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A. Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse

1. Das geltende Recht unterscheidet zwischen einer (allgemeinen) Schwangerschaftsberatung
nach § 2 SchKG und der Schwangerschaftskonfliktberatung gem. § 5 (Abs. 2 Nr. 1) SchKG. Der
Schwangerschaftskonfliktberatung kommt dabei eine besondere verfassungs- und strafrecht-
liche Bedeutung zu: Sie ist die conditio sine qua non fir die verfassungsrechtliche Zulassigkeit
des Beratungsmodells, das einen straffreien Schwangerschaftsabbruch ohne Vorliegen von In-
dikationen ermdglicht (§§ 218a Abs. 1, 219 StGB). Auch die allgemeine Schwangerschaftsbe-
ratung ist verfassungsrechtlich grundiert. BVerfG und BVerwG sehen sie als Ausdruck der
staatlichen Pflicht zum Schutz des ungeborenen Lebens. Insbesondere im Vorfeld eines mog-
lichen indizierten Schwangerschaftsabbruchs kommt ihr eine — gegentiber der arztlichen Be-

ratung nach § 2a SchKG — eigenstandige Bedeutung zu.

2. Es ist sicherzustellen, dass der (verfassungsrechtlich fundierte) Anspruch auf Schwanger-
schaftsberatung auch dann erfillt werden kann, wenn besondere individuelle Umstande oder
strukturelle Griinde die Durchfiihrung einer Prasenzberatung erheblich erschweren oder gar
ausschlieBen. Dies gilt insbesondere fiir die Schwangerschaftskonfliktberatung, zu deren
Durchflihrung die Schwangere innerhalb einer vergleichsweise kurzen Frist im Vorfeld eines
Abbruchs strafrechtlich verpflichtet ist. Zugangshindernissen ist innerhalb des geltenden
Rechtsrahmens abzuhelfen und nicht dadurch, dass geltendes (Verfassungs-)Recht auRer

Kraft gesetzt wird. Das gilt auch in einer Ausnahmesituation wie der Sars-CoV-2-Pandemie.

3. Bei der Bewaltigung von Zugangshindernissen kommt der (digitalen) Distanzberatung eine
besondere Bedeutung zu. Das geltende Recht schliel3t diese nicht grundsatzlich aus, da das
Verfassungs-, Beratungs- und Strafrecht keinen raumlichen Kontakt zwischen Berater/in und

der zu Beratenden verlangen; die in der Literatur vertretene Gegenauffassung ist unbegriindet.

4. Nicht alle Formen (digitaler) Distanzberatung sind rechtlich zulassig und tatsachlich (gleich
gut) geeignet. Fir die Konfliktberatung nach § 5 Abs. 2 Nr. 1 SchKG gelten strenge verfassungs-
und beratungsrechtliche Anforderungen. Diesen geniigen nur Formate, die einen personli-

chen Austausch und die methodengerechte individuelle Erorterung konkreter Konfliktsituati-



onen ermoglichen. Dies schlie8t den Einsatz von Chatbots oder digitaler Fragen- und Antwort-
masken ebenso aus wie einen Austausch per E-Mail, Chat oder Kurznachrichten. Rechtlich zu-
lassig und in tatsachlicher Hinsicht geeignet ist der audio-visuelle Austausch mittels Videote-
lefonie bzw. Videokonferenzplattformen. Rechtliche Grenzen setzt hier allein das Daten-
schutzrecht (siehe unten 5.). Weniger gut geeignet ist die Beratung per Telefon; rechtlich zu-
lassig ist sie (als subsidiares Mittel), wenn die Personenidentitat zwischen der Beratenden und

der Schwangeren sichergestellt wird.

5. In datenschutzrechtlicher Hinsicht ist der Umgang mit den durch die Beratung erlangten
Informationen von der Datenverarbeitung in Folge der audiovisuellen Kommunikation zu un-
terscheiden. Auch in die letztgenannte Datenverarbeitung muss die beratene Person vorab
einwilligen. Zudem muss die Beratungsstelle sicherstellen, dass fiir den wahrend der digitalen
Beratung erfolgenden Datenaustausch jene technischen und organisatorischen Malnahmen
getroffen werden, die ein dem Risiko angemessenes Schutzniveau gewadhrleisten. Angesichts
der Sensibilitdat von Gesundheitsdaten ist ein besonders hohes Schutzniveau zu verlangen.
Dieser Pflicht konnen Beratungsstellen genligen, indem sie fiir die Telemedizin zertifizierte

Angebote nutzen.

