dagegen zu verstol3en und erst im Straf- oder Ordnungswidrigkei-
tenverfahren die Verfassungswidrigkeit geltend zu machen (vgl. BVerfGE 81, 70).
Auch im Ubrigen ist den Beschwerdefuhrern nicht zuzumuten, zunachst den Rechts-
weg zu beschreiten.

C.

Die Verfassungsbeschwerden sind Uberwiegend begrindet. Zurlickzuweisen sind
die Verfassungsbeschwerden nur, soweit sie sich gegen die EinflGhrung des Erlaub-
nisvorbehalts richten.

Die arztliche Tatigkeit der Beschwerdefuhrer unterfallt auch, soweit sie Schwanger-
schaftsabbriche vornehmen, dem Schutzbereich des Art. 12 GG (I 1). Die angegrif-
fenen Regelungen enthalten Einschrankungen der arztlichen Tatigkeit der Beschwer-
defihrer, die am Mafistab des Art. 12 Abs. 1 GG zu messen sind (I 2). Sie mlssen
der Kompetenzordnung des Grundgesetzes entsprechen (Il 1 und 2). Fir den Fach-
arztvorbehalt und das Verbot mit Erlaubnisvorbehalt hat der Freistaat Bayern die
Kompetenz, die bundesrechtlichen Regelungen uber den Schwangerschaftsabbruch
durch Regelungen des arztlichen Berufsrechts zu erganzen (Il 3). Das Verbot mit Er-
laubnisvorbehalt halt der verfassungsrechtlichen Prufung auch im Gbrigen stand; der
Facharztvorbehalt bedarf allerdings einer Ubergangsregelung zugunsten von Arzten
mit langjahriger einschlagiger Erfahrung (Il 4). Fur die strafrechtliche Ahndung von
VerstoRen gegen das Verbot mit Erlaubnisvorbehalt fehlt dem Landesgesetzgeber
die Regelungskompetenz (lll). Hinsichtlich der quotierten Einnahmebeschrankung
und der Verpflichtung, den Abbruch nur vorzunehmen, wenn die Frau ihre Grinde
genannt hat, werden die Beschwerdefuhrer in ihren Grundrechten aus Art. 12 Abs. 1
GG verletzt, weil die insoweit erschopfende Bundesregelung abweichendes Landes-
recht ausschlief3t (IV).

1. Die angegriffenen Vorschriften berihren den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1
GG. Zwar betreffen sie vor allem die Vornahme solcher Schwangerschaftsabbriche,
die von der Rechtsordnung mibilligt werden. Daraus folgt indessen nicht, daf3 dieser
Teil der arztlichen Tatigkeit auRerhalb des Schutzbereichs des Art. 12 Abs. 1 GG Ia-

ge.
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Dabei bedarf es keiner grundsatzlichen Entscheidung Gber die Frage, ob rechtswid-
riges berufsmafRiges Tun vom Gewahrleistungsbereich des Art. 12 Abs. 1 GG gene-
rell umfaldt wird. Jedenfalls hier, wo die Tatigkeit des Arztes notwendiger Bestandteil
des gesetzlichen Schutzkonzepts ist, weil es seiner Mitwirkung im Interesse der
Schwangeren und ihrer Gesundheit bedarf und von der Beteiligung des Arztes am
Schutzkonzept zugleich ein besserer Schutz flir das ungeborene Leben durch einge-
hende arztliche Beratung (vgl. dazu BVerfGE 88, 203 <290>) zu erwarten ist, kann
der arztlichen Vornahme von rechtswidrigen Schwangerschaftsabbriichen der
Schutz des Art. 12 Abs. 1 GG nicht versagt werden. Mit ahnlichen Erwagungen hat
das Bundesverfassungsgericht entschieden, dal} sich die arztliche Mitwirkung auf der
Grundlage rechtswirksamer Vertrage vollzieht (vgl. BVerfGE 88, 203 <295>).

2. Die angegriffenen Vorschriften des Bayerischen Schwangerenhilfeergdnzungs-
gesetzes greifen in die Berufsaustbungsfreiheit der Beschwerdefiihrer ein.

a) Die Arzte in Bayern bedirfen fir Schwangerschaftsabbriiche einer staatlichen
Erlaubnis, die nur erteilt wird, wenn bestimmte Voraussetzungen erflllt sind (Art. 2
Satz 1 1. Alternative, Art. 3 Abs. 1 Satz 1 und Art. 8 BaySchwHEG); der Verstol3 ge-
gen die Erlaubnispflicht ist strafbewehrt (Art. 9 BaySchwHEG). Die Einnahmen aus
Abbrtichen durfen nur einen Teil der Gesamteinnahmen ausmachen (Art. 5 Abs. 2
Satz 1 BaySchwHEG). Die Arzte miissen Fachéarzte auf dem Gebiet der Frauenheil-
kunde und Geburtshilfe sein (Art. 3 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 Halbsatz 1, Art. 5 Abs. 1 Halb-
satz 2 und Art. 8 Abs. 2 Satz 2 BaySchwHEG). Sie dlrfen einen Schwangerschafts-
abbruch nicht fir verantwortbar halten und ihn deshalb nicht vornehmen, wenn die
Frau ihre Grinde nicht dargelegt hat (Art. 18 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 2 und Satz 3
Nr. 2 HKaG). Erganzt werden diese Vorschriften durch Mitteilungs- und Offenba-
rungspflichten, die der Kontrolle und Uberwachung der vorstehenden Verpflichtun-
gen dienen.

b) Eingriffe in die Freiheit der Berufsausubung bedirfen gemafld Art. 12 Abs. 1
Satz 2 GG einer gesetzlichen Grundlage, die den Anforderungen der Verfassung an
grundrechtsbeschrankende Gesetze genugt. Ein solches Gesetz muld kompetenzge-
mal erlassen sein. Beschrankungen der Berufsaustbungsfreiheit sind im Ubrigen mit
der Verfassung nur vereinbar, wenn sie vernunftigen Zwecken des Gemeinwohls die-
nen und den Berufstatigen nicht Ubermafig oder unzumutbar treffen (vgl. BVerfGE
85, 248 <259>).

Das an die Arzte gerichtete Verbot, Abtreibungen ohne Erlaubnis vorzunehmen,
und der Facharztvorbehalt regeln Bereiche der arztlichen Berufsausibung, die der
Landeskompetenz unterfallen. Der Auslbung dieser Kompetenz steht Bundesrecht
nicht entgegen. Die Einflhrung eines Verbots mit Erlaubnisvorbehalt begegnet auch
materiell keinen verfassungsrechtlichen Bedenken. Hingegen fehlt dem Facharztvor-
behalt die verfassungsrechtlich gebotene Ubergangsregelung.
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1. Nach Art. 70 Abs. 1 GG haben die Lander das Recht der Gesetzgebung, soweit
das Grundgesetz nicht dem Bund Gesetzgebungsbefugnisse verleiht. Im Unter-
schied zu den Landern bedarf nach dieser Regelung der Bund flr ein Gesetzesvor-
haben einer ihm vom Grundgesetz zugewiesenen Befugnis. Fur die Frage, ob eine
solche Zuweisung besteht, kommt es auf die Gesetzgebungsmaterien an, wie sie ins-
besondere in Art. 73, 74, 74 a, 75 und Art. 105 GG niedergelegt sind. Dabei dirfen
die einzelnen Vorschriften eines Gesetzes aber nicht isoliert betrachtet werden. Aus-
schlaggebend ist vielmehr der Regelungszusammenhang. Eine Teilregelung, die bei
isolierter Betrachtung einer Materie zuzurechnen ware, flr die der Bundesgesetzge-
ber nicht zustandig ist, kann gleichwohl in seine Kompetenz fallen, wenn sie mit dem
kompetenzbegrindenden Schwerpunkt der Gesamtregelung derart eng verzahnt ist,
dal sie als Teil dieser Gesamtregelung erscheint (vgl. BVerfG, Urteil vom 17. Febru-
ar 1998 - 1 BvF 1/91 -, NJW 1998, S. 1627; Beschlu® vom 10. Marz 1998 - 1 BvR
178/97 -, NJW 1998, S. 2128 <2129>).

Ungeschriebene Gesetzgebungskompetenzen des Bundes sind dagegen nur in au-
Rerst engen Grenzen anerkannt. Sie bestehen zum einen, wenn nach der Natur der
Sache allein eine Bundesregelung in Betracht kommt, zum anderen wenn der Bund
von einer ihm ausdricklich eingeraumten Kompetenz nicht ohne Zugriff auf eine den
Landern zustehende Materie sinnvoll Gebrauch machen kann (Annexkompetenz und
Kompetenz kraft Sachzusammenhangs). Das Bedurfnis nach einer bundeseinheitli-
chen Regelung reicht dafur nicht aus. Die Kompetenz kraft Sachzusammenhangs
stltzt und erganzt vielmehr eine zugewiesene Zustandigkeit nur dann, wenn die ent-
sprechende Materie verstandigerweise nicht geregelt werden kann, ohne dal} zu-
gleich eine nicht ausdrucklich zugewiesene andere Materie mitgeregelt wird, wenn al-
so das Ubergreifen unerlaRliche Voraussetzung firr die Regelung der zugewiesenen
Materie ist (vgl. BVerfGE 3, 407 <421>).

Eine ungeschriebene Gesetzgebungszustandigkeit gibt dem Bund aber nicht das
Recht, die gesamte den Landern vorbehaltene Materie an sich zu ziehen. Er darf viel-
mehr nur diejenigen Einzelregelungen treffen, ohne die er seine ausdricklich zuge-
wiesene Kompetenz nicht sinnvoll nutzen kdonnte. Die umfassende Regelung eines
den Landern vorbehaltenen Bereichs ist ihm daher in keinem Fall eroffnet (vgl.
BVerfGE 61, 149 <205>). Wann ein solch zwingender Konnex zwischen der Wahr-
nehmung einer ausdrucklich zugewiesenen Kompetenz und der punktuellen Inan-
spruchnahme einer Landeskompetenz besteht, 1adt sich nicht generell und abstrakt
bestimmen. Die Frage kann vielmehr nur unter Berucksichtigung der Besonderheiten
des jeweiligen Regelungsgegenstandes beantwortet werden.

Handelt es sich bei der Gesetzgebungskompetenz des Bundes um eine konkurrie-
rende gemal Art. 72 GG, so behalt der Landesgesetzgeber seine Befugnis, soweit
nicht der Bund von der ihm verliehenen Zustandigkeit Gebrauch gemacht hat. Ein
Gebrauchmachen im Sinne dieser Vorschrift liegt allerdings nicht nur dann vor, wenn
der Bund eine Regelung getroffen hat. Auch in dem absichtsvollen Unterlassen einer
Regelung kann ein Gebrauchmachen von einer Bundeszustandigkeit liegen, das
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dann insoweit Sperrwirkung flur die Lander erzeugt (vgl. BVerfGE 32, 319 <327 f.>).
Zu einem erkennbar gewordenen Willen des Bundesgesetzgebers, zusatzliche Re-
gelungen auszuschlieRen, darf sich ein Landesgesetzgeber nicht in Widerspruch
setzen, selbst wenn er das Bundesgesetz - gemessen an hdherrangigen Grund-
rechtsverburgungen - wegen des Fehlens der Regelung fir unzureichend halt (vgl.
BVerfGE 32, 319 <327>; 36, 193 <211 f.>; 36, 314 <320 f.>; 85, 134 <147>).

Die Frage, ob und inwieweit der Bund von einer Zustandigkeit Gebrauch gemacht
hat, kann im einzelnen schwer zu entscheiden sein. Die Antwort ergibt sich in erster
Linie aus dem Bundesgesetz selbst, in zweiter Linie aus dem hinter dem Gesetz ste-
henden Regelungszweck, ferner aus der Gesetzgebungsgeschichte und den Geset-
zesmaterialien. Das gilt auch bei einem absichtsvollen Regelungsverzicht, der in dem
Gesetzestext selbst keinen unmittelbaren Ausdruck finden kann. Ob der Gebrauch,
den der Bund von einer Kompetenz gemacht hat, abschliel3end ist, muf3 aufgrund ei-
ner Gesamtwurdigung des betreffenden Normenkomplexes festgestellt werden (vgl.
BVerfGE 67, 299 <324> m.w.N.). In jedem Fall setzt die Sperrwirkung fur die Lander
voraus, dal} der Gebrauch der Kompetenz durch den Bund hinreichend erkennbar
ist.

Uberdies verpflichtet die bundesstaatliche Kompetenzordnung alle rechtsetzenden
Organe, ihre Regelungen so aufeinander abzustimmen, dal} die Rechtsordnung nicht
aufgrund unterschiedlicher Anordnungen widerspruchlich wird. Die Verpflichtungen
einerseits zur Beachtung der bundesstaatlichen Kompetenzgrenzen und anderer-
seits zur Ausubung der Kompetenz in wechselseitiger bundesstaatlicher Rucksicht-
nahme werden durch das Rechtsstaatsprinzip in ihrem Inhalt verdeutlicht und in ih-
rem Anwendungsbereich erweitert. Beide setzen damit zugleich der
Kompetenzaustbung Schranken. Konzeptionelle Entscheidungen eines zustandigen
Bundesgesetzgebers durfen auch durch auf Spezialzustandigkeiten grindende Ein-
zelentscheidungen eines Landesgesetzgebers nicht verfalscht werden. Insbesonde-
re durfen den Normadressaten nicht gegenlaufige Regelungen erreichen, die die
Rechtsordnung widersprichlich machen (vgl. BVerfG, Urteile vom 7. Mai 1998
-2 BvR 1991/95 u.a. und 2 BvR 1876/91 u.a. -, NJW 1998, S. 2341 <2342> und
S. 2346 <2347>).

2. Bei der Neuregelung des Schwangerschaftsabbruchs konnte sich der Bund im
Schwerpunkt auf die Gesetzgebungszustandigkeit aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 und er-
ganzend auf die aus Nr. 7, 11, 12 und 19 GG berufen. Dazu tritt punktuell die Befug-
nis zur bundesgesetzlichen Regelung kraft Sachzusammenhangs. Fir das Bestehen
einer solchen Kompetenz sind die Besonderheiten des Regelungsgegenstandes
ausschlaggebend. Das Bundesverfassungsgericht hatte die Absicht des Gesetzge-
bers, die Strafdrohung fur Schwangerschaftsabbriche zuriickzunehmen, nur bei Auf-
rechterhaltung des Unwerturteils und nur dann fur verfassungsmafig erachtet, wenn
an die Stelle des ursprunglichen strafrechtlichen Lebensschutzes ein anderes wirksa-
mes Konzept des Lebensschutzes trate. Ein derartiges Konzept und damit die partiel-
le Ersetzung des Strafrechts liel3 sich aber nur verwirklichen, wenn dabei punktuell
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Gesetzgebungskompetenzen in Anspruch genommen wurden, die an sich den Lan-
dern zustehen. Denn die Zweckbestimmung dieser Regelungen, den strafrechtlichen
Lebensschutz teilweise zu ersetzen, macht sie nicht selber zu Normen des Straf-
rechts. Dieses aus der Verfassung abgeleitete Junktim zwischen der Zulassigkeit der
Aufhebung strafrechtlicher Vorschriften und der gleichzeitigen Normierung eines al-
ternativen Schutzkonzepts fir das ungeborene Leben begriindet daher eine Bun-
deskompetenz kraft Sachzusammenhangs fur solche Einzelregelungen, die zur Ver-
wirklichung seines Konzepts unerlalllich sind und bei denen auf eine gemeinsame
Regelung der Lander nicht gewartet werden kann (vgl. BVerfGE 88, 203 <304 f.>).

a) Der Bundesgesetzgeber war mit dem Schwangeren- und Familienhilfegesetz
vom 27. Juli 1992, das in seinem grundsatzlichen Ansatz und in weiten Teilen der
Ausgestaltung durch das Bundesverfassungsgericht (vgl. BVerfGE 88, 203) bestatigt
und im Ubrigen durch das Schwangeren- und Familienhilfednderungsgesetz vom Au-
gust 1995 novelliert und erganzt worden ist, vom Strafrecht als staatlicher Reaktion
auf Schwangerschaftsabbriche zu einem strafrechtlich abgesicherten Konzept des
Schutzes durch Beratung ubergegangen. Dieses Konzept bedurfte zu seiner Ausfor-
mung neben den Anderungen im Strafrecht zahlreicher weiterer Regelungen. Wegen
der Bedeutung des Lebensschutzes durch Beratung, der - ebenso wie das Strafrecht,
das durch die Beratungslosung teilweise ersetzt wird - keine unterschiedliche Geset-
zeslage in einzelnen Gebieten der Bundesrepublik Deutschland duldet, war eine auf
Art. 72 Abs. 2 und Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG gestutzte bundeseinheitliche Regelung un-
erlaldlich. Der Gesetzgeber war gehalten, die Wirksamkeit seines neuen Schutzkon-
zeptes einzuschatzen und die als notwendig erachteten Rahmenbedingungen unter
Berucksichtigung der Konfliktlage sowie der unterschiedlichen staatlichen Reaktions-
maglichkeiten daraufhin zu prifen, ob das teilweise Absehen von Strafe verfassungs-
rechtlich hinnehmbar war (vgl. BVerfGE 88, 203 <263, 265 f.>). Dabei ist allerdings
nicht ausgeschlossen, dal} flankierende Mallnhahmen oder Teile des Berufs- und Or-
ganisationsrechts nach MalRgabe der Landeskompetenz den Landern vorbehalten
bleiben. Konzeptionell mul3te der Bundesgesetzgeber jedoch eine umfassende Lo6-
sung verwirklichen, da anderenfalls die bundeseinheitliche Riucknahme strafrechtli-
chen Schutzes verfassungsrechtlich nicht zu rechtfertigen gewesen ware.

b) Die Verzahnung unterschiedlicher Rechtsgebiete im Schutzkonzept verleiht dem
Bund auch die Kompetenz, die nach diesem Konzept unerlaRlichen Regelungen im
arztlichen Berufsrecht zu treffen, solange er damit die Landerkompetenz nicht aus-
hohlit. Diese Befugnis steht ihm kraft Sachzusammenhangs zu, weil er die ihm oblie-
gende Aufgabe nicht hatte erfiillen kdnnen, ohne zugleich die Zustandigkeit hierfur in
Anspruch zu nehmen.

Grundsatzlich liegt das arztliche Berufsrecht - abgesehen von der Zulassung zu den
arztlichen und anderen Heilberufen (Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG) und dem Recht der
Vertragsarzte (Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG) sowie berufsbezogenen Strafvorschriften
(Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG) - in der ausschlieBlichen Kompetenz der Lander. Mit Ruck-
sicht darauf regeln Bundesgesetze, die auf die Kompetenztitel der Nummern 1, 12
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oder 19 von Art. 74 Abs. 1 GG gestutzt sind, das Berufsrecht nicht abschlieend.
Insbesondere ist der strafrechtliche Rechtsglterschutz in aller Regel nicht abschlie-
Rend und hindert nicht, daf’ die Lander im Rahmen ihrer Zustandigkeit andere Geset-
ze nicht strafrechtlicher Art zum Schutz solcher Rechtsguter erlassen, die entweder
durch Strafandrohung geschitzt werden oder eines strafrechtlichen Schutzes erman-
geln. Auf die Befugnis zum Erlal® solcher erganzender Regelungen beruft sich der
Freistaat Bayern, soweit er mit den Mitteln des arztlichen Berufsrechts Malknahmen
zum Schutz des ungeborenen Lebens getroffen hat, ohne an der Straffreiheit der
Frau, wie sie vom Bund ausgestaltet worden ist, Anderungen vorzunehmen.

Solche Verbesserungen des Rechtsguterschutzes sind zwar im allgemeinen zulas-
sig. Hier bestand jedoch die geschilderte Sondersituation, daf3 der Bundesgesetzge-
ber von einer Bestrafung des Schwangerschaftsabbruchs nur dann teilweise abse-
hen durfte, wenn er zugleich die rechtlichen Rahmenbedingungen dergestalt anderte,
dald der verfassungsrechtlich gebotene Lebensschutz gewahrt blieb. Die partielle Ab-
|I6sung der Strafnorm setzte ein ausreichendes Alternativkonzept voraus, dessen
Verwirklichung Ubergriffe in die Landerkompetenz unausweichlich machte. Das Ab-
sehen von Strafe und die anderweitige Sicherstellung des gebotenen Lebensschut-
zes wurzeln in derselben Kompetenz und bedingen einander.

Das Konzept des Bundesgesetzgebers geht davon aus, dal’ der Schutz der Leibes-
frucht nur im Zusammenwirken mit der Frau und unter Einbindung anderer Berufs-
gruppen, namlich der Arzte und der Beratungsstellen, erreicht werden kann. Es be-
ruht auf der Erkenntnis, dal} Repression wenig vermocht hat, weshalb das geanderte
Verfahren mit der Erwartung verbunden ist, dal® es das Verhalten der Frauen im Sin-
ne des Lebensschutzes beeinflussen wird. Das Konzept setzt auf Ermutigung und
Uberzeugungsbildung durch Beratung und materielle Unterstiitzung, ohne auf Zwang
vollstandig zu verzichten. Die Wirksamkeit eines solchen Konzepts hangt entschei-
dend davon ab, dal} alle einzelnen Elemente und die notwendigen Rahmenbedingun-
gen aufeinander abgestimmt sind. Eine weitergehende Restriktion kann sich ebenso
nachteilig auf den Lebensschutz auswirken wie eine Liberalisierung. Der Gesetzge-
ber durfte davon ausgehen, dal} praktische Erleichterungen des Schwangerschafts-
abbruchs die Verantwortlichkeit der Entscheidung negativ beeinflussen, praktische
Erschwerungen dagegen die Kooperationsbereitschaft der Frauen schwachen kon-
nen. Ist ein solches Konzept nicht ausgewogen, entsteht nach Einschatzung des Ge-
setzgebers eine Licke beim Lebensschutz entweder durch zu weitgehende Freigabe
des Abbruchs oder durch mangelnde Akzeptanz und Ausweichen in die lllegalitat.

Allerdings hat es der Staat nicht in der Hand, samtliche Rahmenbedingungen selbst
festzulegen oder herzustellen. Die Gewissensfreiheit der Arzte, die Bereitschaft
kirchlicher Stellen, an der Beratung mitzuwirken, oder die Entscheidungen von Kran-
kenhaustragern bergen Unsicherheiten bei der Organisation einer ausreichenden
Beratung und Versorgung. Angesichts dieser unvermeidbaren Schwachen hangt die
Verwirklichung des Konzepts im Sinne groRtmaoglichen Lebensschutzes wesentlich
davon ab, dal} wenigstens die rechtlich festlegbaren Bedingungen im ganzen Bun-
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desgebiet nicht verandert werden.

Im Gesetzgebungsverfahren ist die Rucksichtnahme des Bundesgesetzgebers auf
unterschiedliche ethische Wertungen und regionale Besonderheiten deutlich hervor-
getreten (vgl. BTDrucks 13/1850, S. 18 ff.; Deutscher Bundestag, 13. WP, 47. Sit-
zung vom 29. Juni 1995, S. 3755D, S. 3756 D, S. 3758 A, S. 3759 A, S. 3760 D,
S.3766 C, S. 3768 D, S. 3769 A, S. 3771 D, S. 3772 C, S. 3780 Aund D, S. 3781 D,
S. 3785 A). Die Fraktionen des Bundestages haben Zugestandnisse gemacht, um
mit einem konsensfahigen Kompromif® Rechtssicherheit zu erzielen. Wenn der Bun-
desgesetzgeber die Sicherstellung einer ausreichenden Versorgung gewahrleisten
und im Hinblick auf die Beratungsstellen, die Arzte und die schwangeren Frauen
Rechtssicherheit herstellen wollte, mufdte er vermeiden, dal} das Schutzkonzept fur
weitere Erganzungen und Veranderungen durch Landesrecht offenblieb, weil jede
Veranderung einzelner Bedingungen sich auf das Verhalten aller Beteiligten auswir-
ken kann. Die Bundesregelung setzt daher nicht Mindestbedingungen fur eines der
betroffenen Schutzguter, sondern die ausreichenden, aber auch notwendigen Bedin-
gungen fur das Absehen von Strafe. Der 13. Deutsche Bundestag hat denn auch das
Bayerische Schwangerenhilfeergdnzungsgesetz als eine Abweichung von seinem
Gesamtkonzept und damit als einen Verstol} gegen Bundesrecht angesehen, was
aus den in der Plenarsitzung vom 13. Juni 1996 angenommenen EntschlieBungsan-
tragen deutlich hervorgeht (vgl. oben A IlI).

3. Im Hinblick auf das an die Arzte gerichtete Verbot, Abtreibungen ohne Erlaubnis
vorzunehmen (a), und den Facharztvorbehalt (b) entfaltet das Bundesrecht keine
Sperrwirkung gegenuber landesrechtlichen Regelungen.

a) Zu den Berufsauslbungsregelungen, die nach der Kompetenzordnung des
Grundgesetzes den Landern zugewiesen sind, gehdren auch praventive Verbote mit
Erlaubnisvorbehalt.

Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG verleiht dem Bund nur die Kompetenz, die Zulassung zu
arztlichen und anderen Heilberufen gesetzlich festzulegen. Ausgestaltende Regelun-
gen der arztlichen Berufsauslbung fallen nicht darunter (vgl. BVerfGE 4, 74 <83>;
17, 287 <292>; 33, 125 <154 ff.>). Die bundesgesetzlichen Regelungen uber die Er-
teilung der Approbation schlielien deshalb nicht aus, da® der Zugang zu einer spezi-
ellen arztlichen Tatigkeit an weitere Erfordernisse geknlpft wird, solange nicht der
Zugang zur arztlichen Tatigkeit als Ganzes abweichend geregelt wird (vgl. BVerfGE
33, 125 <154 ff.>). Das geschieht durch die angegriffene Regelung nicht. Denn den
Beschwerdefihrern bleiben die Rechte aus der Approbation grundsatzlich erhalten.
Auch im Ubrigen ist nicht ersichtlich, da der Bund selbst das Zulassungsverfahren
hatte regeln wollen. Eine Kompetenz kraft Sachzusammenhangs hat er insoweit nicht
in Anspruch genommen.

Die von den Beschwerdefuhrern geaufRerten Zweifel an der Kompetenz des Landes
zum Erlall der Regelungen teilt der Senat nicht.
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Zwar spricht bei historischer Betrachtung einiges dafir, da} der Bundesgesetzge-
ber kein Zulassungsverfahren gewollt hat. Den durch das 15. Strafrechtsanderungs-
gesetz bundeseinheitlich eingefuhrten Zulassungsvorbehalt hat er im Jahre 1992
durch das Schwangeren- und Familienhilfegesetz aufgehoben und diese Entschei-
dung auch im Anderungsgesetz vom 21. August 1995 beibehalten. An einer beste-
henden Bundeskompetenz kraft Sachzusammenhangs zur Einflhrung einer Zulas-
sung, wie sie im 15. Strafrechtsanderungsgesetz geregelt war, sind Bedenken nicht
geaulRert worden (vgl. BVerwGE 75, 330 <332>). Auch die Nichtregelung wirde,
wenn in ihr der Verzicht auf ein Zulassungsverfahren als fir das Regelungskonzept
unerlaldlich zum Ausdruck gebracht worden ware, flir den Landesgesetzgeber Sperr-
wirkung entfalten.

Die Gesetzgebungsmaterialien kdnnen aber auch so verstanden werden, dafl3 nur
von einer positiven Bundesregelung mit gesetzlichen Vorgaben fur die Zulassung der
Einrichtung abgesehen wird (vgl. den nicht Gesetz gewordenen Entwurf in BTDrucks
12/841, S. 11), den Landern aber insoweit Gestaltungsraum bleiben sollte. Ein aus-
druckliches Verbot fur jedwedes Zulassungsverfahren erwahnen sie nicht. Die Geset-
zesmaterialien verwenden sogar den Begriff der Zulassung, indem klarstellend ange-
merkt wird, dal die Zulassung ambulanter Einrichtungen in keinem Land generell
verweigert werden konne (BTDrucks 13/1850, S. 22, die den Begriff aus BTDrucks
12/2605 <neu>, S. 23 aufgreift).

Da sich somit eine Regelung mit Sperrwirkung nicht hinreichend deutlich erkennen
laRt, bleiben die Lander nach dem Verteilungsgrundsatz des Art. 70 GG insoweit re-
gelungsbefugt. Foérmliche Zulassungsverfahren kraft Landesrechts sind danach nicht
ausgeschlossen. Die bundesrechtliche Sperre greift nur so weit, wie das Zulassungs-
verfahren die vom Bundesgesetzgeber normierten Voraussetzungen und Rahmen-
bedingungen zu respektieren hat.

b) Die Lander haben auch die Gesetzgebungskompetenz, Qualifikationsanforderun-
gen fur bestimmte arztliche Verrichtungen einzufihren. Hierzu gehort der Facharzt-
vorbehalt des Art. 5 Abs. 1 BaySchwHEG. Auch insoweit |a3t sich der bundesrechtli-
chen Regelung nicht entnehmen, dafd mit ihr abschlie3end festgelegt werden sollte,
dal} jeder Arzt zum Schwangerschaftsabbruch befugt sei. Den Landern ist die Kom-
petenz zu eigener Regelung verblieben.

Zwar war dieser Punkt ebenfalls Gegenstand der Beratungen in den Gesetzge-
bungsverfahren der 12. und 13. Wahlperiode, nachdem schon zuvor kein einheitli-
ches Landesrecht in Deutschland gegolten hatte. In der 12. Wahlperiode war teilwei-
se der Facharztvorbehalt in die Gesetzentwirfe aufgenommen worden (bejahend
BTDrucks 12/1178 <neu>, S. 14 und 12/1179, S. 15 - verneinend BTDrucks 12/6715,
S. 3). Hingegen ging der Gruppenantrag davon aus, daf} Abbrtiche auch durch einen
qualifizierten Arzt ohne Facharztabschlul® zulassig sein sollten (vgl. BTDrucks 12/
2605 <neu>, S. 23).

Eine Sperrwirkung fur abweichendes Landesrecht ist dem Gesetz indessen nicht zu
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entnehmen. Hierzu genugte ein Regelungsverzicht nicht. Vielmehr hatte es einer
ausdrucklichen Vorschrift bedurft, da dem Bundesgesetzgeber bei seiner Novellie-
rung die uneinheitliche Rechtslage in den Landern bekannt war. Auf diese hat er
Rucksicht genommen, indem er fiir alle Arzte in der Approbationsordnung vorschrieb,
dall ihnen besondere Kenntnisse hinsichtlich der Beratung in einer Konfliktlage zu
vermitteln seien. Damit ist gewahrleistet, dal® auch in den Landern, in denen kein
Facharztvorbehalt besteht, in Zukunft alle Arzte die im Interesse des ungeborenen
Lebens notwendigen Kenntnisse erwerben. Die bundesrechtliche Regelung ist somit
fur eine unterschiedliche Rechtsentwicklung in den einzelnen Bundeslandern offen.
Hatte sie einen Gynakologenvorbehalt abschliefiend verhindern wollen, hatte dies
schon um der Rechtsklarheit willen deutlich ausgesprochen werden mussen, well
dann alteres Landesrecht aul3er Kraft gesetzt worden ware.

Auf die in der Stellungnahme des Bundessozialgerichts gedulRerten Bedenken, ob
das bundesweit geltende Vertragsarztrecht durch landesgesetzliche Norm geandert
werden konne, braucht nicht eingegangen zu werden. Auch der Beschwerdeflhrer zu
2) stutzt seine Verfassungsbeschwerde nicht darauf, dal3 seine Berufsausubungsfrei-
heit als Vertragsarzt eingeschrankt werde. Die Vertragsarztzulassung ist fur seine
Tatigkeit von untergeordneter Bedeutung, weil die Vornahme des Abbruchs und die
Nachbehandlung bei komplikationslosem Verlauf nach § 24 b Abs. 3 SGB V in der
Fassung des Schwangeren- und Familienhilfeanderungsgesetzes nicht zu den Leis-
tungen der gesetzlichen Krankenversicherung gehoren.

4. Die gesetzliche Ausgestaltung der Berufsausibungsregelungen in Gestalt des
Zulassungsverfahrens ist auch in materiellrechtlicher Hinsicht mit Art. 12 Abs. 1 GG
vereinbar (a). Dem Facharztvorbehalt fehlt hingegen die verfassungsrechtlich gebo-
tene Ubergangsregelung (b). Beschrankungen der freien Berufsaustibung miissen
durch ausreichende Griinde des Gemeinwohls gerechtfertigt sein und dem Grund-
satz der VerhaltnismaRigkeit entsprechen.

a) Die als praventives Verbot mit gesetzlich gebundenem Erlaubnisvorbehalt aus-
gestalteten Normen (Art. 2 Satz 1 1. Alternative, Art. 3 Abs. 1 Satz1 und Art. 8
Abs. 2 BaySchwHEG) verdeutlichen das bundesgesetzliche Schutzkonzept, indem
sie die personellen, apparativen und raumlichen Voraussetzungen fur die Durchfih-
rung beratener Schwangerschaftsabbriche naher umschreiben. Sie verfolgen damit
dieselben Gemeinwohlziele wie das Bundesrecht.

Die Regelungen genugen auch dem Grundsatz der Verhaltnismafigkeit. Sie dienen
dadurch dem Schutz von Mutter und Kind, daR nur solche Arzte Abbriiche vorneh-
men durfen, die die Gewahr daflr bieten, dal’ die Rechtspflichten bei der Vornahme
von Schwangerschaftsabbriichen eingehalten werden. Die Einschatzung des bayeri-
schen Gesetzgebers, dal durch die Einflhrung eines vorgeschalteten behordlichen
Kontrollverfahrens in Gestalt eines Erlaubnisvorbehalts die gesetzlichen Schutzziele
effektiver erreicht werden als bei lediglich nachtraglicher Kontrolle, selbst wenn diese
durch eine Anzeigepflicht erleichtert wird, ist vertretbar. Die landesgesetzliche Rege-
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lung genligt damit den verfassungsrechtlichen Anforderungen der Geeignetheit und
Erforderlichkeit.

Sie ist auch verhaltnismalig im engeren Sinne, weil einerseits hohe Rechtsglter
auf dem Spiel stehen und andererseits die praventive Kontrolle als solche die Arzte
nicht schwerwiegend belastet. Das ergibt sich daraus, dal in Art. 3 Abs. 1 Satz 3
BaySchwHEG ein Anspruch auf Zulassung erdffnet ist. Soweit dieser Anspruch an
bestimmte Voraussetzungen anknupft, die Gegenstand gesonderter verfassungs-
rechtlicher Prufung sind (vgl. hierzu C Il 2), kann das Ergebnis dieser Prifung nicht
in Frage stellen, dal} der Freistaat Bayern dem Grunde nach berechtigt ist, den
Schwangerschaftsabbruch in ambulanten Einrichtungen einem Verbot mit Erlaubnis-
vorbehalt zu unterstellen.

b) Zu Recht rigt der Beschwerdeflhrer zu 2), dal® die Einfuhrung des Facharztvor-
behalts in Bayern gemal Art. 3 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 Halbsatz 1, Art. 5 Abs. 1 Halb-
satz 2 und Art. 8 Abs. 2 Satz 2 BaySchwHEG nicht durch eine schonende Uber-
gangsregelung erganzt worden ist. Seinen Angriff gegen das Erfordernis selbst hat er
nicht aufrechterhalten.

Das Facharzterfordernis soll nach der Zielsetzung des bayerischen Gesetzgebers
der Qualitatssicherung im Interesse des Gesundheitsschutzes der Frau dienen; zu-
gleich soll es dem Schutz des ungeborenen Lebens zugute kommen (LTDrucks 13/
4961, S. 8). Die Wahl dieses Mittels und die ihr zugrunde liegende Einschatzung des
Gesetzgebers sind verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.

Es entspricht der standigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, daf
Regelungen, die die Berufsfreiheit in statthafter Weise beschranken, insofern gegen
Art. 12 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Gebot des Vertrauensschutzes verstollen
kénnen, als sie keine Ubergangsregelung fiir diejenigen vorsehen, welche eine kinf-
tig unzulassige Tatigkeit in der Vergangenheit in erlaubter Weise ausgeubt haben
(vgl. die umfanglichen Nachweise in BVerfGE 75, 246 <279>). Regelmalig liegt es
nicht im Ermessen des Gesetzgebers, ob er sich zu Ubergangsregelungen ent-
schlief’t; sofern das Gesetz nicht akute Mi3stande in der Berufswelt unterbinden soll,
steht dem Gesetzgeber lediglich die Ausgestaltung der Ubergangsregelung frei (vgl.
BVerfGE 32, 1 <34>; 68, 272 <287>).

Der Vertrauensschutz gebietet es allerdings nicht, die berufliche Betatigung auch
solchen Personen in bisherigem Umfang zu erhalten, denen die Qualifikation fehilt,
die im Interesse des vom Gesetzgeber definierten Rechtsguterschutzes fiur die Zu-
kunft eingefiihrt worden ist. Von einer Ubergangsregelung darf aber nicht allein des-
halb abgesehen werden, weil den betroffenen Personen andere Berufsfelder offen-
stehen oder weil sie die volle Qualifikation nachholen konnten (vgl. BVerfGE 68, 272
<286 f.>), wenn sie bislang in dem nunmehr versperrten Teilbereich zulassigerweise
tatig sein konnten, sich hierauf weiterhin beschranken und die geringere Ausbildung
durch berufspraktische Erfahrung ausgleichen. Dies gilt nicht, wenn der Gesetzgeber
mit seiner Neuregelung Milstanden begegnen will, die ein ausnahmsloses Handeln
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erfordern.

Danach ist vorliegend eine Ubergangsregelung zugunsten derjenigen niedergelas-
senen Allgemeinarzte geboten, die Schwangerschaftsabbriche bisher in zulassiger
Weise durchgefihrt haben. lhnen mul} die Moglichkeit eingeraumt werden, den
Nachweis der dafur erforderlichen Qualifikation durch bisherige umfangreiche und
beanstandungsfreie Tatigkeit zu erbringen.

Diese Gruppe von Arzten wird durch das Facharzterfordernis des Art. 5 Abs. 1 Bay-
SchwHEG besonders schwer in ihrer Berufsfreiheit betroffen. Es beschneidet sie in
einem Betatigungsfeld, flr das ihnen mit ihrer Approbation und dem arztlichen Be-
rufsrecht die Qualifikation zugesprochen war, das sie im Rahmen ihrer Berufsaus-
ubung zur Sicherung ihrer wirtschaftlichen Existenz genutzt und fir das sie auch die
erforderlichen Investitionen vorgenommen haben.

Der Schutz von Mutter und Leibesfrucht, dem das Facharzterfordernis dient, erfor-
dert seine Ubergangslose EinfUhrung nicht. Die Einschatzung des Gesetzgebers, dal
Gynakologen generell besser fur die Beratung der Schwangeren und die Durchfih-
rung des Abbruchs qualifiziert sind, ist aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht zu be-
anstanden. Seine darauf gegrindete Absicht, den Schutz von Leben und Gesundheit
durch das Facharzterfordernis zu verbessern, ist legitim und hat erhebliches Gewicht.
Jedoch ist dieses Anliegen mit Blick auf Allgemeinarzte, die bisher in zulassiger Wei-
se Schwangerschaftsabbriche durchgefihrt haben, weniger dringlich als gegenuber
Berufsanfangern. Dal® Frauen bei Schwangerschaftsabbrichen durch Allgemeinarz-
te in der Vergangenheit schlechter behandelt oder weniger verantwortlich beraten
worden waren, ist im Verfahren nicht hervorgetreten.

Dafiir gibt es auch keine besonderen Anhaltspunkte: Bis zur Anderung der Appro-
bationsordnung durch Art. 2 SFHANdG war die Vermittlung besonderer Kenntnisse
hinsichtlich der Beratung in einer Konfliktlage auch fir Facharzte der Frauenheilkun-
de nicht sichergestellt. Insofern bietet die nach friherem Recht erworbene Facharzt-
qualifikation fur sich genommen keine Gewahr fir eine Konfliktberatung, die dem
Schutz des ungeborenen Lebens besser dient als die Beratung durch einen Allge-
meinarzt. Folgerichtig verpflichtet der bayerische Gesetzgeber in Art. 5 Abs. 5 Bay-
SchwHEG alle zur Vornahme von Schwangerschaftsabbrichen bereiten und verant-
wortlichen Frauenarzte zur Teilnahme an Fortbildungsveranstaltungen Uber die bei
diesen Eingriffen zu beachtenden besonderen arztlichen Berufspflichten. Durch eine
Erstreckung dieser Pflicht auf Allgemeinarzte, denen im Wege einer Ubergangsrege-
lung die Durchfliihrung von Schwangerschaftsunterbrechungen weiterhin gestattet
wurde, kann bei ihnen dasselbe Niveau sichergestellt werden.

Wagt man die besondere Schwere des Eingriffs gegenlber den einschlagig prakti-
zierenden Allgemeinarzten mit der hier verminderten Gefahrdung der Schutzguter
ab, denen der Facharztvorbehalt dienen soll, so erweist sich der Eingriff als unzumut-
bar. Diese Einschatzung entspricht der bundeseinheitlichen berufsrechtlichen Hand-
habung im Vertragsarztrecht. Die Spitzenverbande der Krankenkassen und der Kas-
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senarztlichen Vereinigung haben vereinbart, dal} Schwangerschaftsabbriiche nur
noch von Gynakologen abgerechnet werden kdnnen, verleihen diese Berechtigung
aber Ubergangsweise auch Allgemeinarzten, wenn diese den Nachweis einer gleich-
wertigen Qualifikation durch eine vorherige umfangreiche und beanstandungsfreie
Tatigkeit erbracht haben (vgl. die Vereinbarungen Uber Qualitatssicherungsmalinah-
men beim ambulanten Operieren gemal § 14 des Vertrages nach § 115 b Abs. 1
SGB V, Deutsches Arzteblatt 1994, A-2124; 1995, A-3648).

Far die Strafvorschriften in Art. 9 Abs. 1 und 2 BaySchwHEG (1.), fur die Einnahme-
quotierung (2.) und fir die angegriffene Erganzung des Heilberufe-Kammergesetzes
(3.) fehlt dem bayerischen Gesetzgeber die Gesetzgebungskompetenz.

1. Art. 9 Abs. 1 BaySchwHEG bedroht mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr die Vor-
nahme von Schwangerschaftsabbriichen, sofern hierfir eine Erlaubnis nicht erteilt
(Art. 2 Satz 1 BaySchwHEG) oder widerrufen (Art. 8 Abs. 1 BaySchwHEG) oder
wenn die Tatigkeit untersagt worden ist (Art. 8 Abs. 2 Satz 2 BaySchwHEG). Absatz
2 erstreckt die Strafdrohung auf die Verletzung von Uberwachungspflichten im Zu-
sammenhang mit Schwangerschaftsabbrichen.

Strafvorschriften als Sanktionen arztlicher Pflichtverletzungen im Zusammenhang
mit Schwangerschaftsabbrichen durfen durch Landesrecht nicht eingefuhrt werden,
weil der Bund von seiner konkurrierenden Gesetzgebungsbefugnis aus Art. 74 Abs. 1
Nr. 1 GG abschlielfend Gebrauch gemacht hat. Der Bundesgesetzgeber kann im Be-
reich der im Strafgesetzbuch herkdmmlich geregelten Materien Straftatbestande
auch dort schaffen, wo ihm sonst durch den Zustandigkeitskatalog des Grundgeset-
zes Grenzen gezogen sind (vgl. BVerfGE 23, 113). Soweit diese Regelungen ab-
schlielend sind, verhindern sie erganzendes oder abweichendes Landesrecht, das
auf den Schutz desselben Rechtsguts gerichtet ist. Dies wird in Art. 4 Abs. 2 EGStGB
einfachgesetzlich bestatigt.

Strafrechtliche Sanktionen fur arztliche Handlungen im Zusammenhang mit
Schwangerschaftsabbrichen sind herkdmmlich im Strafgesetzbuch abschlieRend
geregelt. Im geltenden Recht ist dies in den §§ 218, 218 b und 218 ¢ StGB gesche-
hen. Da der Bundesgesetzgeber in § 219 StGB erganzend auf das Schwanger-
schaftskonfliktgesetz verwiesen und dort die VerstdRe gegen materielle Anforderun-
gen an die Einrichtungen, in denen Schwangerschaftsabbriiche vorgenommen
werden durfen, als Ordnungswidrigkeiten buRgeldbewehrt hat (§§ 13, 14 SchKG),
hat er seine Regelungskompetenz wahrgenommen. Dadurch hat er gemafy Art. 72
Abs. 1 GG die Landeskompetenz verdrangt. Dies gilt auch, soweit der Landesgesetz-
geber die strafrechtliche Sanktion an bloRes Verwaltungsunrecht angeknupft haben
sollte. Fur die landesrechtliche Strafvorschrift des Art. 9 Abs. 1 und 2 BaySchwHEG
bleibt danach kein Raum.