6. Eine digitale Ubermittlung der Beratungsbescheinigung nach § 7 SchKG ist méglich, soweit
den datenschutzrechtlichen (Sicherungs-)Pflichten Genilige getan wird. Insbesondere ist die
Beratungsbescheinigung passwortverschliisselt zu libersenden, wobei das Passwort geson-

dert und auf einem anderen Kommunikationskanal zu Gbermitteln ist.

7. Im Rahmen der allgemeinen Schwangerschaftsberatung eignet sich eine ganze Vielzahl di-
gitaler Tools fiir die Bereitstellung von Informationen. Auch eine Beratung im engeren Sinne
kann nicht nur im Wege der (Video-)Telefonie erfolgen, sondern auch per E-Mail oder Chat,
die eine gewisse Synchronitat und Informationsdichte des Austausches gewahrleisten. Bei ei-
ner Beratung in Konfliktsituationen, etwa nach einer Indikationenstellung i.S.d. § 218a Abs. 2,
3 StGB, stofRen die zuletzt genannten Formen digitaler Beratung jedoch an ihre Grenzen. Hier
ist die Videotelefonie und -konferenz das Mittel der ersten Wahl, subsididr kommt auch eine

Telefonberatung in Betracht.



B. Hintergrund und Gegenstand des Rechtsgutachtens

Im Rahmen des vom Bundesministerium fir Familie, Senioren, Frauen und Jugend geforder-
ten bundesweiten, dreijahrigen Modellprojekts , Helfen. Lotsen. Beraten“ (kurz: HeLB-Projekt)
des donum vitae Bundesverbandes werden multiple, digitale Beratungszugange fiir schwer
erreichbare Zielgruppen der Schwangerschaftsberatung mit besonderem Schwerpunkt im
landlichen Raum erprobt. Zu diesen Zielgruppen gehoren Menschen, in der Hauptsache
Frauen, mit Fluchthintergrund, mit geringer Literalitat (Analphabetinnen), mit psychischen Er-
krankungen und mit Lernschwierigkeiten und geistiger Beeintrachtigung. Denkbar sind aber
auch andere individuelle Zugangsbarrieren zu Beratungsstellen wie krankheitsbedingte Mobi-
litatseinschrankungen oder Besonderheiten des hauslichen Umfeldes. Zudem kann die Durch-
fihrung der Schwangerschaftsberatung in Prasenzform auf strukturelle Probleme stolRen
(etwa: weite Entfernung zur nachsten Beratungsstelle). SchlielRlich hat die Sars-CoV-2-Pande-
mie aufgezeigt, dass die Aufrechterhaltung eines Angebots von Prasenzberatung bei unerwar-
tet eintretenden Ereignissen mit katastrophischen Folgen erhebliche Schwierigkeiten bereiten

kann.

Vor diesem Hintergrund soll das Rechtsgutachten die Frage beantworten, ob und inwieweit
es rechtlich moglich ist, die Schwangerschaftskonfliktberatung nach §§ 5 ff. SchKG in digitalen
Beratungsformen durchzufiihren und die Beratungsbescheinigung (§ 7 SchKG) auf elektroni-
schem Wege auszustellen bzw. zu (ibermitteln. Sodann ist zu erdrtern, inwieweit digitale Kom-
munikationsmedien fiir die Durchfiihrung der allgemeinen Beratung nach § 2 SchKG rechtlich
zuldssig und geeignet sind. Zu diesem Zweck sind zunachst die verfassungs-, beratungs- und
strafrechtlichen Vorgaben fir die beiden Grundformen der Schwangerschaftsberatung her-
auszuarbeiten. Ist die Durchfiihrung der Beratung in Nichtprasenzform grundsatzlich moglich,
ist zu klaren, welche digitalen Formate die rechtlichen Vorgaben — unter Einschluss jener des
Datenschutzrechts — erfiillen. Im Zusammenhang mit der Schwangerschaftskonfliktberatung
ist iberdies zu kldren, welche rechtlichen Vorgaben fiir die Ubermittlung des Beratungsbe-
scheinigungi.S.d. § 7 SchKG gelten, insbesondere wie eine Ubermittlung (datenschutz-)rechts-

konform durchgefiihrt werden kann.