2. Der Freistaat Bayern durfte den Fortbestand oder das Entstehen von auf Abbru-
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che spezialisierten Einrichtungen nicht mittels einer Einnahmequotierung verhindern.
Art. 5 Abs. 2 BaySchwHEG ist nichtig.

a) Die bayerische Vorschrift, wonach die Einnahmen aus den in der Einrichtung je
Kalenderjahr vorgenommenen Schwangerschaftsabbrichen ein Viertel der aus der
gesamten Tatigkeit der Einrichtung erzielten Einnahmen nicht Ubersteigen durfen,
soll der Abwehr von Gefahren dienen, die aus spezialisierten Einrichtungen drohen
konnten (LTDrucks 13/4961, S. 1 unter B und S. 8 f.). Regelungsbedarf hat Bayern
gesehen, weil der Bundesgesetzgeber einem entsprechenden Regelungsauftrag des
Bundesverfassungsgerichts nicht nachgekommen sei.

b) Das Gesetzgebungsmotiv, eine als unvollstandig angesehene Bundesregelung
verfassungsnaher auszugestalten, verleiht einem Land jedoch keine Gesetzge-
bungskompetenz, sofern die Bundesregelung abschlielfiend und damit sperrend ist
(vgl. oben C Il 1).

aa) Insgesamt schutzen die den Schwangerschaftsabbruch betreffenden Vorschrif-
ten des Bundes das ungeborene Leben sowie Gesundheit und Leben der Frau durch
gewissenhafte Beratung, ausreichende Versorgung, qualifizierte arztliche Berufsaus-
ubung sowie durch sonstige Hilfen (vgl. BVerfGE 88, 203 <257, 289, 331>). Alle un-
mittelbar im Schutzkonzept wurzelnden und fur seine Wirksamkeit erforderlichen Re-
gelungen fallen damit, soweit nicht andere Kompetenzvorschriften wie Art. 74 Abs. 1
Nr. 7 GG (6ffentliche Fursorge) oder Nr. 11 (arztliches Gebuhrenrecht; vgl. BVerfGE
68, 319 <330 ff.>) einschlagig sind, unter Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG und die erganzend
in Anspruch genommene Kompetenz kraft Sachzusammenhangs. Das gilt einerseits
etwa fur die Strafvorschriften, die sich auf die am Abbruch beteiligten Personen be-
ziehen, und die Regelung Uber den Sicherstellungsauftrag im Umfang des § 13
Abs. 2 SchKG sowie andererseits fur die unerlallichen gesetzlichen Bestimmungen,
die das vom Bundesgesetzgeber gewahlte Schutzkonzept mit Zuricknahme der
Strafdrohung im Ubrigen naher ausgestalten. Soweit in dieses Konzept die Arzte ein-
gebunden sind, hat der Bundesgesetzgeber deshalb die unerlallichen Rahmenbe-
dingungen selbst geregelt; hierzu war er befugt.

bb) Dementsprechend hat auch das Bundesverfassungsgericht - sinngemaf - den
Auftrag, die spezifischen Risiken spezialisierter Praxen bei seiner Regelung zu be-
denken, an den Bundesgesetzgeber gerichtet. Dieser Prif- und Regelungsauftrag
findet sich im Anschluf3 an die Forderung nach Strafnormen zur Bekraftigung von Be-
rufspflichten und nach der Konkretisierung einer verfassungskonformen Handhabung
bundesrechtlicher Regelungen im Zivil- und Arbeitsrecht. In diesen bundesrechtli-
chen Zusammenhang eingebettet duert das Bundesverfassungsgericht die Vermu-
tung, dal} sich spezialisierte Einrichtungen bilden werden, und sieht hierdurch Gefah-
ren fur die Erfullung der dem Arzt im Rahmen einer Beratungsregelung zufallenden
Aufgabe beim Schutz des ungeborenen menschlichen Lebens als auf der Hand lie-
gend an. Die verfassungsrechtliche Schutzpflicht gebiete es daher dem Gesetzgeber
zu prufen, in welcher Weise solchen Gefahren wirksam entgegengetreten werden
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konne, und geeignete Regelungen zu treffen (BVerfGE 88, 203 <294 f.>).

c) Da es um die Eindammung vermuteter Schutzdefizite in bezug auf das ungebore-
ne menschliche Leben geht, ist, sofern auf die Strafdrohung verzichtet wird, die ent-
sprechende Gefahrenabwehr unabweisbare Aufgabe des Bundesgesetzgebers,
wenn er eine verfassungswidrige Schutzllicke vermeiden will. Der Prufaufgabe hat
sich der Bundesgesetzgeber auch unterzogen.

aa) Schon in alteren Gesetzgebungsvorhaben war das Problem spezialisierter Ein-
richtungen Gegenstand von Uberlegungen (vgl. BTDrucks 7/1983, S. 18, 28 f.; BT-
Drucks 7/1984 <neu>, S. 14, 24). Nach der Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts von 1993 (BVerfGE 88, 203) griff der in der 12. Wahlperiode eingerichtete
Sonderausschuld des Deutschen Bundestages "Schutz des ungeborenen Lebens"
das Thema quotierter Einnahmebeschrankungen erneut auf (Anhérung der Sachver-
standigen am 14. April 1994 - Protokoll der 21. Sitzung, S. 91 f.) und sandte im April
1994 eine Delegation nach Frankreich, um Aufschlufd dariber zu erhalten, wie sich
die vom Bundesverfassungsgericht beispielhaft genannte franzdsische Regelung
auswirkte (vgl. Protokoll der 21. Sitzung des Sonderausschusses vom 14. April 1994,
S. 95 und den Bericht Uber die Informationsreise in der Ausschul3drucksache 145).
Weiteren Beratungsbedarf sahen die Mitglieder des Ausschusses anschliefiend
nicht; sie beschlossen deshalb, den Landern den Bericht der Delegation zur Informa-
tion zur Verfigung zu stellen (Protokoll der 24. Sitzung vom 19. Mai 1994, S. 6). Die
Ermittlungen des Ausschusses zu dieser Fragestellung machen aber deutlich, daf3 er
die Abwehr etwaiger Gefahren, die von spezialisierten Einrichtungen ausgehen, trotz
ursprunglich gehegter Zweifel an einer Kompetenz des Bundesgesetzgebers (vgl.
Protokoll der 21. Sitzung des Sonderausschusses vom 14. April 1994, S. 95) als eine
eigene Aufgabe begriffen hat (vgl. Ausschul3drucksache 145, S. 3). Er hat erkennbar
nicht nur vorsorglich flr die Lander Vorarbeiten leisten und es deren Einschatzung
uberlassen wollen, ob und in welcher Weise gehandelt werden sollte. Mit der Weiter-
leitung des Berichts an die Lander sollten vielmehr diese nur frihzeitig unterrichtet
und damit auch die Beratungen im Bundesrat vorbereitet werden.

bb) Aus den Erkenntnissen des Sonderausschusses hat der Bundesgesetzgeber
auf der Grundlage der Gesetzentwurfe, die in der 13. Legislaturperiode zur gemein-
samen Ausschul3fassung zusammengefuhrt worden sind, Folgerungen gezogen: Er
hat den Sicherstellungsauftrag in § 13 Abs. 2 SchKG gesetzlich geregelt und die
Arzteinnahmen aus Abbriichen durch feste Gebiihren begrenzt (Art. 3 SFHANAG).
Eine etwaige Gefahr durch Spezialeinrichtungen ist im Gesetzgebungsverfahren
nicht mehr erortert worden, obwohl der Gesetzgebungsverlauf von dem Bemuhen
getragen ist, allen Anregungen des Bundesverfassungsgerichts nachzugehen, auch
wenn dessen Einschatzung schlief3lich nicht in allen Punkten geteilt wird. In dieser
Hinsicht beruht die Arbeit des 13. Deutschen Bundestages auf den in der 12. Legisla-
turperiode gewonnenen Erkenntnissen. In der Debatte am 29. Juni 1995 ist deutlich
geworden, dald die Parlamentarier den Beratungsgang seit der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts als zusammenhangenden Erkenntnisprozel angesehen
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haben, obwohl er zwei Legislaturperioden umfafldt (vgl. Deutscher Bundestag,
13. WP, 47. Sitzung, S. 3755 C, S. 3757 B, S. 3760 B und C, S. 3768 C, S. 3772 A,
S. 3773 D).

d) Schon dieser Ablauf belegt, dal® der Bundesgesetzgeber - unbeschadet seiner
Kompetenz zur Regelung der Frage von Spezialisierungsbeschrankungen allge-
mein - es jedenfalls abgelehnt hat, Spezialeinrichtungen mit dem Mittel der Einnah-
mequotierung zu verhindern. Denkbaren Gefahrdungen fur den Lebensschutz ist er
durch eine gebiihrenrechtliche Einbindung der Arzte entgegengetreten und hat des-
halb die Vertragsfreiheit eingeengt. Er hat die Hohe der Vergltung fur den Schwan-
gerschaftsabbruch selbst festgelegt und Gebuhrenvereinbarungen hiertiber ausge-
schlossen (§ 2 Abs. 1 Satz 2 und § 5 a GOA: fur mittellose Frauen etwa 175 DM, je
nach Punktwert in der Sozialversicherung; fur sonstige Schwangere etwa das Dop-
pelte). Vergutungsregelungen sind allgemein als Mittel der Verhaltenssteuerung an-
erkannt. Niedrige Entgelte sind geeignet, eine Ausweitung bestimmter arztlicher Ta-
tigkeiten zu verhindern. Zwar ist nach der Stellungnahme des Bundessozialgerichts
nicht auszuschlieRen, dal® die vom Bundesgesetzgeber gewahlte Ausgestaltung
nicht hinlanglich wirksam und daher verbesserungsbedurftig ist. Diese Beobachtung
weckt jedoch keine Zweifel daran, dald der Bundesgesetzgeber den Weg einer ge-
buhrenrechtlichen Regelung und nicht den einer Quotierung eingeschlagen hat. Vor-
kehrungen, eine Spezialisierung zu verhindern, hat er nicht getroffen.

Diese gesetzgeberische Entscheidung kann darauf beruhen, daf® die vom Bundes-
verfassungsgericht geaullerte Einschatzung hinsichtlich des Gefahrenpotentials
nicht geteilt worden ist. Méglich ist auch, dafld nach Kenntnis der franzésischen Erfah-
rungen, wo es Abbriche nur in Krankenhausern und dort zum Teil in hochspeziali-
sierten, abgegrenzten Abteilungen von Grol3kliniken gibt, das Mittel der quotierten
Einnahmebegrenzung generell fir wenig geeignet angesehen worden ist, um spezia-
lisierte Einrichtungen zu verhindern, zumal es erhebliche Unterschiede zwischen
dem deutschen und dem franzésischen System gibt, die auch in den Materialien zum
bayerischen Gesetz nochmals dargestellt worden sind (LTDrucks 13/4961, S. 9). Es
kann auch sein, dal® der Gesetzgeber von seiner Kompetenz, spezialisierte Einrich-
tungen zu unterbinden, nur deshalb keinen Gebrauch gemacht hat, weil er der Auf-
fassung war, dald Spezialisierung zwar einerseits die Qualitat der Beratung beein-
trachtigen, andererseits aber dem Gesundheitsschutz zugute kommen kann. Auch in
der Sachverstandigenanhdrung vor dem Sonderausschuf waren von seiten der Arz-
teschaft Bedenken geaulert worden, ob eine entsprechende Regelung praktikabel
sei (Protokoll der 21. Sitzung vom 14. April 1994, S. 91 f.). In den &ffentlichen Ver-
lautbarungen der Arzteschaft zum bayerischen Gesetzgebungsverfahren, die von
den Beschwerdefihrern Uberreicht worden sind, ist ebenfalls die Beflirchtung geau-
Rert worden, dald hiervon negative Auswirkungen ausgehen kénnten; es sei zweifel-
haft, ob sich noch geniigend Arzte bereit finden wiirden, Abbriiche vorzunehmen.

Insgesamt werden die fur die Mehrheit des Bundestages tragenden Grinde aus den
Materialien nicht vollstandig deutlich, weil das Ringen um einen tragfahigen Kompro-
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mif}, dem Abgeordnete aus allen Parteien und auch der Bundesrat zustimmen konn-
ten, es nicht erlaubt hat, die jeweils unterschiedlichen Motive vollstandig offenzule-
gen (vgl. das Protokoll der gemeinsamen Sitzung der Ausschisse fur Familien und
Senioren und fur Frauen und Jugend am 5. Juli 1995, S. 7, 8, 9, 11, 12, 13 und Deut-
scher Bundestag, 13. WP, 47. Sitzung vom 29. Juni 1995, S. 3755 D, S. 3756 D,
S.3759 A, S.3760 A, S.3762B, S.3771D, S.3785A). Erkennbar ist aber, dal
dem Mittel der Einnahmebegrenzung, dem durch einen grenzuberschreitenden Ver-
gleich nachgegangen worden ist, kein Raum gegeben werden sollte. Das ist durch
das Absehen von einer bundesgesetzlichen Regelung unter gleichzeitiger Ubersen-
dung des Berichts des Sonderausschusses Uber seine Reise nach Frankreich an die
Lander hinreichend deutlich geworden. Dementsprechend hat der Bundestag durch
die EntschlieBungen vom 13. Juni 1996 bekraftigt, den Willen zu einer abschliel3en-
den Regelung gehabt zu haben (vgl. oben A lll).

e) Die danach gegebene Sperrwirkung des Bundesgesetzes kann nicht dadurch in
Frage gestellt werden, dal} der Freistaat Bayern und die im Bund unterlegenen Abge-
ordneten, die einen Minderheitenentwurf eingebracht hatten (vgl. BTDrucks 13/395
und 13/1850, S. 14), Zweifel daran geauldert haben, ob das Bundesrecht nach Erlal}
des Schwangeren- und Familienhilfeanderungsgesetzes die aus Art. 2 Abs. 2 GG ab-
geleiteten Vorgaben erfullt. Das Verfahren der Verfassungsbeschwerde gegen ein
Landesgesetz erdffnet auch im Rahmen der Uberpriifung der Gesetzgebungskompe-
tenz nicht die volle verfassungsgerichtliche Kontrolle Uber ein Bundesgesetz, durch
das der Bund im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung von seiner den Landes-
gesetzgeber ausschlielenden Zustandigkeit Gebrauch gemacht hat (Art. 72 Abs. 1
GG).

aa) Aus den Vorschriften Uber die Zustandigkeit des Bundesverfassungsgerichts
und Uber die Wirkung seiner Entscheidungen ist abzuleiten, dal} Gesetzesnormen zu
befolgen sind, solange das Bundesverfassungsgericht sie nicht flr verfassungswidrig
erklart hat (vgl. §§ 31, 78, 79, 95 Abs. 3 Satz 2 BVerfGG). Das im Rahmen der Kom-
petenzordnung erlassene Bundesrecht beansprucht Geltung gegenlber jedermann,
auch gegenuber den Landern. Das gilt unabhangig davon, ob man der entsprechen-
den Feststellung des Bundesverfassungsgerichts deklaratorische oder konstitutive
Bedeutung beimif3t. Die Feststellung der Verfassungswidrigkeit kann nur im Rahmen
der dafur vorgesehenen Verfahren getroffen werden; die Lander kénnen sie durch ei-
nen Antrag nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG herbeiflihren. Daran fehlt es hier. Die Be-
schwerdefuhrer werden durch die bundesrechtliche Regelung, um deren Sperrwir-
kung es geht, nicht beschwert. Die Bayerische Staatsregierung hat einen
Normenkontrollantrag nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG nicht gestellt.

bb) Dieses immer noch mdgliche Normenkontrollverfahren kann nicht durch eine In-
zidentprufung im Rahmen der Beurteilung der Gesetzgebungskompetenz der Lander
ersetzt werden. Die Lander kdnnten sich einer Bundesregelung entziehen, indem sie
diese mit der Behauptung, sie sei verfassungswidrig, durch eine eigene Regelung er-
setzen. Damit wurden sowohl die notwendige Abgrenzung und Balance zwischen
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den einzelnen Verfahrensarten als auch die Rechtssicherheit gefahrdet, die darauf
grindet, dal® verkiindete Gesetze beachtet werden. Ob diese Gesetze auf einer
Kompetenz kraft Sachzusammenhangs oder auf konkurrierender Gesetzgebungszu-
standigkeit beruhen, ist hierflr unerheblich.

Dieser Rechtsunsicherheit wirde auch nicht ohne weiteres abgeholfen, wenn die
Normen Gegenstand von Rechtsstreitigkeiten wurden. Hielten die angerufenen Ge-
richte die jeweils anwendbare Norm fur verfassungsgemald, konnten sie selbst ent-
scheiden. Sie konnten hierbei je nach Fallgestaltung das Bundesrecht oder das Lan-
desrecht als gultig anwenden; auch brauchten die Grinde, die das jeweils zur
Entscheidung berufene Gericht zur Bejahung der VerfassungsmaRigkeit heranzieht,
durchaus nicht einheitlich zu sein. Mit der Vorlagepflicht nach Art. 100 GG ist damit
nicht sichergestellt, dal} die zwischen Bund und Land streitige Frage durch das hier-
fur allein zustandige Bundesverfassungsgericht geklart wird. Kompetenzfragen sind
daher nicht nach MaRgabe einer vollen verfassungsrechtlichen Uberpriifung des
sperrenden Gesetzes zu entscheiden. Die Prufung nach Art. 72 GG beschrankt sich
darauf, ob der Bund durch ein faktisches Gebrauchmachen von seiner Kompetenz
die Sperre ausgeldst hat.

cc) Deshalb hat das Bundesverfassungsgericht auch bisher die Sperrwirkung eines
Gesetzes nur dann im Rahmen einer Inzidentprifung verneint, wenn das Gesetz be-
reits in einem friheren Verfahren auf seine Verfassungsmafigkeit Gberprift worden
war (vgl. BVerfGE 7, 377 <387>). Nur wenn es dabei fur verfassungswidrig erklart
worden ist, entfallt die Sperrwirkung. Im Ubrigen hat das Bundesverfassungsgericht
schon im Beschlu® vom 28. November 1973 (BVerfGE 36, 193 <211 f.>) entschie-
den, dald die Lander nicht berechtigt seien, Gesetzgebungsbefugnisse dort in An-
spruch zu nehmen, wo sie im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung eine ab-
schlieliende Bundesregelung flr unzulanglich und darum reformbedurftig erachten.
Das Grundgesetz weise ihnen nicht die Aufgabe zu, kompetenzgemal getroffene
Entscheidungen des Bundes "nachzubessern”. Erweise sich eine vollstandige bun-
desrechtliche Regelung im Hinblick auf eine héherrangige Grundrechtsverblirgung
oder institutionelle Garantie der Verfassung als unzureichend, so sei es Sache des
Bundesgesetzgebers, aufgrund seiner Zustandigkeit eine Anderung vorzunehmen,
die Abhilfe schaffe. Kompetenzrechtlich bleibe aber die Materie mit Sperrwirkung fir
die Lander ausgeschopft, solange die bundesrechtliche Norm Bestand habe (vgl.
auch BVerfGE 36, 314 <320>; 85, 134 <147>).

dd) Hiervon abzugehen bestiinde auch dann keine Veranlassung, wenn der Lan-
desgesetzgeber die Verfassungswidrigkeit der Bundesregelung fur offensichtlich ge-
halten hatte. Die dargelegte Rechtsunsicherheit ist auch in einem solchen Fall zu be-
sorgen. Im Ubrigen gibt das Sondervotum des Vizeprasidenten Papier und der
Richterinnen Gral3hof und Haas Anlal3 zu der - ohne die nach Abschluld der Beratun-
gen aus dem Amt geschiedene Richterin Seibert getroffenen - Bemerkung, dal} eine
offensichtliche Verfassungswidrigkeit der Bundesregelung nicht vorliegt.
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Eine solche ist weder in den Gesetzesberatungen des Bayerischen Landtags gel-
tend gemacht worden (vgl. LTDrucks 13/4961) noch hat sich die Bayerische Staats-
regierung im vorliegenden Verfahren darauf berufen. Auch in der Sitzung des Deut-
schen Bundestages vom 13. Juni 1996, die das bayerische Gesetzgebungsvorhaben
betraf, hat der Freistaat Bayern seinen Gesetzentwurf nicht damit gerechtfertigt, daf®
eine offensichtlich verfassungswidrige Lage korrigiert werden musse. Er hat es ledig-
lich als seine Aufgabe angesehen, den im Bundestag erzielten Kompromif} flr Bay-
ern zu verbessern (vgl. 13. WP, 110. Sitzung, S. 9755 ff.).

Eine offensichtliche Verfassungswidrigkeit wirde zudem voraussetzen, dal} ver-
nunftigerweise keine Zweifel moglich sind. Davon kann indes keine Rede sein. Die
verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die Bundesregelung ergeben sich aus Un-
terschieden zu dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts (vgl. BVerfGE 88, 203
<294 f.>). Der Bundesgesetzgeber ist Vorkehrungen gegen das Entstehen von Spe-
zialeinrichtungen, wie sie das Bundesverfassungsgericht erwartet hatte, nach Erwa-
gung der in dem Urteil beispielhaft angefihrten Moglichkeit nicht nahergetreten. Dar-
in liegt aber kein offensichtlicher Verfassungsverstol. Denn weder hat die
Bindungswirkung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen ein absolutes Normwie-
derholungsverbot zur Folge (vgl. BVerfGE 77, 84 <103 f.>; 96, 260 <263>) noch be-
findet sich der Regelungsverzicht in demselben normativen Kontext, der Gegenstand
der verfassungsgerichtlichen Priafung war. Der Bundesgesetzgeber hat vielmehr ein
novelliertes Schutzkonzept fir das ungeborene Leben anhand von Hinweisen des
Bundesverfassungsgerichts in Kraft gesetzt. Dabei kann die Einschatzung von Ge-
fahren und die Beurteilung wirksamer Mittel zu ihrer Abwehr dem Gesetzgeber
grundsatzlich vom Bundesverfassungsgericht nicht vorgegeben werden. Dasselbe
gilt fur die Einschatzung der Wirksamkeit einzelner Bestandteile des Schutzkonzepts
im Rahmen der Gesamtregelung.

3. Das Bundesrecht hat auch abschlieRend die Anforderungen festgelegt, die fur die
Beratung der Frau durch den Arzt gelten. lhrist nach § 218 c Abs. 1 Nr. 1 StGB Gele-
genheit zu geben, die Grlnde fur ihr Verlangen nach Abbruch der Schwangerschaft
darzulegen. Ihre Gesprachs- und Mitwirkungsbereitschaft darf danach nicht erzwun-
gen werden.

Der Bundesgesetzgeber hat sich bei dieser Regelung zum Ziel gesetzt, uberein-
stimmendes Recht fur die Konfliktberatung (§ 219 StGB in Verbindung mit § 5
SchKG) und fur die nachfolgende Beratung beim Arzt (§ 218 ¢ StGB) zu schaffen;
davon hat er sich angesichts der gegenlaufigen - durch Druck und Offenheit bewirk-
ten - Krafte ein Maximum an Lebensschutz erhofft, indem Verstandnis, Ermutigung
und offenes Gesprach die Verantwortungsbereitschaft der Frau starken. Fur ergan-
zendes Landesrecht ist insoweit kein Raum. Die bundesrechtlichen Vorschriften um-
reillen in diesem Punkt zugleich die Grenzen des arztlichen Berufsrechts. Dem Frei-
staat Bayern fehlt die Kompetenz zum Erlal} der angegriffenen Vorschriften in Art. 18
Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 2 HKaG.
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a) Wortlaut und Entstehungsgeschichte des § 218 ¢ Abs. 1 Nr. 1 StGB sprechen
daflr, dal® die Verpflichtung des Arztes, der Frau im Gesprach Gelegenheit zur Dar-
legung ihrer Grinde zu geben, inhaltlich dem entsprechen soll, was in § 5 Abs. 2
SchKG ausfuhrlicher normiert ist: Von der schwangeren Frau wird erwartet, dal} sie
die Grinde mitteilt, derentwegen sie einen Abbruch erwagt; der Beratungscharakter
schliel3t aber aus, dalk die Gesprachs- und Mitwirkungsbereitschaft erzwungen wird.

aa) Nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts sah der in der
12. Wahlperiode im Bundestag verabschiedete und im Bundesrat gescheiterte Koali-
tionsentwurf noch vor, dal® der Arzt sich strafbar machte, wenn er einen Abbruch vor-
nahm, ohne sich zuvor die Grinde der Frau darlegen zu lassen (vgl. BTDrucks 12/
6643, S. 8). Hinsichtlich dieser Fassung war umstritten, ob der Tatbestand verwirk-
licht war, wenn der Arzt versuchte, die Griinde zu ermitteln, die Frau jedoch schwieg
und der Arzt den Abbruch vornahm (vgl. Deutscher Bundestag, 12. WP, 230. Sitzung
vom 26. Mai 1994, S. 19963 D, S. 19967 D bis 19968 B, S. 19969 D bis 19970 A,
S. 19980 A, B).

bb) In der 13. Wahlperiode entsprachen die Gesetzentwlrfe der Fraktionen von
SPD (BTDrucks 13/27, S. 3, 10) und F.D.P. (BTDrucks 13/268, S. 9, 22) der jetzt gll-
tigen Fassung, wobei in der Begriindung des F.D.P.-Entwurfs klargestellt wurde, dal}
keine Darlegungspflicht der Frau bestehe. Demgegeniber hielt der Entwurf der CDU/
CSU-Fraktion an der in der 12. Wahlperiode verabschiedeten Fassung fest (BT-
Drucks 13/285, S. 8, 19). Bei der parlamentarischen Beratung der BeschluRempfeh-
lung des federfihrenden Bundestagsausschusses, der die Entwlrfe der CDU/CSU,
SPD und F.D.P. zu einer gemeinsamen Ausschuf3fassung zusammengeflgt und in-
soweit die Formulierungen aus den F.D.P.- und SPD-Entwurfen Gbernommen hatte,
bestand Einigkeit, dal’ damit keine Verpflichtung der Frau statuiert werde, mit dem
Arzt Uber ihre Grinde zu sprechen (vgl. Deutscher Bundestag, 13. WP, 47. Sitzung
vom 29. Juni 1995, S. 3758 B, S. 3759 D, S. 3760 Aund D, S. 3776 A, S. 3777 C).

cc) Der Gesetzgeber hat danach mehrheitlich die Erwagungen, die fur die Konflikt-
beratung gelten, auch flr das Gesprach beim Arzt fur durchschlagend erachtet.

(1) Die Art und Weise der arztlichen Beratung ist bei einem Schutzkonzept zentraler
Bestandteil des Gesetzesvorhabens, wenn hierdurch das ungeborene Leben durch
die Mutter selbst und nicht gegen sie geschutzt werden soll. Die Beratung erfillt eine
SchlUsselfunktion. Das Bundesverfassungsgericht spricht deshalb auch von "Bera-
tungskonzept". Der Bundesgesetzgeber hat dieses Konzept, das das Bundesverfas-
sungsgericht im Urteil vom 28. Mai 1993 gebilligt hat, aus den dort genannten Grin-
den weiterverfolgt.

Er hat allerdings die dort fur verschiedene Gesprachssituationen (Rechtfertigung,
Konfliktberatung, arztliche Beratung) unterschiedlich beurteilte Problematik nicht in
derselben Weise differenziert wie das Bundesverfassungsgericht, sondern eine weit-
gehend gleichartige Losung gewahlt. Die Frau, auf deren Sicht der Gesetzgeber
mafgeblich abgestellt hat, soll sich anderen Personen 6ffnen, ihnen ihre Grinde dar-
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legen und fir deren Rat offen sein. Dazu muf} sie nicht nur aufl’ere Umstande, son-
dern auch innere Vorgange darstellen. Selbst wenn die Rechtsordnung der Frau die
Letztverantwortung fir ihre Entscheidung nach ausreichender Beratung UberlaRt, ist
unvermeidlich, dal} sie tatsachlich der Beurteilung durch den Gesprachspartner aus-
gesetzt ist. Dies kann fur die Schwangere wohltuend sein, weil Verstandnis durch
andere entlastend wirkt. Die Beratungssituation kann aber auch als belastend emp-
funden werden, wenn die Konfliktsituation als héchstpersénlich und schamvoll erlebt
wird.

Insoweit gilt, was das Bundesverfassungsgericht zur Indikationenregelung gesagt
hat: Die Umstande, die einer Frau das Austragen eines Kindes bis zur Unzumutbar-
keit erschweren kdnnen, bestimmen sich nicht nur nach objektiven Komponenten,
sondern auch nach ihren physischen und psychischen Befindlichkeiten und Eigen-
schaften. Je mehr Dritte in den innersten Abwagungsprozel} der Frau eindringen, um
so groRer wird die Gefahr, dal® die Frau sich dem durch Vorschieben von anderen
Grunden oder Ausweichen in die lllegalitat entzieht (BVerfGE 88, 203 <265 f.>). Des-
halb kann der Gesetzgeber davon ausgehen, dal die Entscheidung fur die Mutter-
schaft eher behindert als gefordert wird, wenn ein Dritter die Grinde, aus denen eine
Frau das Austragen ihres Kindes als unzumutbar ansieht, Uberprifen und bewerten
muBte (BVerfGE 88, 203 <267>).

Im Rahmen der Konfliktberatung, wo Prifung und Bewertung der Griinde dem Ge-
sprachspartner nach geltendem Recht nicht abverlangt werden, ist die erfolgreiche
Beratung davon abhangig, dal® dies der Frau auch deutlich wird, damit sie flr eine
richtige Entscheidung gewonnen werden kann. Dies rechtfertigt es nach Auffassung
des Bundesverfassungsgerichts davon abzusehen, die erwartete Gesprachs- und
Mitwirkungsbereitschaft der Frau zu erzwingen oder sie zu verpflichten, sich im Bera-
tungsgesprach als Person zu identifizieren (BVerfGE 88, 203 <282>).

(2) Aus der Sicht der Frau ist aber der Zwang zur Offenbarung in der Beratungsstel-
le und beim Arzt in gleicher Weise belastend. Beim Arzt kann nicht einmal die Anony-
mitat gewahrt werden, die auch das Bundesverfassungsgericht als hilfreich fur eine
offene Beratung eingeschatzt hat (BVerfGE 88, 203 <282>). Enthalt das Gesetz eine
Verpflichtung der Frau, dem Arzt die Grunde fur ihren Abbruchwunsch dennoch mit-
zuteilen, wird sich ihr kaum erschlie3en, dald der Arzt die Grinde nicht Uberprufen
und bewerten wird. Zwar hat das Bundesverfassungsgericht ausgefuhrt, die Feststel-
lung und Beurteilung einer Indikation werde vom Arzt gerade nicht verlangt, wenn er
sich ein Bild daruber machen solle, ob er nach seinem arztlichen Selbstverstandnis
eine Mitwirkung bei dem von der Frau gewunschten Abbruch verantworten kénne
(BVerfGE 88, 203 <291 f.>). Zugleich ist aber das arztlich verantwortbare Handeln
davon abhangig gemacht worden, dal® der Arzt sich selbst ein Bild davon macht, ob
der Abbruchwunsch auf einem verantwortlichen Entschluf? und achtenswerten Grun-
den beruhe (BVerfGE 88, 203 <292>). Die Arzteschaft selbst hat insoweit eine
schwere Belastung des Vertrauensverhaltnisses zur Patientin beflrchtet (vgl. Deut-
sches Arzteblatt 92, Heft 23 vom 9. Juni 1995, S. B-1218). Deshalb hat der Gesetz-
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geber in den - auch nach dem Ergebnis der mindlichen Verhandlung - dul3erst selte-
nen Fallen, in denen die Frau zu den Griinden schweigt, von mittelbarem Druck ab-
gesehen, um ein Ausweichen in die lllegalitat zu verhindern, zumal es dem Arzt un-
benommen bleibt, den Schwangerschaftsabbruch abzulehnen. Das Bestreben, in der
Konfliktberatung und beim Arzt gleichermal3en keinen Zwang zur Offenlegung einzu-
fuhren, damit der Arzt nicht insgeheim wieder zum Richter werde, ist im Parlament
ausfuhrlich und mit dem Ergebnis debattiert worden, dal® durchgehend auf Freiwil-
ligkeit gesetzt werde (BTDrucks 12/8609, S. 11; BTDrucks 13/27, S. 10; 13/268, S.
22; Deutscher Bundestag, 12. WP, 230. Sitzung vom 26. Mai 1994, S. 19963 C/D, S.
19968 A, S. 19969 D, S. 19980 A; 13. WP, 47. Sitzung vom 29. Juni 1995, S. 3759
D/3760 A). Das ist in der Debatte zu den EntschlieBungsantragen zum bayerischen
Gesetzgebungsverfahren nochmals verdeutlicht worden (Deutscher Bundestag, 13.
WP, 110. Sitzung vom 13. Juni 1996, S. 9758 B und C). Schon im Bericht des Son-
derausschusses "Schutz des ungeborenen Lebens" (BTDrucks 12/8609, S. 8, 11)
und in der 12. Wahlperiode im Parlament (230. Sitzung vom 26. Mai 1994, S. 19963
D, S. 19980 A) war auf die durch Unscharfen ertffneten gesetzgeberischen Freirau-
me hingewiesen worden.

b) Die fur das Schutzkonzept grundlegende Strafnorm des § 218 ¢ Abs. 1 Nr. 1
StGB markiert damit zugleich die Grenze, bis zu der durch eine gesetzliche Regelung
das Berufsrecht verhaltenssteuernd in das Verhaltnis zwischen Arzt und Patientin
eingreifen darf. Sie entfaltet insoweit Sperrwirkung flr den Landesgesetzgeber.

RegelmalRig kann eine solche Sperrwirkung aus einer Strafnorm nicht abgeleitet
werden (vgl. oben C Il 2 b). RegelmaRig steuern aber berufsrechtliche Normen auch
nur das arztliche Verhalten und nicht das der Patienten, auf die das arztliche Berufs-
recht allenfalls mittelbar zurickwirkt. Abweichendes gilt indessen flr Art. 18 Abs. 2
Satz 2 HKaG, der sich in Verbindung mit der Dokumentationspflicht nach Satz 3 Nr. 2
mindestens gleichrangig an Schwangere und Arzt wendet. Die Schwangere soll wis-
sen, dal} sie nach Bundesrecht die Beratungsbescheinigung nach § 7 SchKG erhal-
ten kann, obwohl sie die Griinde, die sie zum Schwangerschaftsabbruch bewegen,
nicht genannt hat. Einen Abbruch nach § 218 a Abs. 1 StGB wird sie in Bayern je-
doch ohne Offenlegung der Grinde beim Arzt nicht vornehmen lassen kénnen. Das
soll Art. 18 Abs. 2 Satz 1 HKaG sicherstellen. Kein Mitglied der Bayerischen Arzte-
kammer kann in einem derartigen Fall einen Schwangerschaftsabbruch vornehmen,
ohne sich berufsrechtlichen Sanktionen auszusetzen. Fur die Schwangere setzt da-
mit die Norm die Mindestvoraussetzungen, die sie selbst erfillen muf3, um die
Schwangerschaft abbrechen zu lassen, obwohl sie sich an den Arzt richtet und ledig-
lich umschreibt, was arztlich verantwortbares Handeln ist und - nach den Ausftihrun-
gen des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE 88, 203 <292>) - ohnedies gilt.

Allerdings hatte das Bundesverfassungsgericht insoweit eine berufsrechtliche Nor-
mierung nicht flr ausreichend gehalten und verlangt, dal® den arztlichen Verhaltens-
pflichten im Zusammenhang mit dem Schwangerschaftsabbruch mit einer Strafdro-
hung der notige Nachdruck verliehen wird. Dies hat der Bundesgesetzgeber
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vollzogen, dabei aber zugleich sichergestellt, dal® die Frau einheitliche Offenbarungs-
pflichten in der Konfliktberatung und beim Arzt treffen. Deshalb hat er die gesetzli-
chen Vorgaben in § 218 ¢ Abs. 1 Nr. 1 StGB und die in § 219 StGB in Verbindung mit
§ 5 SchKG aufeinander abgestimmt. Nach seiner Auffassung konnte nur auf diese
Weise die Gesamtregelung wirkungsvoll und widerspruchsfrei bleiben.

Um dieses Regelungszieles willen war es auch unerlallich, den Regelungsgegen-
stand, das Gesprach zwischen dem Arzt und der Schwangeren in der Konfliktsituati-
on vor dem Schwangerschaftsabbruch, im Strafrecht zu regeln. Die punktuell bean-
spruchte Kompetenz kraft Sachzusammenhangs unter Verdrangung des den
Landern Uberantworteten Berufsrechts war angesichts der geschilderten Sondersi-
tuation auch geboten, wenn der Bundesgesetzgeber sein Konzept stringent verwirkli-
chen wollte.

c) Fur die Sperrwirkung der bundesrechtlichen Regelung kommt es nicht darauf an,
ob der Bundesgesetzgeber in allen Punkten den Vorgaben des Bundesverfassungs-
gerichts gerecht geworden ist. Er hat ersichtlich nicht nur das Urteil vom 28. Mai 1993
umsetzen oder die Anordnung nach § 35 BVerfGG in Gesetzesform giel3en wollen.
Vielmehr hat er aufgrund eigener Prifung und Einschatzung in einigen Punkten die
vom Bundesverfassungsgericht vorgezeichneten Wege verlassen, was besonders
deutlich wird hinsichtlich des Verbots, das Geschlecht des Kindes mitzuteilen, und
hinsichtlich der Strafbarkeit des familiaren Umfeldes (vgl. 4. Sitzung des Unteraus-
schusses Schwangeren- und Familienhilfeanderungsgesetz vom 1. Juni 1995 und
die Beitrage hierzu in der 47. Plenardebatte des Bundestages am 29. Juni 1995).
Entscheidend ist, dal} sich der eindeutige Wille des Bundesgesetzgebers feststellen
laRt, die Anforderungen an das arztliche Beratungsgesprach abschliel3end zu regeln.
An diesem Willen a3t der Verlauf der Gesetzgebung keinen Zweifel.

Die langen parlamentarischen Beratungen verdeutlichen, dal® gerade solche Teile
des Gesetzentwurfes, die sich von den Vorgaben des Urteils des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 28. Mai 1993 I0sten oder sie doch zu einem einheitlichen Konzept
zusammenzuflhren trachteten, als zentrale Fragen inhaltlich eingehend erortert wor-
den sind. Hinsichtlich der Ausgestaltung des Beratungsgesprachs beim Arzt waren
die Standpunkte auch im Rechtsausschul® geteilt (Protokoll der 21. Sitzung vom
28. Juni 1995, S. 34 ff.). Die Abgeordneten waren sich darin einig, dal ein Kompro-
mifd gefunden werde musse, der fur die Zukunft Rechtssicherheit gerade auch fur die
Arzte schaffe (Deutscher Bundestag, 13. WP, 47.Sitzung vom 29. Juni 1995,
S.3758 A, S.3769 A, S.3780 A und D, S.3781D); im Bundesrat bestand der
Wunsch, im Rahmen der Vereinheitlichung des Rechts im wiedervereinigten
Deutschland eine allgemeine grundlegende LAosung des Problems zu treffen (vgl.
Protokoll der gemeinsamen Sondersitzung der Ausschusse fur Familien und Senio-
ren und fur Frauen und Jugend am 5. Juli 1995, S. 8).

Die Absicht des Gesetzgebers, eine im Hinblick auf die Vorgaben des Einigungsver-
trages einheitliche Regelung zu finden, die fir Rechtssicherheit im vereinten
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Deutschland sorgt, laldt sich auch noch den Bundestagsdebatten entnehmen, die
stattgefunden haben, nachdem bekannt geworden war, da® Bayern erganzende
Regelungen zum Schwangerschaftsrecht erlassen wollte (vgl. das Protokoll der
110. Sitzung des Deutschen Bundestages am 13. Juni 1996 zu Drucks 13/4858 und
Drucks 13/4879); die parlamentarische Aussprache war darauf gerichtet, das bun-
deseinheitliche Recht zu erhalten. Uberwiegend wurde die Auffassung vertreten,
dal} in verfassungskonformer Weise durch einen Kompromif3 die Rechtsfragen ab-
schlielend entschieden sind und die Rechtseinheit in Deutschland hergestellt sowie
Rechtsfriede beabsichtigt ist, der durch abweichende Landesregelungen in Frage ge-
stellt wird. Diese Auffassung war nach namentlicher Abstimmung mehrheitsfahig.

d) Die verfassungsrechtliche Beanstandung der bayerischen Regelung bedeutet in-
dessen nicht, daB Arzte, die einen Schwangerschaftsabbruch deshalb nicht fiir ver-
antwortbar halten, weil die Frau ihnen keine Grunde mitgeteilt hat, zur Abtreibung
verpflichtet waren. Insoweit zeigt sich, dald die berufsrechtlichen Regelungen in un-
terschiedlicher Intensitat auf den Arzt einerseits und die Schwangere andererseits
einwirken. Jeder Arzt kann und mul} einen von ihm nicht flr verantwortbar gehalte-
nen Abbruch ohnedies verweigern (§ 12 SchKG). Weder wird die individuell begrin-
dete Haltung des einzelnen Arztes behindert noch die Entwicklung berufsethischer
Standards gehemmt, wenn weitere - landesrechtliche - Normierungen aufgrund der
sperrenden Bundesregelung in § 218 ¢ StGB unterbleiben.

D.

Da Art. 18 Abs. 2 Satz 1 zweiter Halbsatz HKaG nichtig ist, wird Satz 3 Nr. 2 dieser
Norm gegenstandslos.

Gegenstandslos sind ferner Art. 5 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 und 2 und Satz 2 sowie Art. 5
Abs. 4 Satz 1 und Satz 2 BaySchwHEG, die samtlich der Uberwachung der Einnah-
mequotierung in Art. 5 Abs. 2 Satz 1 BaySchwHEG dienen.

E.

Soweit unter C. ein Verstol3 gegen Art. 12 Abs. 1 GG nicht festgestellt worden ist,
haben die Verfassungsbeschwerden auch nach den Mal3staben der erganzend als
verletzt gerugten Grundrechte aus Art. 2 Abs. 1, Art. 3 Abs. 1 und Art. 14 GG keinen
Erfolg. Art. 2 Abs. 1 GG tritt hinter der Prufung des Art. 12 GG als speziellerem
Grundrecht zurtck. Der Eigentumsschutz des Art. 14 GG wird durch das praventive
Verbot mit Erlaubnisvorbehalt nicht berthrt. Landerspezifische Unterschiede des Be-
rufsrechts sind Folge der bundesstaatlichen Organisation der Bundesrepublik
Deutschland und der Landerkompetenz fur diese Materie; sie sind daher nicht am
Malstab des Art. 3 Abs. 1 GG zu prufen.
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F.

Die Entscheidung uber die Kosten beruht auf § 34 a Abs. 2 und 3 BVerfGG.

Papier Gral3hof Grimm

Frau BVRIin Seibert
ist aus dem Amt
Kinhli J
Hhiing ausgeschieden. aeger

Papier

Haas Homig
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Abweichende Meinung
des Vizeprasidenten Papier sowie der Richterinnen GraBhof und Haas
zum Urteil des Ersten Senats vom 27. Oktober 1998
- 1 BvR 2306/96 -
-1 BvR 2314/96 -
-1 BvR 1108/97 -
-1 BvR 1109/97 -
-1 BvVR 1110/97 -

Den Ergebnissen zu C Il 2 (Einnahmequotierung), C lll 3 (kompetenzrechtliche 241-242

Sperre des Landes fur die Regelung arztlichen Berufsrechts) und zu C 11 4 b (Feh-
len einer Ubergangsregelung beim Facharztvorbehalt) kdnnen wir nicht zustimmen.
Wir halten auch die kompetenzrechtlichen Mal3stabe der Senatsmehrheit zu C Il 1
und 2 fur zu weitgehend, soweit sie die Kompetenz kraft Sachzusammenhangs be-
treffen.

Die Senatsmehrheit wendet ihre kompetenzrechtlichen Mal3stabe schon nicht kon-
sequent an (l). Selbst auf der Grundlage ihrer eigenen MalRstabe hatte die Senats-
mehrheit nicht zu den Ergebnissen kommen konnen:

- der Bundesgesetzgeber habe es den Landern mit § 13 Abs. 2 SchKG stillschwei-
gend untersagt, Spezialkliniken durch eine Quotenregelung entgegenzuwirken; hier-
fur habe er auch eine Kompetenz kraft Sachzusammenhangs in Anspruch nehmen
darfen (1 2);

-§ 218 c Abs. 1 Nr. 1 StGB lege - kompetenzgemal - zugleich die berufsrechtlichen
Anforderungen abschlieRend fest, die nach arztlichem Berufsrecht fur die Beratung
der abbruchwilligen Frau durch den Arzt gelten (I 3).

Uberdies miRachtet die Senatsmehrheit die strikten Grenzziehungen des Grundge-
setzes bei der Kompetenzverteilung zwischen Bund und Landern (ll).

Daruber hinaus verkennt die Senatsmehrheit, dal® ein Bundesgesetz, das im Wege
der Kompetenz kraft Sachzusammenhangs in einen ausschliel3lichen Gesetzge-
bungsbereich des Landes Ubergreift, die Landeszustandigkeit nur verdrangen kann,
wenn es auch materiell verfassungsgemal ist (ll1).

SchlieRlich bedurfte es keiner Ubergangsregelung fir die Einfiihrung des Facharzt-
vorbehalts (V).

1. Die Senatsmehrheit erkennt, dald der bayerische Gesetzgeber mit den Regelun-
gen zur Verhinderung von Arztpraxen, die vorwiegend Schwangerschaftsabbriche
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vornehmen, und mit der Normierung des bei Schwangerschaftsabbriichen geltenden
arztlichen Berufsrechts Sachverhalte geregelt hat, die zur Materie des arztlichen
Berufsrechts gehoren, fir die der Landesgesetzgeber ausschlieBlich zustandig ist.
Gleichwohl habe der bayerische Gesetzgeber die beiden hier in Rede stehenden be-
rufsrechtlichen Regelungen nach der Kompetenzordnung nicht treffen dirfen, weil
der Bundesgesetzgeber diesen Sachbereich mit § 13 Abs. 2 SchKG und mit § 218 ¢
Abs. 1 Nr. 1 StGB als unerlaldliche Voraussetzung fur die Ausgestaltung des Ab-
treibungsstrafrechts auf der Grundlage des Schutzkonzepts der Beratungsregelung
selbst habe regeln dirfen. Ohne diese Regelungen habe der Bund seine zugewie-
sene Strafrechtskompetenz nicht sinnvoll nutzen kénnen. Dabei habe der Bundes-
gesetzgeber von seiner Zustandigkeit auch "durch absichtsvolles Unterlassen einer
Regelung" Gebrauch machen kénnen. Ob der Gebrauch, den der Bund von einer
Kompetenz gemacht habe, erschopfend sei, misse aufgrund einer Gesamtwurdi-
gung des betreffenden Normenkomplexes festgestellt werden. In jedem Fall setze
die Sperrwirkung fur die Lander voraus, dal der Gebrauch der Kompetenz durch den
Bund hinreichend erkennbar sei.