Bei der Beantwortung der Fragestellung sind zwei Abschichtungen vorzunehmen:

Zundachst ist, wie bereits erwdhnt, zwischen der Schwangerschaftskonfliktberatung
und der allgemeinen Beratung nach § 2 SchKG zu unterscheiden, da fiir diese verschie-
dene rechtliche Vorgaben —von der Verfassung, Giber das SchKG bis hin zum Strafrecht
—gelten und es fir die Durchfiihrung der Schwangerschaftskonfliktberatung einen ver-
fassungsrechtlich fundierten Gewahrleistungsauftrag geben kann. Die (verfas-
sungs-)rechtlichen Vorgaben, die fir die Schwangerschaftskonfliktberatung gelten,
sind deutlich dichter als diejenigen, die die allgemeine Schwangerschaftsberatung be-
treffen. Zudem werden in Rechtsprechung und Literatur grundlegende Aspekte und
Einzelfragen, die beide Formen der Beratung betreffen, vornehmlich anhand der ver-
fassungs- und strafrechtlich besonders bedeutsamen Konfliktberatung thematisiert.
Daher nehmen die folgenden Erdrterungen ihren Ausgang bei der (besonderen und
besonders stark regulierten) Schwangerschaftskonfliktberatung und erstrecken sich

sodann auf die allgemeine Beratung nach § 2 SchKG.

In Bezug auf das ,,Wie“ der digitalen Beratung sind die verschiedenen digitalen Formen
getrennt in den Blick zu nehmen, da das SchKG, vor allem aber auch das Datenschutz-
recht Grenzen ziehen, die u.U. einzelne Formen der Beratung ausschlieRen. Dasselbe

gilt fir die Ubermittlungswege, auf denen der Beratungsschein zugestellt werden kann.

C. Der Regelungsrahmen der Schwangerschaftsberatung

I. Die beiden Grundformen der Beratung nach dem SchKG

Das Gesetz zur Vermeidung und Bewaltigung von Schwangerschaftskonflikten (SchKG) bildet

die rechtliche Grundlage fiir die Durchflihrung von Schwangerschaftsberatungen auf Bundes-

ebene. Es kennt zwei Arten von Beratungen:

§ 2 SchKG regelt die allgemeine Beratung. Nach Abs. 1 hat jede Frau und jeder Mann

das Recht, sich zu Fragen der Sexualaufklarung, Verhitung und Familienplanung sowie



in allen eine Schwangerschaft unmittelbar oder mittelbar beriihrenden Fragen von ei-
ner hierflr vorgesehenen Beratungsstelle auf Wunsch anonym informieren und bera-
ten zu lassen. Der Anspruch umfasst nach § 2 Abs. 2 SchKG zunachst Informationen zur
Sexualaufklarung, Verhiitung und Familienplanung, Gber familienférdernde Leistun-
gen und Hilfen fiir Kinder und Familien, sowie Informationen zu Vorsorgeuntersuchun-
gen bei Schwangerschaft, die Kosten der Entbindung, lber soziale und wirtschaftliche
Hilfen fir Schwangere sowie Hilfsmaoglichkeiten fiir behinderte Menschen und ihre Fa-
milien. Beraten werden kann auf Wunsch aber auch tiber die Methoden zur Durchfih-
rung eines Schwangerschaftsabbruchs, die physischen und psychischen Folgen eines
Abbruchs und die damit verbundenen Risiken sowie Gber Loésungsmoglichkeiten fir
psychosoziale Konflikte im Zusammenhang mit einer Schwangerschaft. Diese Beratung
kann etwa im Zusammenhang mit einem von der Schwangeren erwogenen Abbruch
auf Grundlage einer Indikation i.S.d. § 218a Abs. 2, 3 StGB relevant werden, der nicht
Gegenstand der Schwangerschaftskonfliktberatung nach § 5 Abs. 1 SchKG i.V.m. § 219
StGB ist. Ferner kénnen rechtliche und psychologische Gesichtspunkte im Zusammen-
hang mit einer Adoption erdrtert werden. Hinzu tritt —falls gewiinscht — die Unterstut-
zung bei der Geltendmachung von Anspriichen sowie bei der Wohnungssuche. Zum
Anspruch auf Beratung gehort schlieBlich auch die Nachbetreuung nach einem

Schwangerschaftsabbruch oder nach der Geburt des Kindes.

Davon zu trennen ist die Schwangerschaftskonfliktberatung nach §§ 5 ff. SchKG, die
eine zusatzliche Verankerung in den §§ 218a Abs. 1, 219 StGB hat. Die Beratung dient
nach § 219 StGB dem Schutz des ungeborenen Lebens und hat sich von dem Bemiihen
leiten zu lassen, die Frau zur Fortsetzung der Schwangerschaft zu ermutigen und ihr
Perspektiven fiir ein Leben mit dem Kind zu er6ffnen. Die Beratung soll ergebnisoffen
geflihrt werden und durch Rat und Hilfe dazu beitragen, die in Zusammenhang mit der
Schwangerschaft bestehende Konfliktlage zu bewaltigen und einer Notlage abzuhelfen.
Sie soll ermutigen und Verstandnis wecken, nicht belehren oder bevormunden. Die
Beratung umfasst gem. § 5 Abs. 2 Nr. 1 SchKG die eigentliche Konfliktberatung sowie
jede nach Sachlage erforderliche medizinische, soziale und juristische Information, die
Darlegung der Rechtsanspriiche von Mutter und Kind sowie der moglichen praktischen

Hilfen, insbesondere solcher, die die Fortsetzung der Schwangerschaft und die Lage



von Mutter und Kind erleichtern (§ 5 Abs. 2 Nr. 2 SchKG). Ferner soll der Schwangeren
angeboten werden, sie bei der Geltendmachung von Anspriichen, bei der Wohnungs-
suche, bei der Suche nach einer Betreuungsmoglichkeit fir das Kind und bei der Fort-
setzung ihrer Ausbildung zu unterstiitzen (§ 5 Abs. 2 Nr. 3 SchKG). SchlieRlich wird ihr
das Angebot einer Nachbetreuung nach Geburt des Kindes unterbreitet (§ 5 Abs. 2
Nr. 3 SchKG).

Il. Der rechtliche Rahmen der Schwangerschaftsberatung

1. Das Schwangeren- und Familienhilfegesetz von 1992

Das SchKG gilt seit dem 21.8.1995.1 Es geht zuriick auf das Schwangeren- und Familienhilfe-
gesetz vom 27.7.1992, das u.a. das Gesetz zur Aufklarung, Verhiitung, Familienplanung und
Beratung enthielt.? Anlass fir diese Gesetzgebung war die in Art. 31 Abs. 4 des Einigungsver-
trages enthaltene Verpflichtung, eine neue Regelung zum Schutz des vorgeburtlichen Lebens
und zur verfassungskonformen Bewaltigung von Konfliktsituationen schwangerer Frauen zu
schaffen. Zum einen sollte das in der ,,alten” Bundesrepublik geltende Indikationenmodell so-
wie die in der DDR geltende Fristenldsung durch eine Neukonzeption ersetzt werden.? Zum
anderen stellte der Gesetzgeber fest, dass die ,Beratungsmoglichkeiten fir Frauen — und ge-
gebenenfalls auch fiir ihre Partner und Familien — im Fall eines Schwangerschaftskonfliktes
(...) nicht ausreichend entwickelt“ seien. So existiere ,kein flaichendeckendes pluralistisches
Netz an Beratungsstellen”; auch die allgemeinen Beratungsmoglichkeiten tiber Familienpla-

nung und Verhiitung seien ,unterentwickelt.“*

Aus diesen Griinden sollte ein Rechtsanspruch auf Sexualaufklarung etabliert sowie fiir eine
,qualitativ hochwertige Beratung” von Frauen in Schwangerschaftskonflikten gesorgt wer-
den.> Zu diesem Zweck schuf der Gesetzgeber in § 2 des Gesetzes zur Aufklarung, Verhitung,

Familienplanung und Beratung einen umfassenden Rechtsanspruch auf Beratung zu Fragen

1BGBI. I, 1995 S. 1050.