Diese Malistabe wendet die Senatsmehrheit nur dort konsequent an, wo sie dem
Landesgesetzgeber zugesteht, noch eine Kompetenz zur Regelung eines Erlaubnis-
vorbehalts und einer Facharztqualifikation zu haben. Insoweit werde nicht erkennbar,
ob das Schwangeren- und Familienhilfeerganzungsgesetz des Bundes den Landern
solche Regelungen als fur das bundesrechtliche Regelungskonzept unerlallich still-
schweigend untersagt habe. Bei den beiden Sachbereichen (Spezialkliniken, arztli-
ches Berufsrecht), die den Schwerpunkt auch der rechtspolitischen Auseinanderset-
zung um den bayerischen "Sonderweg" bilden, kommt die Senatsmehrheit zu
entgegengesetzten Ergebnissen, obwohl Wortlaut, Entstehungsgeschichte und
Normzweck der Regelungen des Schwangeren- und Familienhilfeerganzungsgeset-
zes auch keine genaueren Anhaltspunkte fur die Erkennbarkeit einer Mitregelung die-
ser Bereiche des arztlichen Berufsrechts durch den Bundesgesetzgeber geben.

2. Die Senatsmehrheit kommt zu dem Ergebnis, das Schwangeren- und Familienhil-
feanderungsgesetz des Bundes enthalte einen "absichtsvollen Regelungsverzicht"
hinsichtlich der Verhinderung einer Spezialisierung von Arztpraxen auf Schwanger-
schaftsabbriiche durch eine Quotenregelung und normiere diesen Sachbereich mit
Sperrwirkung fir die Lander erschépfend. Dazu kann sie nach ihren Mal3staben nur
gelangen, wenn sie feststellt, es sei fir den Landesgesetzgeber hinreichend erkenn-
bar gewesen, dal® der Bundesgesetzgeber von seiner Kompetenz in dieser Weise
Gebrauch gemacht hat. Diese Feststellung hat die Senatsmehrheit nicht in nachvoll-
ziehbarer Weise getroffen.

Sie kann aus dem Gesetzgebungsverfahren nur heranziehen, daf3 sich der Bundes-
gesetzgeber "der Prufaufgabe" des Bundesverfassungsgerichts zur Begegnung der
von Spezialeinrichtungen fur den Lebensschutz ausgehenden Gefahren "unterzo-
gen" hat, indem er eine Delegation nach Frankreich geschickt hat, um die dortige Re-
gelung zu begutachten. Danach habe der Bundesgesetzgeber keinen weiteren Bera-
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tungsbedarf gesehen. Diese Frage sei dann im Gesetzgebungsverfahren "nicht mehr
erortert" worden. Statt einer Quotenregelung habe der Bundesgesetzgeber den sog.
Sicherstellungsauftrag in § 13 Abs. 2 SchKG vorgesehen und die "Arzteinnahmen
aus Abbrichen durch feste Geblhren begrenzt".

Uber die Motive des Bundesgesetzgebers zur Untersagung einer Quotenregelung
als unerlaBlich fur das Schutzkonzept kann die Senatsmehrheit nur spekulieren (C Il
2 d), um dann schliel3lich die fehlende Erkennbarkeit solcher Motive damit zu erkla-
ren, dal das Ringen um einen Kompromif} es nicht zugelassen habe, die Motive of-
fenzulegen. Es sei aber immerhin erkennbar, dal} dem Mittel der Einnahmebegren-
zung "kein Raum gegeben werden sollte". Auch habe der Bundestag rund ein Jahr
nach der Verkindung des Schwangeren- und Familienhilfeanderungsgesetzes in der
Plenardebatte zu dem bayerischen Gesetzesvorhaben "bekraftigt", seinerzeit "den
Willen zu einer erschopfenden Regelung gehabt zu haben™.

a) Hatte die Senatsmehrheit die Entstehungsgeschichte vollstandig herangezogen
sowie Sinn und Zweck einer Verhinderung von Spezialkliniken einerseits und des
sog. Sicherstellungsauftrags (§ 13 Abs. 2 SchKG) andererseits berlcksichtigt, so wa-
re die Spekulation um die Motive der von ihr angenommenen Regelung des Bundes-
gesetzgebers uberflissig gewesen.

Die Entstehungsgeschichte zeigt eindeutig, dald der Bundesgesetzgeber bewul3t
auf jegliche Normierung zur Thematik von Spezialkliniken verzichtet hat. Er hat sol-
chen Kliniken weder durch eine ausdruckliche Regelung selbst entgegengewirkt,
noch hat er den eigentlich zustandigen Landern entsprechende Regelungen still-
schweigend untersagt. Nur in diesem Sinn hat der Bundesgesetzgeber "dem Mittel
der Einnahmebegrenzung keinen Raum gegeben".

aa) Die Senatsmehrheit meint, es sei den Landern erkennbar gewesen, dal} der
Bundesgesetzgeber ihnen die Einschatzung dazu, ob Spezialkliniken durch eine
Quotenregelung entgegengewirkt werden soll, nicht Uberlassen habe; der Sonder-
ausschul "Schutz des ungeborenen Lebens" des Bundestages habe jedenfalls die
Abwehr etwaiger Gefahren "als eine eigene Aufgabe begriffen". Aus der Entste-
hungsgeschichte ergibt sich hierzu das Gegenteil:

Der Sonderausschul} hat den Landern einen Bericht Uber die Praktizierung der
Quotenregelung in Frankreich "zur Information" zugesandt (vgl. Protokoll der 24. Sit-
zung des Sonderausschusses "Schutz des ungeborenen Lebens", 12. WP vom 19.
Mai 1994, S. 6 Tagesordnungspunkt 1). Wenn der federfihrende Ausschul’ des Bun-
destages Landern zur Information einen Bericht Ubersendet, der eine Materie ihres
Zustandigkeitsbereichs betrifft, so liegt hierin der eindeutige Erklarungswert, dal} die
Lander zustandigkeitshalber damit befal3t werden. Informationen bedarf derjenige,
der auf ihrer Grundlage noch tatig werden kann. Das ist bei den Landern der Fall,
wenn sie noch gesetzgeberische Konsequenzen ziehen kdnnen - nicht aber, wenn
die "Information" sie von weiterer Gesetzgebung ausschliel3en soll.
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Die Senatsmehrheit meint, die frihzeitige Unterrichtung der Lander habe diese auf
die Beratungen im Bundesrat vorbereiten sollen. Dies ist wiederum eine bloRe Spe-
kulation. Wenn auf Bundesebene schon der Bundestag zum Thema der Spezialklini-
ken keinen Beratungs- und Erdrterungsbedarf mehr sah, liegt die Annahme fern, dal}
dieser Bedarf beim Bundesrat bestand. Tatsachlich kann die Senatsmehrheit auch zu
einer Behandlung dieses Themas im Bundesrat nichts anfiihren.

bb) Im Gesetzgebungsverfahren wird es auch nicht erkennbar, dal} der Bundesge-
setzgeber - gewissermalen als Ersatz fur eine den Landern untersagte Quotenrege-
lung - Spezialeinrichtungen durch die Festschreibung der arztlichen Gebuhren ver-
hindern wollte. Die Diskussionen im Sonderausschuf} "Schutz des ungeborenen
Lebens" und im Bundestag zeigen keinerlei Verbindung zwischen beiden Regelun-
gen auf. Diese drangt sich - entgegen der Auffassung der Senatsmehrheit - auch
nicht auf. Erhalten Arzte fur beratene Schwangerschaftsabbriiche, die Uiberwiegend
nicht Uber die Krankenkassen abgerechnet werden, Gebuhren zwischen 300 und 400
DM, so kann die einheitliche Festlegung derartiger Gebuhren nicht dazu bestimmt
sein, Spezialkliniken entgegenzuwirken. Arzten, die auf die Vornahme von Abtreibun-
gen spezialisiert sind und bis zu 20 solcher Eingriffe am Tag vornehmen, kann hier-
durch keinerlei Anreiz gegeben werden, ihre berufliche Tatigkeit auf andere arztliche
Leistungen umzustellen.

cc) Im Gesetzgebungsverfahren tritt die Unhaltbarkeit der Auffassung der Senats-
mehrheit am deutlichsten aus der Antwort hervor, die die Vorsitzende des federfih-
renden Sonderausschusses "Schutz des ungeborenen Lebens" auf die Frage eines
Sachverstandigen gegeben hat, warum der Bund keine Regelungen zur Untersagung
von Einrichtungen getroffen habe, die sich auf die Vornahme von Schwangerschafts-
abbruchen spezialisiert haben:

"Zunachst einmal ist die Frage umstritten, ob insoweit eine Kompe-
tenz des Bundesgesetzgebers besteht. Das ist das Problem. Und
dies konnte nicht abschliel3end geklart werden. Nachdem die Kom-
petenz von wichtigen Bundesministerien bestritten wird, hat man auf
eine Regelung verzichtet" (BTProt. 21. Sitzung vom 14. April 1994,
S. 95).

Eine gegenteilige Erklarung ist im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens
nicht erfolgt. Entgegen dem Eindruck, den die Senatsmehrheit mit ihren Ausfiihrun-
gen zu C Il 2 ¢ aa erweckt, folgt auch nicht aus der zitierten Ausschufddrucksache
145 Seite 3 (Deutscher Bundestag, Sonderausschul "Schutz des ungeborenen Le-
bens", Ausschul3-Drucks 145), dal® die Zweifel an der Kompetenz des Bundesge-
setzgebers spater aufgegeben wurden. Die Drucksache enthalt einen Bericht Gber
die - bereits von der AusschulRvorsitzenden in der oben erwahnten 21. Sitzung ange-
kiindigte - Reise einer Delegation des Sonderausschusses nach Paris am 24. und
25. April 1994. Auf Seite 3 heildt es nach Darstellung des Hinweises des Bundesver-
fassungsgerichts auf die von Spezialeinrichtungen ausgehenden Gefahren (BVerfGE
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88, 203 <294>):

"Diesem Hinweis folgend war es Zweck der Reise, durch Gespra-
che Informationen Uber die rechtlichen Bestimmungen, die Erfah-
rungen der beratenden und abbrechenden Arzte sowie der Einrich-
tungen, in denen Schwangerschaftsabbriche durchgefuhrt werden,
zu erhalten."

263

Die Auskunft der Ausschul3vorsitzenden wird durch die Tatsache bestatigt, dall 264-265

das Bundesministerium der Justiz, das im Verfahren der Gesetzgebung des
Schwangeren- und Familienhilfeanderungsgesetzes um fachliche Beratung ersucht
worden war, die schriftliche Auskunft gegeben hatte, dem Bund fehle fur die Anord-
nung einer Quotenregelung die Kompetenz (vgl. hierzu den ehemaligen Parlamenta-
rischen Staatssekretar im Bundesministerium der Justiz Géhner in der Plenardebatte
vom 13. Juni 1996, 13. WP, 110. Sitzung, S. 9761 C).

dd) Aus allem folgt eindeutig, dal} der Bundesgesetzgeber davon ausging, er habe
fur eine Quotenregelung keine Kompetenz. Nur darum "gab er ihr keinen Raum". Hier
hatte die Senatsmehrheit klar erkennbare Motive fur das Schweigen des Bundesge-
setzgebers zu dieser Frage finden kdnnen. lhre Spekulationen nach den Motiven des
Gesetzgebers gehen damit ins Leere.

ee) Die Senatsmehrheit kann sich als Beleg flir die Gesetzgebungsgeschichte kei-
nesfalls auf die Plenardebatte des Bundestages vom 13. Juni 1996 berufen. Hier ging
es - rund ein Jahr nach der Verkindung des Schwangeren- und Familienhilfeande-
rungsgesetzes - um hdchst streitige politische Meinungsaullerungen von Abgeordne-
ten des Bundestages, der selbst mit keinem Gesetzgebungsverfahren zu dieser Ma-
terie mehr befal’t war, zu dem bayerischen Gesetzesvorhaben (vgl. dazu Deutscher
Bundestag, 13. WP, 110. Sitzung, S. 9747-9764). In der Debatte wurde teils die Auf-
fassung vertreten, der Bundesgesetzgeber habe mit dem Schwangeren- und Famili-
enhilfednderungsgesetz dem bayerischen Gesetzgeber die Kompetenz fir seine bei-
den Gesetzgebungsvorhaben (Bayerisches Schwangerenberatungsgesetz und
Bayerisches Schwangerenhilfe- und Erganzungsgesetz) genommen (so von den Ab-
geordneten der SPD, Blndnis 90/Die Grinen und der PDS). Teils wurde dem insge-
samt widersprochen (durch Abgeordnete der CDU/CSU). Teils wurde ausdricklich
nur die Kompetenz des bayerischen Gesetzgebers fur das Schwangerenberatungs-
gesetz als durch das Schwangeren- und Familienhilfeerganzungsgesetz des Bundes
verdrangt angesehen (so insbesondere durch Abgeordnete der F.D.P.).

Die Antwort, die der Abgeordnete Schmidt-dortzig in dieser Debatte auf die Fragen
des Abgeordneten Gohner gegeben hat, stellt die Senatsmehrheit zu A 1ll 2 ungenau
dar. Wahrend der gesamten Debatte hat der Abgeordnete Schmidt-Jortzig lediglich
davon geredet, dal’ eines der geplanten bayerischen Gesetze gegen das Bundesge-
setz verstoldt (vgl. etwa a.a.0., S. 9759 C und D). Hierauf hat der Abgeordnete Goh-
ner in seiner Frage an den Abgeordneten Schmidt-Jortzig hingewiesen und gefragt,
welche Einwendungen er gegen den zweiten bayerischen Gesetzentwurf (den des
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hier angegriffenen Gesetzes) habe. Hierauf hat der Abgeordnete Schmidt-Jortzig
dem Wortlaut nach mehrdeutig, dem Sinnzusammenhang nach aber seine friiheren
AuRerungen bestatigend, geantwortet:

"Herr Kollege Gohner, es geht mir in der Tat nur um die rechtliche
Frage... Es geht mir darum, ob es dem bayerischen Gesetzgeber an
diesem Punkt erlaubt ist, mit einem eigenen Entwurf, mit einer eige-
nen Regelung gegenuber der des Bundesgesetzgebers aktiv zu
werden. Ich glaube nicht, dal® das geht; denn in Art. 72 des Grund-
gesetzes..."

Diesen Sinnzusammenhang vernachlassigt die Senatsmehrheit.

Diese Plenardebatte ist ausschlieBlich als eine politische Auseinandersetzung des
Deutschen Bundestages mit dem bayerischen "Sonderweg" zu verstehen. Hieraus
Erkenntnisse Uber die Vorstellungen des Gesetzgebers des langst verabschiedeten
Schwangeren- und Familienhilfednderungsgesetzes zu ziehen, wird juristischer Ar-
gumentationsweise nicht gerecht; schon gar nicht ist diese politische Debatte Teil der
Gesetzgebungsgeschichte des Bundesgesetzes.

b) Mit ihrer Auffassung, der Bundesgesetzgeber habe es als "unabweisbare Aufga-
be" "zur Eindammung vermuteter Schutzdefizite fir das ungeborene menschliche Le-
ben" ansehen durfen, den Landern zu untersagen, Spezialkliniken durch eine Quo-
tenregelung entgegenzuwirken, stellt die Senatsmehrheit das Schutzkonzept der
Beratungsregelung, das das Bundesverfassungsgericht gebilligt hatte und das der
Bundesgesetzgeber umsetzen wollte (vgl. Begrindung zur BeschluRiempfehlung BT-
Drucks 13/1850, S. 18), geradezu auf den Kopf.

Die Ausfuhrungen des Bundesverfassungsgerichts in der Entscheidung vom 28.
Mai 1993 (vgl. BVerfGE 88, 203 <294>) konnten es dem Bundesgesetzgeber nur na-
helegen, spezialisierten Abbruchkliniken entgegenzuwirken, um so Beratungsdefizite
zu verhindern. Die Senatsmehrheit geht demgegenuiber davon aus, der Gesetzgeber
habe es zum Schutz des ungeborenen Lebens durch das Beratungskonzept als un-
abweisbar ansehen kénnen, dal’ Spezialkliniken zugelassen bleiben.
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Diese von ihr vermutete Einschatzung des Gesetzgebers begriindet die Senats- 274-275

mehrheit durch Spekulationen Uber entsprechende Motive des Gesetzgebers, die
allerdings, wie schon ausgefiihrt ist, ins Leere gehen. Uberdies ermangelt es jegli-
cher Anhaltspunkte daflir, dal® dem Gesetzgebungsverfahren entsprechende Tatsa-
chenfeststellungen und Einschatzungen zugrunde lagen. Diese lagen der Mehrheit in
der gesetzgebenden Korperschaft auch fern. Die Mehrheit sah in dem Schwangeren-
und Familienhilfeerganzungsgesetz die "Umsetzung des Urteils" und nicht eine "Er-
setzung durch eigene Wertentscheidung" (vgl. Abgeordneter Scheu unter Bestati-
gung des Fraktionsvorsitzenden der CDU/CSU - Deutscher Bundestag, 13. WP, 47.
Sitzung, S. 3774 A, dies fand Eingang in die Begriindung zur BeschluRempfehlung
BTDrucks 13/1850, S. 18).
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Der Wertung des Bundesverfassungsgerichts in seinem Urteil vom 28. Mai 1993
entsprechen die Vermutungen der Senatsmehrheit zu den Regelungsabsichten des
Gesetzgebers nicht. Das Bundesverfassungsgericht hat die Erflllung des sog. Si-
cherstellungsauftrags nur insoweit zugelassen, als zu seiner Verwirklichung nicht an-
dere dem Lebensschutz abtragliche Malknahmen geférdert werden (vgl. BVerfGE 88,
203 <333 f.>). Danach kann es nicht in Betracht kommen, Spezialkliniken trotz ihrer
Defizite flr den Lebensschutz zuzulassen, um ausreichend viele Einrichtungen zur
Vornahme von Schwangerschaftsabbriichen zu haben.

Ahnliches gilt fir die MutmaRungen der Senatsmehrheit, der Gesetzgeber habe von
seiner Kompetenz, spezialisierte Einrichtungen zu unterbinden, nur deshalb keinen
Gebrauch gemacht, weil er der Auffassung war, dal} Spezialisierung zwar einerseits
die Qualitat der Beratung beeintrachtigen, andererseits aber dem Gesundheitsschutz
zugute kommen kann. Es gab keine Sachverstandigenausfuhrungen dazu, dal} etwa
die medizinische Betreuung der Frauen bei Abtreibungen durch Facharzte oder gy-
nakologische Stationen der Krankenhauser defizitar sei und durch Spezialkliniken si-
chergestellt werden musse.

3. Den Straftatbestand des § 218 ¢ Abs. 1 Nr. 1 StGB legt die Senatsmehrheit dahin
aus, dal® er zugleich - stillschweigend - die berufsrechtlichen Anforderungen ab-
schlielend festlege, die flur die Beratung abbruchwilliger Frauen im gesamten Bun-
desgebiet einheitlich gelten sollen. Dieses Ergebnis hat nach den Mal3staben der Se-
natsmehrheit wiederum zur Voraussetzung, daf festgestellt werden kann, es sei fur
den Landesgesetzgeber erkennbar geworden, dal der Bundesgesetzgeber die nicht
ausdrucklich erfolgte berufsrechtliche Regelung als unerlalich in den Zusammen-
hang seines Schutzkonzepts einbezieht. Hierzu trifft die Senatsmehrheit teils keine
Feststellungen, teils solche, die weder nach Wortlaut, noch nach Sinn und Zweck,
noch unter Berlcksichtigung der Entstehungsgeschichte des § 218 ¢ Abs. 1 Nr. 1
StGB zu Uberzeugen vermogen.

a) Die Senatsmehrheit meint, § 218 ¢ Abs. 1 Nr. 1 StGB umschreibe die der Frau
obliegenden Pflichten bei ihrem Gesprach mit dem Arzt abschlieend und mit dem-
selben Inhalt, wie sie ihr bei der Konfliktberatung gemaf § 219 StGB, § 5 SchKG auf-
erlegt sind. An diesen Ausgangspunkt ihrer Auffassung knupft die Senatsmehrheit
die Folgerung, dafl? § 218 c Abs. 1 Nr. 1 StGB zugleich auch die Grenze markiere, bis
zu der das Berufsrecht durch eine gesetzliche Regelung in das Verhaltnis zwischen
Arzt und Patientin eingreifen durfe. Mit berufsrechtlichen Anforderungen an die
Pflichten eines Arztes beim Gesprach mit abbruchwilligen Patientinnen werde auch
deren Verhalten gesteuert. Das durfe aber nicht weitergehend der Fall sein, als das
Beratungskonzept es zur Herstellung eines Maximums an Lebensschutz durch Aus-
tarierung von "Druck und Offenheit" regele. Wenn ein Arzt von der Frau verlange,
dald sie ihm ihre Grinde fur den verlangten Schwangerschaftsabbruch darlege, so
setze dies die Frau einem Druck aus, der ihrer Offenheit fur ein Beratungsgesprach
abtraglich sei. Der Frau werde nicht deutlich, dal’ der Arzt ihre Angaben nicht Gber-
prufen und bewerten misse.
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Belege dafir, dal} diese Einschatzungen auch die Einschatzungen des Gesetzge-
bers waren, kann die Senatsmehrheit nicht anfiihren. Sie beruft sich hierzu nur auf
die AuRerungen einzelner Abgeordneter der SPD und F.D.P. oder auf die - nicht Ge-
setz gewordenen - Gesetzentwiirfe der SPD und F.D.P. Die AuRerung, der Arzt diirfe
nicht "insgeheim wieder zum Richter" werden, fiel erst ein Jahr spater in der besagten
Plenardebatte vom Juni 1996 (vgl. a.a.0., S. 9754 C). Auffassungen einzelner Bun-
destagsabgeordneter zu einem Gesetzesvorhaben sind - auch wenn es sich um ei-
nen im Wege des Kompromisses ausgehandelten Entwurf handelt - grundsatzlich
nicht die Auffassung "des Gesetzgebers". Dazu mufiten solche Meinungsaulierun-
gen in amtliche Begriindungen oder Berichte der maligebenden Ausschisse Ein-
gang gefunden haben. Gerade in dem rechtspolitisch hochst umstrittenen Gesetzge-
bungsverfahren, wie es die Regelung des Abtreibungsstrafrechts darstellte, wurden
in den Beratungen des Bundestages die unterschiedlichsten rechtlichen und ethi-
schen Auffassungen geauliert (vgl. etwa einerseits Abgeordneter Hippe <CDU/
CSU>, Deutscher Bundestag, 12. WP, 230. Sitzung, S. 19998, andererseits Abge-
ordnete Blass <PDS/Linke Liste> a.a.0., S. 19970).

b) Der Wortlaut des § 218 ¢ Abs. 1 Nr. 1 StGB gibt schon fur den Ausgangspunkt
der Erwagungen der Senatsmehrheit nichts her. Er enthalt keinerlei Formulierungen,
die denen des § 5 SchKG entsprechen. § 218 ¢ Abs. 1 Nr. 1 StGB droht dem Arzt fur
ein Unterlassen Strafe an und kann daher gar nicht - wie § 5 SchKG - Erwartungen
zum Ausdruck bringen, welche die Rechtsordnung an die Frau stellt. Ebensowenig
finden sich in § 218 ¢ Abs. 1 Nr. 1 StGB irgendwelche Anhaltspunkte fur eine Mitre-
gelung des arztlichen Berufsrechts.

c) Das Verstandnis der Senatsmehrheit vom Regelungsgehalt des § 218 ¢ Abs. 1
Nr. 1 StGB wird dem Sinn und Zweck dieser Vorschrift und ihrer Bedeutung fur das
Beratungskonzept nicht gerecht.

aa) § 218 c Abs. 1 Nr. 1 StGB kann schon vor dem Hintergrund des Regelungsgefu-
ges von Abtreibungsstrafrecht einerseits und Gewissensfreiheit des Arztes (§ 12 Abs.
1 SchKG) andererseits kein "Recht schaffen", das mit dem der Konfliktberatung tber-
einstimmt. Die Norm, die ein Unterlassen des Arztes mit Strafe bedroht, kann auch
nicht die Frau von einer "Pflicht" befreien, dem Arzt ihre Grinde fur die verlangte Ab-
treibung darzulegen. § 218 ¢ Abs. 1 Nr. 1 StGB kann weder die Grenzen eigener
Darlegungspflicht der Frau vor dem Arzt noch die Grenzen eines Fragerechts des
Arztes bestimmen.

§ 218 ¢ Abs. 1 Nr. 1 StGB wird erst in einem Stadium aktuell, in dem der beratene
Schwangerschaftsabbruch - bei Beachtung der Fristen - in jedem Fall straffrei ware
und seine Vornahme nur noch von der Entscheidung des Arztes abhangt. Diese hat
der Arzt aber allein an seinem arztlichen Gewissen auszurichten. Gesetzliche Vorga-
ben - auch solche berufsrechtlicher Art - hat er dabei nur zu beachten, soweit sie Min-
destanforderungen stellen. Welche Darlegung ein Arzt von einer Frau fordert, wenn
diese von ihm verlangt, einen zwar straffreien, aber nicht als rechtmaRig festgestell-
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ten Schwangerschaftsabbruch vorzunehmen und dabei ungeborenes Leben zu t6-
ten, entscheidet - unter Beachtung der Mindestanforderungen des Berufsrechts - al-
lein der Arzt. "Rechte" und "Pflichten" der Frau gibt es dabei nicht. Die Frau hat unter
keiner Voraussetzung einen Anspruch auf Vornahme eines beratenen Schwanger-
schaftsabbruchs gegen den Arzt. Das gilt selbst dann, wenn sie ihm ihre Griinde flr
den beratenen Abbruch eingehend und nachvollziehbar darlegt. Die Frau erwirbt flr
sich auch die Straffreiheit der Abtreibung nicht erst durch Erflllung irgendwelcher
Pflichten gegenliber dem Arzt. Ohne Ricksicht darauf, ob und mit welchem Inhalt
der Arzt ein Gesprach mit ihr flhrt, ist sie straffrei, wenn sie dem Arzt fristgerecht die
Beratungsbescheinigung vorgelegt hat und der Arzt innerhalb der Zwolfwochenfrist
die Abtreibung vornimmt.

Am Ende der Konfliktberatung steht, dal® der Frau mit Erteilung der Beratungsbe-
scheinigung die Letztverantwortung Uber das Austragen des Kindes zuerkannt wird.
Die Wahrnehmung dieser Verantwortung kann durch eine Konfliktberatung optimiert
werden, wenn "Druck und Offenheit" gegeneinander austariert werden. Das Ge-
sprach zwischen Arzt und abbruchwilliger Frau mul} aber in erster Linie dem Arzt
Grundlagen fur seine Entscheidung geben, ob er es vor seinem é&rztlichen Selbstver-
sténdnis verantworten kann, entgegen seinem Geldbnis, ungeborenes Leben grund-
satzlich zu schitzen, dieses Leben zu téten, ohne dal hierfur Rechtfertigungsgrinde
festgestellt sind. Dieses nach arztlichem Berufsrecht ohnehin zu fihrende Gesprach
mit der abbruchwilligen Frau wird in die notwendigen Rahmenbedingungen eines
dem Lebensschutz dienenden Beratungskonzepts einbezogen (vgl. BVerfGE 88, 203
<271>).

Diese wesentlichen Unterschiede zwischen einer Konfliktberatung und dem Ge-
sprach zwischen Arzt und abbruchwilliger Frau geben keinerlei Grundlage fir eine
einheitliche rechtliche Ausgestaltung dieser beiden Rahmenbedingungen des
Schutzkonzepts der Beratungsregelung.

bb) (1) Die Senatsmehrheit bewegt sich wiederum im Bereich von Spekulationen,
wenn sie dem Gesetzgeber die Einschatzung unterstellt, die Frage des Arztes nach
den Grunden fur den verlangten Schwangerschaftsabbruch setze die Frau einem
Druck aus, der dem Lebensschutz unzutraglich sei. Diese Einschatzung wird von
dem Bundesverfassungsgericht (BVerfGE 88, 203 <285, 291 f.>) zu Recht nicht ge-
teilt.

Der Frau wird ihre ausschlie3lich eigene Verantwortung flir einen Schwanger-
schaftsabbruch schon bei der Konfliktberatung bewuf3t gemacht. Es ist ihr daher
deutlich, dald der Arzt ihre Angaben nicht zu Uberprifen hat. Andererseits weil} sie
aber auch, dal} sie einen Arzt durch das blofRe Verlangen, kérperliche Eingriffe bei ihr
vorzunehmen, nicht aus seiner arztlichen Verantwortung entlassen kann. Es wird ihr
einleuchten, dal} kein Arzt etwa den Blinddarm, die Mandeln oder die Gebarmutter
auf bloRen Wunsch hin entfernen wirde und durfte. Die Frau wird es daher auch oh-
ne weiteres verstehen, dal} dies bei dem schwerwiegenderen - lebenszerstérenden -
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Eingriff eines Schwangerschaftsabbruchs ebensowenig in Betracht kommen kann.

Der Frau wird nach allem mit der Frage des Arztes nach den Grunden fur ihren Ab-
bruchwunsch nichts Ungewdhnliches zugemutet. Die arztliche Schweigepflicht macht
den Arzt zudem zu einem fur die Frau vertrauenswirdigen Geheimnistrager. Soweit
die Senatsmehrheit es in diesem Zusammenhang auch schon als einen fur den Le-
bensschutz bedenklichen Druck ansieht, dal die Frau sich der Abtreibung beim Arzt
nicht anonym unterziehen kdnne, zeigt dies, dal} sie in dem Arzt den blo3en Vollstre-
cker des Verlangens der Frau sehen mochte. Hierin liegt eine Mildachtung des arztli-
chen Selbstverstandnisses.

Soweit die Senatsmehrheit unter Hinweis auf eine knappe Meinungsbildung des 98.
Deutschen Arztetages den Eindruck zu erwecken sucht, als lehnten es die Arzte ab -
anders als die Vertreter der arztlichen Standesorganisationen in der mindlichen Ver-
handlung vor dem Zweiten Senat -, erst nach Darlegung von Griinden eine Entschei-
dung Uber die arztliche Verantwortbarkeit eines Schwangerschaftsabbruchs zu tref-
fen, so gibt die angeflihrte Zitatstelle daflr nichts her. Aus ihr wird nur deutlich, dal}
die knappe Mehrheit des 98. Deutschen Arztetages sich gegen die strafrechtliche
Sanktionierung arztlichen Berufsrechts wendet.

(2) Im Ubrigen ubersieht die Senatsmehrheit bei ihrer Auffassung, der Gesetzgeber
habe einheitliche Offenbarungspflichten der Frau vor der Beratungsstelle und dem
Arzt festgelegt, um "Druck und Offenheit" gegenuber der Frau auszutarieren, daf}
diese Ausgewogenheit durch ein gesetzlich geregeltes Berufsrecht gar nicht zu ver-
wirklichen ware. Nach den Erklarungen der Vertreter der arztlichen Standesorganisa-
tionen in der mundlichen Verhandlung vor dem Zweiten Senat (vgl. BVerfGE 88, 203
<292>) ist davon auszugehen, dal} die arztlichen Standesorganisationen und damit
jedenfalls die Mehrzahl der Frauenarzte es als unerlallich fur eine arztlich verant-
wortbare Entscheidung ansehen, von der Frau Grunde fur ihr Verlangen nach Abtrei-
bung zu erfahren. Eine berufsrechtliche Regelung des Bundesgesetzgebers, dal’ der
Arzt einen Schwangerschaftsabbruch arztlich schon verantworten durfe, wenn er der
Frau nur Gelegenheit zur Darlegung ihrer Grinde gegeben hat, kann daher keinen
Arzt davon abhalten, sich an die - strengeren - ungeschriebenen Mal3stabe des Be-
rufsrechts zu halten. Daher waren Frauen dem von der Senatsmehrheit so einge-
schatzten Druck in den meisten Fallen selbst dann ausgesetzt, wenn das normierte
Berufsrecht die arztlichen Berufspflichten nivellierte, indem diese den strafrechtlich
sanktionierten arztlichen Pflichten angepal3t wurden.

cc) Hatte die Senatsmehrheit - wie es den Regeln der juristischen Auslegungsme-
thodik entspricht - die Entstehungsgeschichte des § 218 ¢ Abs. 1 Satz 1 StGB voll-
standig herangezogen, so hatte sie erkennen kdnnen, dall es dem Gesetzgeber mit
§ 218 c Abs. 1 Nr. 1 StGB nur darum ging, die spezifische Forderung des Bundesver-
fassungsgerichts umzusetzen, das verlangt hatte, die vorgefundenen - bei den arztli-
chen Standesorganisationen nicht umstrittenen - arztlichen Verhaltenspflichten straf-
rechtlich zu normieren. Die berufsrechtlichen Anforderungen waren nicht
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Gegenstand eines vom Bundesverfassungsgericht erkannten Regelungsbedarfs, da
sie - so wie sie sich im arztlichen Selbstverstandnis entwickelt hatten - dem Unter-
maldverbot genugten. Die berufsrechtlichen Anforderungen haben daher auch im Ge-
setzgebungsverfahren keine Rolle gespielt.

(1) Im Gesetzgebungsverfahren war es unstreitig, dald der spater Gesetz gewor- 293-294

dene Entwurf eines Schwangeren- und Familienhilfeerganzungsgesetzes eine
"Umsetzung des Urteils" des Bundesverfassungsgerichts vom 28. Mai 1993 war und
"nicht Ersetzung durch eigene Wertentscheidung" des Gesetzgebers; dies sollte "je-
de Auslegung" binden (vgl. Abgeordneter Scheu (CSU), Deutscher Bundestag,
13. WP, 47. Sitzung, S. 3774 A; Abgeordnete Niehuis (SPD), Deutscher Bundestag,
13. WP, 110. Sitzung vom 13. Juni 1996, S. 9748 A; vgl. auch die Begrindung zur
BeschluRempfehlung BTDrucks 13/1850, S. 18).

Mag zwar vor diesem Hintergrund § 218 c Abs. 1 Satz 1 StGB noch als eine "vor- 295-297

sichtige Korrektur" (vgl. dazu Sachverstandiger Prof. Dr. Klaus Bernsmann, Proto-
koll der 21. Sitzung des Sonderausschusses "Schutz des ungeborenen Lebens",
12. WP vom 14. April 1994, S. 47) des verfassungsgerichtlichen Urteils begriffen wer-
den, so liegt es aber doch nicht nahe, dald der Bundesgesetzgeber daruber hinaus
auch noch weitere, schwerwiegendere Korrekturen vornehmen und die gesetzliche
Regelung des arztlichen Berufsrechts, fur das die Lander allein zustandig sind, in An-
griff nehmen wollte. Dabei ist insbesondere zu berticksichtigen, dal3 die Anordnung,
ein Arzt diurfe einen beratenen Abbruch schon dann verantworten, wenn er der Frau
nur Gelegenheit gegeben habe, ihm ihre Griinde mitzuteilen, den tragenden Ausflih-
rungen des Bundesverfassungsgerichts in der Entscheidung vom 28. Mai 1993 wi-
dersprache (vgl. BVerfGE 88, 203 <271, 289 bis 293, 308>).

Die berufsrechtliche Regelung war auch nicht notwendig dadurch veranlal3t, dal}
der Bundesgesetzgeber das Urteil des Bundesverfassungsgerichts hinsichtlich der
strafrechtlichen Sanktionierung arztlicher Pflichten "vorsichtig korrigiert" hat. Arztliche
Berufspflichten, sich von der Frau Grunde fur den verlangten Abbruch mitteilen zu
lassen, bleiben auch dann sinnvoll, wenn der Arzt nur dafur bestraft wird, dal} er der
Frau nicht einmal Gelegenheit zur Darlegung ihrer Grinde gibt.

(2) Vor dem Hintergrund des unumstrittenen Zieles des Bundesgesetzgebers, das
Urteil des Bundesverfassungsgerichts umzusetzen, keine eigenen Wertentscheidun-
gen an seine Stelle zu setzen, und die durch die Vollstreckungsanordnung geschaffe-
ne Rechtslage zu beachten (vgl. BTDrucks 13/1850, S. 18), gibt es auch keinerlei An-
lal} fur die Annahme der Senatsmehrheit, der Gesetzgeber habe Ubereinstimmendes
Recht fur die Konfliktberatung und fur die nachfolgende Beratung beim Arzt schaffen
wollen. Von solch Ubereinstimmendem Recht geht das Urteil des Bundesverfas-
sungsgerichts gerade nicht aus. Am deutlichsten tritt dies in der von dem Bundesver-
fassungsgericht getroffenen Vollstreckungsanordnung hervor (vgl. BVerfGE 88, 203
<209 bis 213>). Hiernach (S. 210 zu 3 (2) a) "umfal3t die Beratung das Eintreten in ei-
ne Konfliktberatung; dazu wird erwartet, dal} die schwangere Frau der sie beraten-
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den Person die Tatsachen mitteilt, derentwegen sie einen Abbruch der Schwanger-
schaft erwagt". Demgegentber obliegen dem "Arzt, von dem die Frau den Abbruch
der Schwangerschaft verlangt, die sich aus den Urteilsgriinden ergebenden Pflich-
ten" (S. 212 zu 5). Danach "hat er sich die Griinde, aus denen die Frau den Schwan-
gerschaftsabbruch verlangt, darlegen zu lassen" (a.a.O., S. 290).

(3) Nach ihren Malstdben hatte die Senatsmehrheit feststellen mussen, dal es
dem Landesgesetzgeber erkennbar war, dal} der Bundesgesetzgeber die Mitrege-
lung des arztlichen Berufsrechts als unerlalich zur Verwirklichung seines Konzepts
selbst vorgenommen hat. Hierzu behauptet die Senatsmehrheit lediglich - unbelegt -,
es lasse sich "der eindeutige Wille des Bundesgesetzgebers feststellen, die Anforde-
rungen an das arztliche Beratungsgesprach abschlieRend zu regeln”. An diesem Wil-
len lasse "der Verlauf der Gesetzgebung keinen Zweifel". Soweit die Senatsmehrheit
meint, dies daraus folgern zu kdnnen, dal} der Gesetzgeber sich nicht nur bei § 218 ¢
Abs. 1 Nr. 1 StGB an die Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts nicht gehalten,
sondern auch die Strafbarkeit wegen der Mitteilung des Geschlechts des Kindes und
des familiaren Umfelds nicht geregelt habe, belegt dies nicht den bundesrechtlichen
Ubergriff in arztliches Berufsrecht, fiir das die Lander zustandig sind. Zum einen hat
der Gesetzgeber zur Notwendigkeit einer Sanktionierung der Bekanntgabe des Ge-
schlechts des Kindes eigene Erkenntnisse gewonnen, zum anderen hat er die Straf-
barkeit der Notigung zum Schwangerschaftsabbruch jedenfalls mit § 240 Abs. 4 Nr. 2
StGB erfal’t. Im Ubrigen kann daraus, dald der Gesetzgeber - nach dokumentierten
eingehenden Beratungen - davon absieht, bestimmte Sanktionen im Strafrecht einzu-
flihren, noch nicht geschlossen werden, dal} er - ohne dies in Beratungen zu proble-
matisieren - auch in das den Landern vorbehaltene Berufsrecht regelnd (ibergreifen
will.

Aus dem Gesetzgebungsverfahren folgt im Gegenteil, dal® der Bundesgesetzgeber
das arztliche Berufsrecht nicht regeln wollte:

In der Begrindung zum Entwurf des § 218 ¢ Abs. 1 Nr. 1 StGB (BTDrucks 13/1850,
S. 26) heil’t es in nicht mehr zu Uberbietender Klarheit:

"Diese Regelung setzt die Forderungen des Bundesverfassungs-
gerichts nach Verhaltensanforderungen an den den Abbruch vor-
nehmenden Arzt um, soweit sie durch Strafrecht und nicht durch Be-
rufsrecht zu regeln sind."

Der Bericht des Sonderausschusses "Schutz des ungeborenen Lebens" (BT-
Drucks 12/8609) stellt unter 3.5. (S. 12) die vom Sonderausschuld vorgeschlagenen
Regelungen des "Arztrechts" dar und fuhrt dabei die beiden Regelungen auf, welche
die Kosten fur einen Schwangerschaftsabbruch bundeseinheitlich festsetzen und die
(bundesrechtliche) Approbationsordnung dahin andern, daf3 bei der arztlichen Ausbil-
dung Kenntnisse auch Uber die rechtlichen und ethischen Aspekte eines Schwanger-
schaftsabbruchs zu vermitteln seien. "Mittelbar" solle damit auch auf das arztliche
Standesrecht in bezug auf den Schwangerschaftsabbruch eingewirkt werden.
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Hieraus wird deutlich: Der Gesetzesvorschlag nutzt die dem Bund eingerdumten
Kompetenzen aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG und Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG zum Erlal}
gesetzlicher Regelungen im Bereich des Arztrechts und erkennt, dal dem Bund eine
unmittelbare Regelung des arztlichen Berufsrechts versagt ist. Er konnte sich daher
uber die im eigenen Kompetenzbereich getroffenen Regelungen nur mittelbare Ein-
wirkungen auf das arztliche Standesrecht erhoffen. Deutlicher kann nicht hervortre-
ten, dal} der Vorschlag des malRgebenden Sonderausschusses gerade nicht vorge-
sehen hat, das arztliche Berufsrecht Uber den Sachzusammenhang mit der
Strafrechtskompetenz des Bundes unmittelbar mitzuregeln.

dd) Nach allem kann § 218 ¢ Abs. 1 Nr. 1 StGB auch unter Zugrundelegung der
kompetenzrechtlichen Malstdbe des Senats nur dahin verstanden werden, dal} er
arztliche Beratungspflichten im Zusammenhang mit der Vornahme von Schwanger-
schaftsabbrichen nicht abschlie3end fur das arztliche Berufsrecht festlegt. Er sieht
die Verletzung von Pflichten, die bei der Vornahme beratener Schwangerschaftsab-
briche gelten, nur dann als strafwirdig an, wenn der Arzt schon seine im Vorfeld lie-
gende Pflicht verletzt, der Frau zunachst einmal Gelegenheit zur Darlegung ihrer
Grinde zu geben. Die Verletzung dieser Pflicht erscheint dem Gesetzgeber schwer-
wiegend, weil der Arzt sich damit von vornherein der Moglichkeit begibt, die Frau le-
bensschutzend zu beraten.

Die Senatsmehrheit zieht die Grenzen der Anerkennung einer Ausnahmekompe-
tenz kraft Sachzusammenhangs weiter als das Bundesverfassungsgericht sie bisher
festgelegt hat (1). Sie beachtet auch die grundlegenden Unterschiede einer konkur-
rierenden Gesetzgebungszustandigkeit und einer Kompetenz kraft Sachzusammen-
hangs nicht hinreichend (2).

1. Fur die Ausnahmekompetenz kraft Sachzusammenhangs lal3t die Senatsmehr-
heit es zu, dal® der Bund aus seiner Zustandigkeit fur das Strafrecht heraus ein um-
fassendes Schutzkonzept entwickeln kann, mit dem er in ausschliel3liche Gesetzge-
bungsbereiche der Lander hineinwirkt, soweit er dies zur Durchsetzung seiner
konzeptionellen Entscheidung und zur Herstellung bundeseinheitlicher Rechtsver-
haltnisse als unerlaldlich ansieht. Mit diesen gro3zugigen Mal3staben gesteht die Se-
natsmehrheit dem Bund faktisch eine Kompetenz-Kompetenz zu. Der Bundesgesetz-
geber hat es in der Hand, durch Entwicklung eines sich auf zahlreiche Gebiete der
Rechtsordnung erstreckenden Gesamtkonzepts die in standiger Rechtsprechung er-
richteten engen Grenzen einer Kompetenz kraft Sachzusammenhangs selbst zu sei-
nen Gunsten zu versetzen. Dies lal3t das foderale Prinzip des Grundgesetzes nicht
zu (a). Es steht auch im Widerspruch zu den tragenden kompetenzrechtlichen Erwa-
gungen des Urteils des Bundesverfassungsgerichts vom 28. Mai 1993 (b).

a) aa) Wenn das Grundgesetz alle staatliche Gewalt und damit auch die Gesetzge-
bung (Art. 1 Abs. 3 und Art. 20 Abs. 3 GG) an die Grundrechte bindet, so spricht es
Bund und Lander gleichermal3en an. Sie kdnnen sich einer grundrechtlichen Schutz-
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pflicht nur im Rahmen ihrer eigenen Kompetenzen annehmen. Auch sein Schutzkon-
zept flr ungeborenes Leben kann der Bund daher nur auf dem Boden seiner grund-
gesetzlichen Kompetenztitel ausgestalten. Eine umfassende Gesamtkompetenz fir
das Abtreibungsrecht ist dem Bund nicht zugewiesen.

bb) Das schliel3t freilich nicht aus, dal} der Bundesgesetzgeber bei der Regelung
des Abtreibungsstrafrechts in fremde Sachbereiche punktuell Gbergreifen kann. Aller-
dings beurteilt sich die Unerlaldlichkeit einer solchen Mitregelung nicht nach einem
Gesamtkonzept, das ohne Beschrankung auf eigene Kompetenztitel entworfen ist
und etwa repressives Strafen durch praventive Schutzmaflinahmen in vielerlei Sach-
bereichen ersetzt.

Will der Bundesgesetzgeber auf der Grundlage seiner Strafrechtskompetenz ein
Konzept entwerfen, mit dem er einen an sich durch das Strafrecht zu gewahrenden
Schutz teilweise zurlicknehmen und durch anderweitige Schutzmallinahmen erset-
zen will, so kann er seine Tatbestande so fassen, dal} sie an das Vorliegen der
Schutzmalnahmen anknupfen. Dabei kann es sich um Tatbestande handeln, welche
die Bedingungen der Strafbarkeit oder Straffreiheit regeln. Will der Gesetzgeber etwa
einen Teilbereich eines Straftatbestandes straffrei stellen, dies aber an das Vorliegen
und die Verwirklichung bestimmter Schutzmalinahmen knupfen, durch die eine inso-
weit erfolgte Zuricknahme des strafrechtlichen Schutzes ausgeglichen werden soll,
so wird er diese Voraussetzungen in seine strafrechtlichen Tatbestande aufnehmen.
Hieran ware er gehindert, wenn diese Schutzmallnahmen zu einer Materie gehoren,
fur die die Lander zustandig sind. Insoweit ist die Mitregelung unerlafilich.