2BGBI. 1,1992 S. 1398. Siehe dazu die relevanten Dokumente: BT-Drs. 12/2606 (Gesetzentwurf); BT-Drs. 12/2875
(Empfehlung und Bericht), ein von den SPD- und FDP-Fraktionen sowie einem Teil von CDU/CSU-Abgeordneten
getragener ,Gruppenantrag”.

3 BT-Drs. 12/2605 (neu), S. 2 f.

4 BT-Drs. 12/2605 (neu), S. 4.

5 BT-Drs. 12/2605 (neu), S. 5 f.



der Sexualaufklarung, Verhitung und Familienplanung sowie ,allen eine Schwangerschaft un-
mittelbar oder mittelbar beriihrenden Fragen.” Zu diesen Beratungsleistungen zahlte auch ein
Gegenstand, den das Gesetz selbst gar nicht erwahnte: die Beratung der Schwangeren in einer
Not- und Konfliktlage. Gesetzliche Grundlage dieser sog. Schwangerschaftskonfliktberatung
waren die §§ 218a Abs. 1 Nr. 1, 219 StGB a.F. Danach war die Durchfiihrung einer Schwanger-
schaftskonfliktberatung eine wesentliche Voraussetzung fiir einen straffreien Schwanger-
schaftsabbruch. Mit der Beratung soll der Staat namlich die verfassungsrechtlich zwingende
Aufgabe erfillen, die von Art. 1 Abs. 1 GG garantierte Wiirde des ungeborenen Lebens und
dessen Recht auf Leben (Art. 2 Abs. 2 GG) zu schiitzen. Dass der Staat zu diesem Schutz ver-
fassungsrechtlich verpflichtet ist, steht seit der ersten Entscheidung des BVerfG zum Schwan-
gerschaftsabbruch nicht mehr in Frage (und ist seither stdg. Rspr.).® Die Entscheidung daruber,

wie der Staat diesen Schutz ausiibt, obliegt jedoch — in gewissen Grenzen — dem Gesetzgeber.

Nach dem Willen des Gesetzgebers von 1992 soll der Staat seinen Schutzauftrag gegeniber
dem ungeborenen Leben mittels einer ,,qualitativ hochwertigen” (d.h. fachkundigen und indi-
viduellen) Beratung der Schwangeren sowie mit einer wirtschaftlichen und sozialen Forderung
und darauf bezogenen qualifizierten Information erfillen.” Der Ansatz folgt dem Leitprinzip
,Hilfe statt Strafe“® und will das ungeborene Leben primar durch die Beratung der Schwange-
ren schiitzen, wahrend das Strafrecht die Einhaltung der Beratungspflicht und der anderen
von § 218a Abs. 1 StGB genannten Vorgaben absichert. Das Beratungsmodell stellt einen Kom-
promiss zwischen der (bis 1992 in der ,alten” Bundesrepublik geltenden) Indikationen- und
der in der DDR geltenden Fristenlésung dar.® Bis heute stellt die Beratung einen zentralen

Baustein eines Konzepts dar, das innerhalb einer Frist von zwolf Wochen nach der Empfangnis

6 BVerfGE 39, 1 Leitsatz 1 und 2. — Bestatigt von BVerfGE 88, 203, 338, 348 f.; 98, 265, 302. Ebenso Di Fabio, in:
Maunz/Durig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 2 Abs. 2 Rn. 24 ff., 44; Murswiek/Rixen, in: Sachs (Hrsg.), Grundge-
setz, Art. 2 Rn. 145a; Starck, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, Art. 1 Abs. 1 Rn. 18, 94. S. aber auch BK-
Zippelius, Art. 1 Abs. 1 u. 2 Rn. 51, 76, der den Schwerpunkt der verfassungsrechtlichen Diskussion bei Art. 2
Abs. 2 GG verorten méchte, ahnlich Schwarzenegger, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius (Hrsg.), Handbuch des
Strafrechts, B. 7, § 3 Rn. 8.