Anderes gilt, wenn Strafbarkeit oder Straffreiheit tatbestandsmafig nicht von ander-
weitigen Schutzmalinahmen abhangen. Halt der Bundesgesetzgeber es gleichwonhl
fur erforderlich, solche SchutzmalRnahmen als Ersatz fur die Zuricknahme von Straf-
recht vorzusehen, weil anderenfalls das Untermaliverbot im Hinblick auf ein von Ver-
fassungs wegen gebotenes Schutzniveau nicht mehr beachtet ware, so kann er es
nicht ohne weiteres als unerlalich erachten, insoweit mitregelnd in den Kompetenz-
bereich der Lander Uberzugreifen.

Dies wird von der Senatsmehrheit anders gesehen. Ihrer Auffassung steht jedoch
die Striktheit der grundgesetzlichen Kompetenzordnung entgegen. Wenn diese keine
umfassende Bundeskompetenz fir die Herstellung eines angemessenen Schutzes
vorsieht, der dem ungeborenen Leben in allen Bereichen der Rechtsordnung ge-
schuldet ist, so kann der Bundesgesetzgeber sich eine solche Kompetenz auch nicht
dadurch verschaffen, dal} er ein Konzept entwickelt, welches auf Strafe teilweise ver-
zichtet, dafir aber - tatbestandsmafig nicht miteinander verknipfte - Schutzmafnah-
men in anderen Rechtsbereichen vorsieht. Will der Bundesgesetzgeber seine kon-
zeptionelle Entscheidung gleichwohl verwirklichen, so bleibt es ihm unbenommen,
sich mit den Landern zu verstandigen, soweit diese flir die Regelung anderer Schutz-
malnahmen zustandig sind. Hierbei handelt es sich um ein prinzipielles kompetenz-
rechtliches Problem und nicht - wie die Senatsmehrheit andeuten will - um einen nur
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im Abtreibungsrecht entstehenden Regelungsbedarf.

Dall die kompetenzrechtliche Sicht der Senatsmehrheit die Kompetenzverteilung
zwischen Bund und Landern aufweicht, wird auch daraus deutlich, dal} die Senats-
mehrheit es offenbar der beliebigen Disposition des Bundesgesetzgebers Uberlaldt,
wie weit er nach seiner konzeptionellen Entscheidung eine Mitregelung anderer Kom-
petenzbereiche fur "sinnvoll" und unerladlich halt. Aus der Sicht der Senatsmehrheit
gibt es keine objektive Begrenzung dieser Einschatzung des Bundesgesetzgebers.
Die Senatsmehrheit zieht nicht einmal in Erwagung, die - von ihr angenommene -
Einschatzung des Bundesgesetzgebers, ein Ubergriff in den Kompetenzbereich der
Lander sei unerlaldlich, verfassungsgerichtlich zu Gberprifen.

cc) Die Annahme der Senatsmehrheit, infolge bundesgesetzlicher Konstituierung ei-
nes umfassenden und abschlieRenden Regelungskonzepts seien die Lander mit er-
ganzenden Regelungen selbst im eigenen Kompetenzbereich ausgeschlossen, kann
sich auch nicht auf die Urteile des Zweiten Senats vom 7. Mai 1998 (NJW 1998,
S. 2341 <2342> und S. 2346 <2347>) stlitzen. Dort ging es um das spezifische Ver-
haltnis von Sachgesetzgebung (Abfallrecht) und Steuergesetzgebung, soweit diese
sachorientierte Lenkungszwecke verfolgt. Flur diese Konstellation hat der Zweite Se-
nat festgestellt, dal} die Auslibung der Steuergesetzgebungshoheit zur Lenkung in ei-
nem anderweitig geregelten Sachbereich nur zulassig ist, wenn dadurch die Rechts-
ordnung nicht widerspruchlich wird, etwa dadurch, daf die steuerrechtliche Regelung
der abfallrechtlichen Konzeption des Bundesgesetzgebers zuwiderlauft. Eine ver-
gleichbare Konstellation des Aufeinandertreffens von Sachzustandigkeiten und Steu-
erregelungshoheit unter Inanspruchnahme von sachlichen Lenkungszielen ist hier er-
sichtlich nicht gegeben.

Ferner ist zu bertcksichtigen, dafl® in der vom Zweiten Senat entschiedenen Kon-
stellation unproblematisch von einer umfassenden konzeptionellen Regelung des
Bundes deswegen ausgegangen werden konnte, weil der Bund fur den von ihm gere-
gelten Sachbereich (Abfallrecht) eine Vollkompetenz hat (Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG).
Das ist fur den hier in Rede stehenden Komplex des Schwangerschaftsabbruches
aber - wie dargelegt - gerade nicht der Fall.

b) Die hier vertretene enge Begrenzung der Ausnahmekompetenz kraft Sachzu-
sammenhangs liegt auch den kompetenzrechtlichen Beurteilungen der Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts vom 28. Mai 1993 zugrunde:

aa) Die Straflosigkeit einer Abtreibung hangt gemal § 218 a StGB davon ab, dal}
ein Arzt sie vornimmt und die Frau durch eine Bescheinigung nachgewiesen hat, daf
sie sich mindestens drei Tage vor dem Eingriff durch eine anerkannte Schwanger-
schaftskonfliktberatungsstelle hat beraten lassen. Diese strafrechtliche Regelung
kann nicht angewandt werden, ohne daf} die Organisation und die materiellen Vorga-
ben einer Beratung geregelt sind. Insoweit ist es unerlaldlich, dald der Strafrechtsge-
setzgeber Regelungen Uber Organisation und Durchfuhrung der Beratung trifft. Ohne
diese Regelungen ware das Abtreibungsstrafrecht nicht selbstandig denkbar. Inso-
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weit greift der Gesetzgeber zulassig durch Inanspruchnahme einer Kompetenz kraft
Sachzusammenhangs und Annexes in den Kompetenzbereich der Lander Gber (vgl.
BVerfGE 88, 203 <304 f.>).

bb) Anders verhalt es sich bei einer bundesrechtlichen Regelung, welche die Lan-
der verpflichtet, ein ausreichendes und flachendeckendes Angebot sowohl ambulan-
ter als auch stationarer Einrichtungen zur Vornahme von Schwangerschaftsabbru-
chen sicherzustellen. Das Bundesverfassungsgericht hat erwogen und zugleich
wieder verworfen, fur diese bundesrechtliche Regelung einer den Landern vorbehal-
tenen Materie des Gesundheitswesens eine Annexkompetenz zum Strafrecht anzu-
nehmen. Diese konne aber nur ein "im Strafrecht wurzelndes Schutzkonzept" tragen,
um dem Bundesgesetzgeber den sonst durch Strafrecht zu gewahrleisteten Schutz
zu ermoglichen (BVerfGE 88, 203 <331>).

cc) Gleiches gilt fir die von der Senatsmehrheit in den Sicherstellungsauftrag des
§ 13 Abs. 2 SchKG hineingelesene bundesrechtliche Regelung, die den Landern un-
tersagt, durch eine Quotenregelung spezialisierte Abtreibungskliniken in ihrem Ge-
biet zu verhindern. Dal} eine solche Regelung fir den Vollzug des bundesrechtlichen
Abtreibungsstrafrechts und des - strafrechtsersetzenden - Beratungskonzeptes not-
wendig ist, kann schwerlich behauptet werden.

Die Abtreibung ist gemal §§ 218 a ff. StGB unabhangig davon straffrei oder straf-
bar, ob der Arzt sie ambulant oder stationar durchfuhrt, ob er eine Spezialklinik be-
treibt und ob die Frau die Klinik gut und schnell erreichen kann. Das Beratungskon-
zept kann mithin als Ersatz flr einen dem ungeborenen Leben durch das Strafrecht
geschuldeten Schutz ins Werk gesetzt werden, ohne dal} es dieser Regelungen uber
die Qualitat der Abtreibungskliniken bedarf. Der Gesetzgeber setzt in diesem Zusam-
menhang nur darauf, das ungeborene Leben mit der Mutter zu schutzen, indem er sie
hierfur durch die Konfliktberatung zu gewinnen sucht.

Darlber hinaus sieht der Gesetzgeber strafrechtlichen Schutz des ungeborenen Le-
bens durch Strafbewehrung der arztlichen Beratungspflichten vor (§ 218 ¢ StGB).
Auch dieser Straftatbestand ist in seinen Voraussetzungen nicht davon abhangig, ob
der Arzt im Rahmen seiner beruflichen Tatigkeit Gberwiegend Schwangerschaftsab-
briiche vornimmt oder nicht. Auch dieser Straftatbestand kann daher angewandt wer-
den, ohne dal es einer Regelung zur Zulassung oder Nichtzulassung von Spezialkli-
niken bedarf.

Die Senatsmehrheit erkennt in Ubereinstimmung mit der Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts vom 28. Mai 1993 (BVerfGE 88, 203 <331>) an, dal die Kompe-
tenz zur Regelung des Sicherstellungsauftrags nicht auf den notwendigen Sachzu-
sammenhang mit Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG gestutzt werden kann (vgl. C Il 2 b aa der
Entscheidungsgrunde). Gleichwonhl sieht sie aber in der Untersagung einer Quotenre-
gelung, die sie ja in die Regelung des Sicherstellungsauftrags des § 13 Abs. 2
SchKG hineinliest, eine notwendige Folgeregelung der Straffreiheit des Schwanger-
schaftsabbruchs.
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Naheres zu diesen Widersprtichen fuhrt die Senatsmehrheit nicht aus, statt dessen
unternimmt sie es, den Auftrag des Zweiten Senats an den "Gesetzgeber" (BVerfGE
88, 203 <295>), geeignete Regelungen zur Verhinderung von Spezialkliniken zu tref-
fen, als einen Auftrag an den Bundesgesetzgeber zu deuten. Zur Unvertretbarkeit
dieser Auffassung ist oben zu | 2 a aa schon das No6tige gesagt worden. An der zitier-
ten Stelle befaldt der Zweite Senat sich im Ubrigen nur mit der materiellen Ausgestal-
tung des erforderlichen Schutzniveaus, nicht aber mit der Kompetenz fiir solche Re-
gelungen.

2. Die Ausfuhrungen der Senatsmehrheit dazu, dald der Bundesgesetzgeber auch
durch "absichtsvollen Regelungsverzicht" erschopfende Regelungen eines Sachbe-
reichs treffen kdonne, werden dem Ausnahmecharakter der Kompetenz kraft Sachzu-
sammenhangs nicht gerecht.

a) Hat der Bundesgesetzgeber fir eine Materie die konkurrierende Zusténdigkeit,
so kann er umfassend regeln und damit den Landern ihre Kompetenz insoweit neh-
men (Art. 72 Abs. 1 GG). Die bundesrechtliche Normierung kann positive und negati-
ve Regelungen enthalten. Letztere liegen dann vor, wenn dem Schweigen des Bun-
desgesetzes zu einem - nicht ausdrucklich geregelten - Aspekt die Bedeutung
zukommt, dal} hierzu keinerlei - also auch keine landesrechtliche - Regelung zuge-
lassen sein soll (vgl. BVerfGE 32, 319 <328>; zuletzt Beschlul des Zweiten Senats
vom 5. Juni 1998, 2 BvL 2/97, Umdruck S. 24).

b) Die nur ausnahmsweise gegebene Kompetenz kraft Sachzusammenhangs kann
eine dementsprechende Regelungsbefugnis grundsatzlich nicht verleihen. Von ihr
kann regelmafig nur punktuell durch positive Teilregelungen des fremden Sachbe-
reichs Gebrauch gemacht werden. Darf in einen fremden Kompetenzbereich nur hin-
eingewirkt werden, wenn und soweit dies notwendig ist, um eine damit im Zusam-
menhang stehende Materie des eigenen Zustandigkeitsbereichs regeln zu kdnnen,
so kann dies nur durch Sachregelungen geschehen, mit denen der zustandige Ge-
setzgeber das Ausmal eines Hineinwirkens in den fremden Bereich ausdrucklich of-
fenlegt und damit zum Ausdruck bringt, dal® es dieser Regelungen zur Normierung
der eigenen Materie bedarf.

Diese Abgrenzung einer Ausnahmekompetenz von der konkurrierenden Gesetzge-
bungskompetenz |aRt die Senatsmehrheit aul3er acht.

Ihre Ausfuhrungen zur bundesgesetzlichen Normierung durch "absichtsvolles Un-
terlassen" beziehen sich - einschlieBlich der dafur angefuhrten Rechtsprechung -
ausschlieBlich auf die konkurrierende Gesetzgebungszustandigkeit.

Der Auffassung der Senatsmehrheit, ein kompetenzgemaRes Bundesgesetz ver-
drange ein Landesgesetz auch dann, wenn es zwar materiell verfassungswidrig ist,
dies aber vom Bundesverfassungsgericht in den dafur gegebenen Verfahren noch
nicht festgestellt ist, kann jedenfalls dann nicht gefolgt werden, wenn das Bundesge-
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setz nur eine Ausnahmekompetenz kraft Sachzusammenhangs in Anspruch nehmen
kann (1). Ungeachtet dessen mufite die Senatsmehrheit aber zumindest einem of-
fensichtlich verfassungswidrigen Bundesgesetz die kompetenzverdrangende Kraft
versagen (2). Die Verfassungswidrigkeit der von der Senatsmehrheit in § 13 Abs. 2
SchKG und in § 218 ¢ Abs. 1 Nr. 1 StGB hineingelesenen bundesrechtlichen Rege-
lungen drangt sich hier auf, so dal® der bayerische Gesetzgeber seine ausschliel3li-
che Zustandigkeit auch aus diesem Grund behalten hat (3).

1. Wahrend im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung das Verhaltnis von Lan-
des- und Bundeszustandigkeit in der Weise ausgestaltet ist, dal® die grundsatzliche
Doppelkompetenz zugunsten einer Vorranggesetzgebung des Bundes aufgeldst
wird, greift der Bund bei der Inanspruchnahme einer Zustandigkeit kraft Sachzusam-
menhangs punktuell in eine ausschlielliche Regelungszustandigkeit der Lander
uber. Abweichend von der geschriebenen Kompetenzordnung des Grundgesetzes
regelt er aus Grunden zwingender Konnexitat mit ihm Ubertragenen Kompetenzen
Sachbereiche, die an sich der genuinen und ausschliel3lichen Zustandigkeit der Lan-
der uUberantwortet sind. Die in diesem Fall eintretende Sperrwirkung zu Lasten der
Lander betrifft diese in ihnen ausschlieldlich zugewiesenen Kompetenzbereichen, so
daB verlangt werden kann, daR der Bund fiir diesen "Ubergriff" zum einen zwingende
Grunde vorweist und zum anderen jene exzeptionelle Zurickdrangung originarer und
ausschlieBlicher Landerhoheit nur mit einem in jeder Hinsicht verfassungsgemafen
Recht bewirkt.

a) Mag es bei der Inanspruchnahme des Rechts zur konkurrierenden Gesetzge-
bung aus Grinden der Rechtssicherheit angezeigt sein, die Sperrwirkung des Art. 72
Abs. 1 GG ungeachtet der materiellen Verfassungskonformitat des Bundesrechts
eintreten zu lassen, solange die Verfassungswidrigkeit des Bundesrechts nicht for-
mal in den daflrr vorgesehenen Verfahren festgestellt ist, so kdnnen diese Rechtssi-
cherheitserwagungen bei der Inanspruchnahme einer ungeschriebenen Regelungs-
kompetenz kraft Sachzusammenhangs nicht zum Tragen kommen. Denn hier ist es
gerade die Durchbrechung der geschriebenen Kompetenzordnung, welche die
Rechtssicherheit erheblich beeintrachtigt. Das laldt sich nur legitimieren, wenn der
bundesgesetzliche Einbruch in die Landerhoheit einerseits unverzichtbar und ande-
rerseits in jeder Hinsicht verfassungskonform ist.

b) Dies hat das Bundesverfassungsgericht inzident zu prifen, wenn es darum geht,
ob das im ausschliel3dlichen Kompetenzbereich des Landes ergangene Gesetz aus-
nahmsweise durch ein Bundesgesetz verdrangt wird. Dabei kommt es nicht darauf
an, ob diese Kollision zwischen Bundes- und Landesrecht in einem solchen Fall ge-
mafR Art. 72 Abs. 1 GG oder gemal Art. 31 GG zu I6sen ist (bei einer Kompetenz
kraft Sachzusammenhangs verweist BVerfGE 61, 149 <204> auf Art. 31 GG).

Im Geltungsbereich des Art. 31 GG geht Bundesrecht dem Landesrecht ohnehin
nur dann vor, wenn es auch materiell verfassungsgemalt ist (vgl. BVerfGE 96, 345
<365>; Beschlul des Zweiten Senats vom 5. Juni 1998, 2 BvL 2/97, Umdruck S. 23;
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Pietzker, HStR, Bd. IV, § 99 S. 704).

2. Im ubrigen verkennt die Senatsmehrheit auch, dal} die von ihr herangezogenen
Gesichtspunkte der Rechtssicherheit jedenfalls dann einer Inzidentprifung durch das
Bundesverfassungsgericht nicht im Wege stehen, wenn sich die Verfassungswidrig-
keit des Bundesgesetzes aufdrangt.

3. Fir die Frage, ob die Verfassungswidrigkeit des Bundesgesetzes offen zu Tage
tritt, kann es - entgegen der Auffassung der Senatsmehrheit - nicht darauf ankom-
men, ob der Freistaat Bayern diese Verfassungswidrigkeit gerlgt hat. Hier geht es
um die Verfassungswidrigkeit der von der Senatsmehrheit in § 13 Abs. 2 SchKG und
in § 218 c Abs. 1 Nr. 1 StGB hineingelesenen bundesrechtlichen Regelung, die - wie
die Senatsmehrheit meint - der bayerische Gesetzgeber als bundesrechtliche Nor-
mierung zwar hatte erkennen konnen, die er aber gleichwohl nicht erkannt hat. Letz-
teres tritt im Gesetzgebungsverfahren und im vorliegenden Verfassungsbeschwerde-
Verfahren klar hervor. Bei dieser Sachlage konnte der bayerische Gesetzgeber aber
die Verfassungswidrigkeit der angeblichen bundesrechtlichen Regelung, die sich ihm
gar nicht erschlossen hat, auch nicht rugen.

a) Es drangt sich auf, dal} die von der Senatsmehrheit in § 13 Abs. 2 SchKG hinein-
gelesene bundesrechtliche Anordnung, die Lander durften Spezialkliniken nicht
durch eine Quotenregelung entgegenwirken, das Untermallverbot verletzt, das vom
Gesetzgeber bei der Erfullung der Schutzpflicht fur ungeborenes Leben zu beachten
ist (vgl. BVerfGE 88, 203 <254>).

aa) Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Entscheidung vom 28. Mai 1993
ausgefuhrt, dal® die verfassungsrechtliche Schutzpflicht fir das ungeborene mensch-
liche Leben dem Gesetzgeber gebiete, geeignete MalRnahmen zur Verhinderung von
Spezialkliniken zu treffen, weil die von ihnen ausgehenden Gefahren flr die Erflllung
der dem Arzt im Rahmen der Beratungsregelung zufallenden Aufgabe beim Schutz
des ungeborenen menschlichen Lebens auf der Hand lagen (vgl. BVerfGE 88, 203
<294 f.>).

Diese Gefahren konkretisierten sich dem Ersten Senat sogar in der mundlichen Ver-
handlung zum einstweiligen Rechtsschutzverfahren: Ein Vertreter der Arzteschaft hat
ausgefuhrt, eine den berufsrechtlichen Anforderungen genugende arztliche Beratung
der abbruchwilligen Schwangeren habe etwa eine halbe Stunde zu dauern. Legt man
die Aussage der Beschwerdefuhrer zugrunde, dal sie fur einen Eingriff und die dar-
auf folgende Nachsorge ca. 15 Minuten veranschlagen, und rechnet man noch je ei-
ne Pause des Arztes von funf Minuten nach zwei Eingriffen sowie eine Mittagspause
von einer Stunde hinzu, so werden fur 20 Abtreibungen taglich schon knapp sieben
Stunden, fur 15 Abtreibungen immer noch ca. vier Stunden bendtigt. Es bleibt in je-
dem Fall nur Zeit Gbrig, einzelne Patientinnen ordnungsgemafl® zu beraten. Der
Schutz des ungeborenen Lebens fordert es aber, dald jedem Ungeborenen dieser
Schutz durch eine Beratung der Mutter zuteil wird, bevor Uber seine Totung entschie-
den wird.
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bb) Bei diesem Befund drangt sich die Verfassungswidrigkeit der von der Senats-
mehrheit angenommenen Bundesregelung auf, ohne dal es dabei noch darauf an-
kommt, ob und in welchem Umfang der Gesetzgeber gemalf § 31 BVerfGG an die er-
wahnten Ausflhrungen des Zweiten Senats gebunden war. Der Befund fuhrt deutlich
vor Augen, dal} der Schutz des ungeborenen Lebens bei Abbrucheinrichtungen, in
denen Schwangerschaftsabbriche in dem Umfang vorgenommen werden, wie es in
der mundlichen Verhandlung vorgetragen wurde, erheblich schlechter gewahrleistet
ist als im Fall einer ambulanten oder stationaren Abtreibung im Rahmen allgemeiner
facharztlicher Tatigkeit. Eine gesetzliche Regelung, die es untersagt, derartigen Spe-
zialeinrichtungen entgegenzuwirken, verhindert damit, daf3 jedem Ungeborenen eine
annahernd gleiche Chance des Schutzes gegeben werden kann.

cc) Ob unter diesen Umstanden das bei Erfullung der grundrechtlichen Schutzpflicht
zu beachtende Untermalverbot (vgl. BVerfGE 88, 203 <254>) noch gewahrt ist,
wenn ein Gesetzgeber keinerlei gesetzliche Regelungen zu Spezialeinrichtungen
vorsieht und diese damit duldet, ist hier nicht zu entscheiden. Dem verfassungsrecht-
lich gebotenen Mindestmal} eines Schutzes wird der Bundesgesetzgeber aber er-
sichtlich dann nicht mehr gerecht, wenn er - ohne Feststellung sachgerechter Grinde
- andere zustandige Hoheitstrager daran hindert, im Rahmen der auch ihnen aufer-
legten Schutzpflicht und des auch ihnen zukommenden Einschatzungsraums
Schutzmalnahmen zu ergreifen, welche die ordnungsgemalie arztliche Beratung der
schwangeren Frau sicherer gewahrleisten. Das Ubersieht die Senatsmehrheit, die
diese Sachlage gar nicht pruft. Es reicht nicht aus, wenn die Senatsmehrheit keine
verfassungsrechtlichen Bedenken darin sieht, da® der Bundesgesetzgeber der vom
Bundesverfassungsgericht "beispielhaft angefuhrten Moglichkeit" einer Quotierungs-
regelung "nicht nahergetreten ist".