7 BT-Drs. 12/2605 (neu), S. 5 f.; ndher dazu und zur verfassungsrechtlichen Zulissigkeit BVerfGE 88, 203, 266 f.
8 BT-Drs. 12/2605 (neu), S. 5.

% Eser/Weifer, in: Schénke/Schréder, StGB, Vorbem. §§ 218-219b Rn. 1.
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einen straffreien Abbruch erméglicht, obwohl keine medizinischen, kriminologischen oder an-
dere Indikationen vorliegen.1° Eine verfassungsrechtlich tragbare und realistische Alternative

zum Beratungsmodell ist nicht in Sicht.*!

2. Verfassungsrecht

a) Die Entscheidung des BVerfG vom 28. Mai 1993 (Schwangerschaftsabbruch I1)

Im Jahr 1993 erklarte das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) zwar die §§ 218a, 219 StGB und
Teile des Schwangeren- und Familienhilfegesetzes fiir verfassungswidrig, u.a. weil § 218a
Abs. 1 StGB a.F. einen Schwangerschaftsabbruch ohne Indikation als ,nicht rechtswidrig” be-
zeichnete.'? Das Beratungsmodell bezeichnete das Gericht hingegen fiir grundsatzlich verfas-
sungskonform, weil der Schutz des ungeborenen Lebens ,nur mit der Mutter, aber nicht gegen
sie moglich ist.“*3 Seither kommt der Schwangerschaftskonfliktberatung zentrale verfassungs-

und strafrechtliche Bedeutung zu:

e Der Gesetzgeber darf zum Schutz der Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG) und des Le-
bens (Art. 2 Abs. 2 GG) nur dann auf repressiv-strafrechtliche Mittel verzichten, wenn
eine Infrastruktur existiert, die sicherstellt, dass Schwangere vor einem nicht-indizier-
ten Abbruch eine am Ziel des Lebensschutzes orientierte Beratung erhalten. Zwischen
der Gewahrleistung einer Schwangerschaftskonfliktberatung einerseits und der Zu-
ricknahme des Strafrechts andererseits besteht — in den Worten des BVerfG — ein
LJunktim“*4, Daher ist sowohl die Existenz einer Infrastruktur von Beratungsstellen als
auch die tatsachliche Durchfiihrung der Schwangerschaftskonfliktberatung die verfas-

sungsrechtliche conditio sine qua non fir den Systemwechsel , Hilfe statt Strafe”.!>

10 Sjehe BVerfGE 88, 203, 281; Berghduser, Das Ungeborene im Widerspruch, S. 623.

1 Fischer, StGB, Vor §§ 219-219b Rn. 10; s. auch Hilgendorf, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht Be-
sonderer Teil. 3. Aufl. 2015, § 5 Rn. 15: Regelung wird auf absehbare Zeit Bestand haben.

12 Djes sei mit dem Wiirdeanspruch des ungeborenen Lebens (Art. 1 Abs. 1 GG) sowie dessen Recht auf Schutz
nach Art. 2 Abs. 2 GG unvereinbar, siehe BVerfGE 88, 203 Leitsatz 1 und 2.

13 BVerfGE 88, 203, 266.

14 BVerfGE 98, 265, 302.

15 Berghdiuser, Das Ungeborene im Widerspruch, S. 623, 628: ,Herz- und Kernstiick”. In diesem Sinne auch Gdr-
ditz, ZfL 2018, 18 f.; MUKo-StGB/Gropp, § 219 Rn. 4 (,tragende Saule einer vom BVerfG gerade noch tolerierten
Konstruktion®); Knauer/Brose, in: Spickhoff (Hrsg.), Medizinrecht, § 219 StGB Rn. 16; Kubiciel, ZfL 2018, 110, 111.
Siehe ferner der Konfliktberatung BT-Drs. 13/1850, S. 20; Eser/WeifSer, in: Schénke/Schréder, § 219 Rn. 1.
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e Essentiell ist die Konfliktberatung auch fir die einzelnen an einem Schwangerschafts-
abbruch beteiligten Personen, insbesondere die den Abbruch vornehmenden Arztin-
nen und Arzte sowie die Schwangere: Straffrei handeln diese nur bei schriftlichem