4. Deutlich zu Tage tritt auch die Verfassungswidrigkeit der von der Senatsmehrheit
in § 218 ¢ Abs. 1 Nr. 1 StGB hineingelesenen bundesrechtlichen Nivellierung von
arztlichen Berufspflichten.

a) Vor dem Hintergrund der dargestellten tragenden Ausfuhrungen des Zweiten Se-
nats (BVerfGE 88, 203 <271, 289 bis 293, 308>) drangt es sich hier auf, der Frage
nach der Verfassungsmalfigkeit der von der Senatsmehrheit angenommenen berufs-
rechtlichen Regelung des § 218 ¢ Abs. 1 Nr. 1 StGB nachzugehen. Dabei kommt es
selbstverstandlich nicht - wie es im Urteil angedeutet wird - darauf an, ob die Mehr-
heit, die im Gesetzgebungsverfahren den Kompromify gefunden hat, ihr Gesetz fur
verfassungsgemal hielt und sie die von ihr angeordneten SchutzmalRnahmen so ein-
schatzt, dal sie sich im Rahmen des Untermaliverbots halten. Die verfassungsrecht-
liche Tragfahigkeit dieser Einschatzung des Gesetzgebers unterliegt verfassungsge-
richtlicher Kontrolle (vgl. dazu im einzelnen BVerfGE 88, 203 <262 f.>).

b) Diese - hier vorzunehmende - Kontrolle kann es dahinstehen lassen, ob es eine
vertretbare Einschatzung des Bundesgesetzgebers ist, dald das Strafrecht - entge-
gen den vom Zweiten Senat fur richtig gehaltenen Anforderungen - ungeborenes Le-
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ben noch angemessen schitzt, wenn es nur sanktioniert, dal® der Arzt der Frau
nicht einmal Gelegenheit gibt, die Griinde flr ihr Abbruchverlangen mit ihm zu eroér-
tern. Hier geht es allein um die Verfassungsmaligkeit der von der Senatsmehrheit in
§ 218 c Abs. 1 Nr. 1 StGB hineingelesenen berufsrechtlichen Regelung. Hierzu un-
terstellt die Senatsmehrheit dem Gesetzgeber die Einschatzung, dal} er es fir eine
ausreichende Schutzmalinahme angesehen habe, wenn der Arzt der Frau nur Ge-
legenheit geben muf3, ihm ihre Grinde mitzuteilen. Darlber hinaus halt die Senats-
mehrheit es sogar zur Bewirkung eines Maximums an Schutz fir erforderlich, dal®
die Frau vor dem Druck geschitzt werde, dem Arzt ihre Griinde mitteilen zu mus-
sen. Waren diese beiden Einschatzungen flr den Bundesgesetzgeber wirklich mal}-
gebend gewesen, so waren sie eindeutig unvertretbar.

Die in § 218 c Abs. 1 Nr. 1 StGB hineingelesene arztrechtliche Regelung nimmt An-
forderungen zurtick, die sich in der Arzteschaft seit langem als Bestandteil des arztli-
chen Selbstverstandnisses und Berufsethos herausgebildet haben und auch prakti-
ziert werden. Gibt es nunmehr eine berufsrechtliche Normierung, die es den Arzten
gestattet, ihre bisherigen Malistabe an arztlich verantwortbares Handeln zurtickzu-
nehmen, so wird hierdurch ihr Verhalten gesteuert. In der Lebenswirklichkeit werden
sich Arzte finden, welche die von Rechts wegen angebotene Erleichterung anneh-
men. Dies wird sich herumsprechen. Jedenfalls werden bestimmte Beratungsstellen
Frauen auf "groRzligigere" Arzte hinweisen. Damit erleidet der bisher durch &rztliches
Selbstverstandnis dem ungeborenen Leben zuteil gewordene Schutz eine erhebliche
EinbulRe. Feststellungen oder Einschatzungen des Gesetzgebers, die dies gleich-
wohl rechtfertigen kdnnten, hat die Senatsmehrheit nicht aufgezeigt. Die Unvertret-
barkeit einer eventuellen Einschatzung des Gesetzgebers, die Frau werde einem
Druck ausgesetzt, der dem Lebensschutz unzutraglich sei, wurde bereits oben (I 3 ¢
bb) dargelegt.

Nach allem kann es nicht zweifelhaft sein, dal® die Zuriicknahme arztlicher Berufs-
pflichten, die zum Schutz ungeborenen Lebens seit langem anerkannt und ange-
wandt werden, das Untermalverbot verletzt. Die Verfassungswidrigkeit einer solchen
Regelung drangt sich geradezu auf.

Iv.

SchlieBlich bedarf es keiner unbefristeten Ubergangsregelung fiir die Einfihrung
des Facharztvorbehalts. In der mundlichen Verhandlung hat die Bayerische Staatsre-
gierung darauf hingewiesen, daf es nach ihrer Erkenntnis und der des bayerischen
Gesetzgebers in Bayern auRer dem Beschwerdefihrer zu 2) keine weiteren Allge-
meinmediziner mit groerer Abtreibungspraxis gibt. Bei dieser Sachlage durfte der
bayerische Gesetzgeber vom Erlal einer abstrakten Ubergangsregelung fiir Allge-
meinmediziner absehen.

Es ist von Verfassungs wegen auch nicht zu beanstanden, dal} der Gesetzgeber in
Wirdigung der besonderen Umstande des hier vorliegenden Einzelfalles die Notwen-
digkeit des Erlasses einer konkreten Ubergangsregelung fiir den Beschwerdefiihrer
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zu 2) verneint hat. Hierbei konnte er insbesondere berlcksichtigen, dal® der Be-
schwerdefiuhrer zu 2) eine umfangreiche Abtreibungstatigkeit in der Vergangenheit
entfaltet hatte und bereits im Jahre 1996 flinfundzwanzig vom Hundert aller Abtrei-
bungen in Bayern von ihm vorgenommen worden waren. Im Blick auf die von ihm
mit dem Facharztvorbehalt beabsichtigte Verbesserung des Lebensschutzes des un-
geborenen Lebens mute der Gesetzgeber keine Ubergangsregelung schaffen, die
seinen Gesetzeszweck auf Jahrzehnte hinaus konterkarierte. Denn nach dem oben
Gesagten konnte fur den Gesetzgeber kein Zweifel daran bestehen, daf’ die vom ihm
beabsichtigte Gewahrleistung eines landesweit einheitlichen verbesserten Lebens-
schutzes durch die Aufrechterhaltung der Tatigkeit des Beschwerdefiihrers zu 2) eine
wesentliche Einschrankung erfahren wirde.

War der bayerische Gesetzgeber schon in Anbetracht der Gewahrleistung des Ge-
setzeszwecks nicht zu einer den Beschwerdeflihrer zu 2) begiinstigenden Uber-
gangsregelung verpflichtet, so gilt dies um so mehr auch deshalb, als der Beschwer-
deflhrer zu 2) sich nicht mit Erfolg auf Vertrauensschutz berufen kann, weil ihm
bereits im vertragsarztlichen Zulassungsverfahren von den zustandigen Stellen ver-
deutlicht worden war, daf er fur die ausschliel3liche Durchfihrung von Schwanger-
schaftsabbrichen eine Zulassung nicht erhalten wirde und auch nicht erhalten hat.
Ungeachtet dessen muldte der BeschwerdeflUhrer zu 2), der seine vertragsarztliche
Zulassung in Bayern erst nach Ergehen des Urteils des Zweiten Senats vom 28. Mai
1993 (BVerfGE 88, 203) erhalten hatte, damit rechnen, dal} er eine Praxis, in der na-
hezu ausschliellich Schwangerschaftsabbriche vorgenommen werden, auf Dauer
nicht wurde betreiben kdonnen.

Im Gbrigen kann auch nicht angenommen werden, daf das Fehlen einer Uber-
gangsregelung fur den Beschwerdeflhrer zu 2) etwa unzumutbar ware. Nach seinen
eigenen Angaben, die er in der mundlichen Verhandlung im Verfahren auf Erlal} einer
einstweiligen Anordnung gemacht hat, ist er auRerhalb Bayerns Inhaber einer weite-
ren Einrichtung zur Vornahme von Schwangerschaftsabbrichen.

Papier Gral3hof Haas
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Abweichende Meinung

des Richters Kiihling und der Richterin Jaeger zum Urteil des Ersten Senats
vom 27. Oktober 1998

- 1 BVR 2306/96 -
- 1 BVR 2314/96 -
-1 BvR 1108/97 -
-1 BvR 1109/97 -
-1 BvR 1110/97 -

Wir stimmen der Senatsentscheidung unter C Il 3 a und 4 a nicht zu. Nach unse- 351-352

rer Auffassung verletzt Art. 3 Abs. 1 BaySchwHEG Art. 12 Abs. 1 GG aus formel-
len und materiellen Grinden. In formeller Hinsicht versto3t die Regelung gegen
Art. 72 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG (l). In materieller Hinsicht
erweist sie sich als unverhaltnismafig (I1).

Dem Freistaat Bayern fehlt die Kompetenz, irgendeinen Teilbereich der arztlichen
Berufsausubung unter ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt zu stellen. Verbote in dieser
Form dienen nicht dazu, unerwunschte Handlungen zu unterbinden; der Erlaubnis-
vorbehalt hat vielmehr den Zweck, die fur diese Tatigkeit geeigneten und bereiten
Personen aufgrund einer Qualifikationsprufung zu bestimmen. Vorliegend sieht das
Landesrecht mit Art. 3 Abs. 1 Satz 1 BaySchwHEG eine erganzende spezialisierte
Approbation fur Abbriche nach § 218 a Abs. 1 StGB auf der Grundlage einer erneu-
ten Prifung der Person und ihrer Sachkunde vor.

1. Zu einer solchen Regelung fehlt dem Land die Kompetenz, weil der Bund nach
Art. 72 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG von der ihm eroffneten kon-
kurrierenden Gesetzgebungsbefugnis, das Recht der Zulassung zu arztlichen und
anderen Heilberufen zu regeln, abschlielend Gebrauch gemacht hat. Aufgrund die-
ses Kompetenztitels ist der Bund befugt festzulegen, aufgrund welcher personlichen
und fachlichen Qualifikationen der Zugang zu einem Heilberuf er6ffnet wird.

a) Fur jede Ausltbung der Heilkunde unter der Berufsbezeichnung "Arzt" besteht in
Deutschland ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt (§ 2 BAO in der Fassung der Bekannt-
machung vom 16. April 1987 <BGBI | S. 1218>). Die Erlaubnis wird unter den Vor-
aussetzungen des § 3 BAO durch die Approbation erteilt. Die Approbation umfafdt
den Gesamtbereich arztlicher Tatigkeit; weder die Bundesarzteordnung noch die Ap-
probationsordnung fiir Arzte (in der Fassung der Bekanntmachung vom 14. Juli 1987
<BGBI | S. 1593>) enthalten einen Vorbehalt hinsichtlich beratener Schwanger-
schaftsabbriiche. Diese gehoéren, wie die Regelungen in § 218 a Abs. 1 Nr. 2 und
§ 218 ¢ StGB verdeutlichen, zum arztlichen Tatigkeitsfeld. Hiervon geht auch der Se-
nat aus (C I).
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b) Wird durch Landesgesetz eine Tatigkeit unter Erlaubnisvorbehalt gestellt, die
dem Arzt kraft Approbation nach Bundesrecht eroffnet ist, wird die Approbation teil-
weise eingeschrankt. Das setzt eine bundesrechtliche Kompetenzzuweisung oder
die Zuricknahme der abschlieRenden Bundesregelung voraus. Dazu kann der Bun-
desgesetzgeber mittels einer Offnungsklausel dem Landesrecht Raum geben oder
auf andere Weise deutlich machen, dal bestimmte arztliche Verrichtungen nicht mit
der Approbation er6ffnet sind.

Dies war in Art. 3 des 5. StrRG in der Fassung des Funfzehnten Strafrechtsande-
rungsgesetzes geschehen. Zur Zeit seiner Geltung von 1976 bis 1992 hatte der Bund
selbst die Approbation fir Arzte eingeschrankt, indem er approbierten Arzten die
Durchfuhrung eines indizierten Schwangerschaftsabbruchs nur in einem Kranken-
haus oder in einer hierfur ausdrucklich zugelassenen Einrichtung, also nach Erteilung
einer zusatzlichen Erlaubnis, gestattete. Zu dieser Einschrankung der Approbation
war der Bund nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG befugt. Die Regelung war zwar Teil des
Strafrechts; eine Kompetenz kraft Sachzusammenhangs mit Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG
war hierfur jedoch nicht erforderlich.

c) Die im Funfzehnten Strafrechtsanderungsgesetz den Landern eroffnete Ausge-
staltung des Zulassungsrechts hat der Bundesgesetzgeber wieder zurickgenom-
men. Das Erfordernis einer behoérdlichen Zulassung wurde aus Art. 3 Abs. 1 des
5. StrRG durch das Schwangeren- und Familienhilfegesetz vom 27. Juli 1992 (BGBI |
S. 1398) gestrichen; diese Rechtslage ist im Schwangeren- und Familienhilfeande-
rungsgesetz vom 21. August 1995 (BGBI | S. 1050) beibehalten worden. Wenn in
den Gesetzgebungsmaterialien davon die Rede ist, dafl3 nach dieser Rechtsanderung
die Zulassung ambulanter Einrichtungen in keinem Land generell mehr verweigert
werden kdonne (BTDrucks 13/1850, S. 22 im Anschluf3 an BTDrucks 12/2605 <neu>,
S. 23), so ist das richtig, besagt aber nicht, daf fir ein landesrechtliches Zulassungs-
verfahren noch Raum blieb. Angesichts der wieder in Kraft getretenen umfassenden
Regelung im Approbationsrecht bedurfte es keines ausdricklichen weiteren Geset-
zesbefehls, um Erlaubnisregelungen durch Landesrecht zu verhindern.

2. Dem widerstreitet Art. 3 Abs. 1 Satz 1 BaySchwHEG, der in Bayern niedergelas-
senen Arzten die Vornahme von Abbriichen nach § 218 a Abs. 1 StGB verbietet, ob-
wohl sie ihnen als approbierten Arzten nach Bundesrecht erlaubt sind, wenn dabei
die Regeln der arztlichen Kunst eingehalten werden. In allen Fachbereichen des
Arztberufs gibt es landesrechtlich oder vertragsarztlich eingefihrte Regeln der arztli-
chen Kunst. Ihre Einhaltung wird auch bei facharztlicher Spezialisierung nicht durch
eine zusatzliche Erlaubnis, sondern vorab dadurch gewahrleistet, dal die Approbati-
on nur erteilt wird, wenn der Arzt nach Kenntnissen und Fahigkeiten, aber auch nach
seinem Charakter die Gewahr bietet, ein zuverlassiger Arzt zu sein (vgl. § 3 Abs. 1
Nr. 2 bis 5 BAO).

Erganzende Verbote nach Landesrecht, die die Sachkompetenz (Art. 3 Abs. 1
Satz 3 Nr. 1 bis 6 BaySchwHEG) oder die personliche Zuverlassigkeit (Art. 3 Abs. 1
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Satz 3 BaySchwHEG a.E. - "Gewahr daflr bietet, da® die Rechtspflichten ... ein-
gehalten werden"), erneut zur Voraussetzung einer Zulassung zu einer bestimmten
arztlichen Tatigkeit machen, setzen faktisch die umfassende Approbation flir diesen
Teilbereich aulRer Kraft.

Demgegenuber kann auch nicht geltend gemacht werden, dal® Art. 1 BaySchwHEG
von "Einrichtungen” im Sinne des § 13 Abs. 1 SchKG spricht und unter Einrichtungen
Krankenhauser im Sinne der Gewerbeordnung sowie arztliche Praxen versteht. Der
Begriff "arztliche Praxis" umschreibt hier den niedergelassenen Arzt als Person. Die-
ser betreibt aber nicht etwa eine gewerbliche Einrichtung, die der Zulassung bedurf-
te. Das Verbot mit Erlaubnisvorbehalt ist, soweit es sich an ambulante Einrichtungen
richtet, in Wahrheit eine spezialisierte "Nach-Approbation" auf der Grundlage einer
vergleichbaren Prufung der Person und ihrer Sachkunde, fir die dem Freistaat Bay-
ern angesichts der erschopfenden Bundesregelung die Kompetenz fehlt.

Daruber hinaus verletzt Art. 3 Abs. 1 BaySchwHEG in Verbindung mit den ergan-
zenden Regelungen der Art. 2 und Art. 8 Abs. 2 BaySchwHEG die Beschwerdeflihrer
auch materiell in ihrer Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG). Das praventive Verbot mit
Erlaubnisvorbehalt ist unverhaltnismallig. Der Eingriff in das Grundrecht wiegt
schwer (1). Rechtfertigungsgriinde, die ihn aufwiegen kdnnten, gibt es unserer Mei-
nung nach nicht (2). Jedenfalls belastet er die Betroffenen in unzumutbarer Weise

(3).

1. Niedergelassene Arzte, die Schwangerschaftsabbriiche durchfiihren wollen, wer-
den durch die genannte Regelung gezwungen, eine besondere Erlaubnis einzuholen.
Unter den Erlaubnisvorbehalt fallen Tatigkeiten, die die betreffenden Arzte nach lang-
jahriger Ausbildung und zahlreichen Prufungen freiberuflich ausuben darfen. Eine
durch eigene Leistung erworbene Berechtigung, auf die sich Beruf und Existenz
grunden - wie etwa auch die Anwaltszulassung oder die venia legendi - ist besonders
schutzwurdig. Sie zu verbieten, sei es auch unter Erlaubnisvorbehalt, bedarf es ge-
wichtiger Rechtfertigungsgrinde. Die Regelung des Art. 3 Abs. 1 BaySchwHEG bur-
det den betroffenen Arzten zudem eine besondere Last auf: sie werden gezwungen,
staatlichen Behorden ihre Bereitschaft zu bekunden, Schwangerschaftsabbriche
durchzufuhren. Das ist kein wertneutraler Akt, vergleichbar etwa mit der Einholung ei-
ner sicherheitstechnischen Genehmigung fur ein bestimmtes Gerat. Schwanger-
schaftsabbriche im Sinne von § 218 a Abs. 1 StGB sind grundsatzlich als Unrecht
anzusehen. Der Arzt darf an ihnen nur im Rahmen eines gesetzlich verankerten
staatlichen Konzepts mitwirken, das auf wirksamen Schutz des Nasciturus angelegt
ist. In weiten Teilen der Bevolkerung wird dies jedoch aus ethischen und religiosen
Grunden abgelehnt. Eine Kommission der Katholischen Bischofskonferenz Uberlegt
zur Zeit, wie sie sich an der Konfliktberatung beteiligen kann, ohne durch einen Bera-
tungsschein mitursachlich fur den Abbruch zu werden. Vor diesem Hintergrund ist es
fur einen Frauenarzt nicht leicht, einen Antrag nach Art. 3 Abs. 1 BaySchwHEG zu
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stellen. Er lauft Gefahr, mit der mi3billigten Handlung identifiziert und dem rufscha-
digenden Vorwurf der Tétung von Ungeborenen ausgesetzt zu werden. Belastend
sind schlielRlich auch die besonderen behordlichen Kontrollen, denen Erlaubnisinha-
ber unterliegen; die zustandigen Behorden werden dafir mit weitgehenden Befug-
nissen ausgestattet, das Grundrecht der Unverletzlichkeit der Wohnung (Art. 13 GG)
wird eingeschrankt (Art. 7 BaySchwHEG). Die ebenfalls belastenden Meldepflichten
des Art. 5 Abs. 3 und 4 BaySchwHEG sind allerdings mit der vorliegenden Entschei-
dung hinfallig.

2. Die Senatsmehrheit weist darauf hin, dal3 hohe Rechtsguter auf dem Spiel ste-
hen. Das trifft zu. Die Erlaubnispflicht dient dem Schutz des Nasciturus und der Ge-
sundheit der Frau. Sie soll die fachlich-qualitativen Anforderungen fur die kunstge-
rechte Vornahme von Schwangerschaftsabbrichen sicherstellen, der Gefahr der
Entstehung spezialisierter Einrichtungen vorbeugen und Zweifel an der Einhaltung
der besonderen arztlichen Pflichten bei Schwangerschaftsabbrichen ausrdumen
(LTDrucks 13/4961, S. 8).

Der Erlaubnisvorbehalt verstarkt den bestehenden Schutz der genannten Rechts-
guter jedoch nicht. Die Regelung ist deshalb nicht erforderlich. Schwangerschaftsab-
briiche sind weder schwieriger noch risikoreicher als andere ambulante Operationen,
die in einer frauenarztlichen Praxis durchgeflihrt werden. Insofern besteht kein Anlaf3,
zum Schutz der Gesundheit der Frau das Vorhandensein der erforderlichen techni-
schen, raumlichen und personellen Vorkehrungen fir den Eingriff und die Nachbe-
handlung einem besonderen Prifungsverfahren zu unterwerfen. Bei Belegarzten
mussen diese Anforderungen ohnehin von den Krankenhausern erflllt werden. Dies
betrifft die Nummern 1 bis 6 des Artikels 3 Absatz 1 Satz 3 BaySchwHEG. Nichts an-
deres gilt fiir die Genehmigungsvoraussetzungen, die dem Schutz des Ungeborenen
dienen. Vornehmlich seinetwegen soll bei der Erlaubniserteilung geprtft werden, ob
der Trager oder Inhaber der Einrichtung "die Gewahr daflr bietet, dal® die Rechts-
pflichten bei der Vornahme von Schwangerschaftsabbriichen ... eingehalten wer-
den". An die Rechtstreue und Zuverlassigkeit des Arztes werden generell hohe An-
forderungen gestellt. Sorgfaltige Beratung und Aufklarung vor allen operativen
Eingriffen gehdren zu seinen Pflichten. Er unterliegt insofern einer wirksamen staatli-
chen und standesrechtlichen Kontrolle. Dal} sie nicht ausreicht, um auch die Einhal-
tung der Spezialvorschriften fir Schwangerschaftsabbriiche zu gewahrleisten, ist
nicht erkennbar. Der mit dem Erlaubnisvorbehalt verfolgte weitere Zweck, das Ent-
stehen spezialisierter Einrichtungen zu verhindern, ist durch die Senatsentscheidung
zu Art. 5 Abs. 2 BaySchwHEG obsolet geworden.

3. Selbst wenn man die Erforderlichkeit des Erlaubnisvorbehalts bejaht, bleibt die
Regelung unverhaltnismalig. Nach den vorstehenden Ausflhrungen kann sie fur
den Schutz der genannten Rechtsguter allenfalls von geringem Nutzen sein. Die dar-
gelegte schwerwiegende Beeintrachtigung der arztlichen Berufsfreiheit ist damit nicht
zu rechtfertigen. Bestatigt wird diese Einschatzung durch den Umstand, dal} sich
auch auf eine gezielte Umfrage durch die Behorden, die durch die einstweilige Anord-
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nung des Bundesverfassungsgerichts in dieser Sache veranlalt worden ist, im Frei-
staat Bayern von insgesamt etwa 1.300 Frauenarzten nur etwa 120 bereitgefunden
haben, eine Erlaubnis zu beantragen, von denen rund die Halfte nicht einmal gestat-
tet, dald ihre Bereitschaft zur Vornahme von Schwangerschaftsabbriichen den Be-
ratungsstellen oder nachsuchenden Frauen offengelegt wird. Der hohe Anteil von
Schwangerschaftsabbriichen, der in Bayern auf wenige spezialisierte Praxen ent-
fallt, dirfte nicht zuletzt darauf zurtickzufihren sein, dal} niedergelassene Frauenarz-
te, die sonstige ambulante Operationen in ihren Praxisrdumen oder als Belegarzte
im Krankenhaus durchflihren, sich scheuen, eine Erlaubnis nach Art. 3 Abs. 1 Bay-
SchwHEG einzuholen.

Kiihling Jaeger
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