Nachweis einer vorangehenden Beratung.'®

Indes hat das BVerfG klargestellt, dass eine Straffreistellung des nicht-indizierten Schwanger-
schaftsabbruchs nurin engen verfassungsrechtlichen Grenzen zulassig sein kénne. Um ,,seiner
Schutzpflicht flr das ungeborene Leben zu geniligen”, misse der Staat ,ausreichende MafR-
nahmen normativer und tatsachlicher Art ergreifen, die dazu flihren, dass ein — unter Berlick-
sichtigung entgegenstehender Rechtsgliter —angemessener und als solcher wirksamer Schutz
erreicht wird.“'” Die Aufstellung und normative Umsetzung eines solchen Schutzkonzepts sei
zwar Sache des Gesetzgebers. Jedoch erfordere der Verzicht auf strafrechtlichen Schutz ein
,anderes wirksames Schutzkonzept“.'® Das Schutzkonzept miisse ,,s0 ausgestaltet sein, dass
es geeignet ist, den gebotenen Schutz zu entfalten, und nicht in eine — zeitlich begrenzte -
rechtliche Freigabe des Schwangerschaftsabbruchs tibergeht oder als solche wirkt.“*° Daher
darf der Staat auf die Bestrafung eines nicht-indizierten Schwangerschaftsabbruchs nur ver-
zichten, wenn und soweit der verfassungsrechtlich zwingend erforderliche Schutz des
menschlichen Lebens und seiner Wiirde durch ein strukturiertes Beratungsmodell gewahrleis-

tet wird.20

b) Vorgaben fiir die Durchfiihrung der Schwangerschaftskonfliktberatung

Mit Blick auf Funktion und Bedeutung traf das BVerfG verschiedene Anordnungen in Bezug
auf Organisation und Modalitaten der Schwangerschaftskonfliktberatung und fillte damit die
Licken des Gesetzes zur Aufklarung, Verhiitung, Familienplanung und Beratung, das die

Schwangerschaftskonfliktberatung nicht explizit regelte.?! Diese Anordnungen sind letztlich

16 Eser/Weifer, in: Schénke/Schréder, StGB, § 219 Rn. 1; MiiKo-StGB/Gropp, § 219 Rn. 3: notwendige, ja funda-
mentale Bedeutung fiir Straffreiheit.

7 Dazu und zum Folgenden BVerfGE 88, 203, 261.

18 5o deutlich BVerfG, NJW 1999, 841, Leitsatz 3; siehe dazu auch Kubiciel, ZRP 2018, 13, 14.

19 BVerfGE 88, 203, 261 f. Siehe dazu Kubiciel, ZfL 2018, 110, 111.

20 kubiciel, jurisPR-StrafR 5/2018, Anm. 1; Starck, JZ 1993, 816, 819.

2! Sijehe BVerfGE 88, 203 Leitsatz 4.
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Folge der den Staat treffenden ,Verpflichtung zu einem effektiven Schutz des sich entwickeln-
den Lebens“??, aus der die Pflicht zur Gewahrleistung besonderer Rahmenbedingungen der
dem Lebensschutz dienenden Beratung abgeleitet wird.?® Unter anderem ordnete das BVerfG
an, dass Stellen, die eine solche Beratung vornehmen, einer ,besonderen staatlichen Aner-
kennung” bedurften.?* Anerkennungsfahig seien dabei nur Stellen, die tber ,in personlicher
und fachlicher Hinsicht” qualifiziertes und der Zahl nach ausreichendes Personal verfiigen und
mit allen Stellen zusammenarbeiten, die 6ffentliche und private Hilfen fiir Mutter und Kind
gewdhren. Die Beratungsstellen miissten organisatorisch und wirtschaftlich von Einrichtungen,
die Schwangerschaftsabbriiche vornehmen, getrennt sein. Zudem seien sie verpflichtet, die
ihrer Beratungstatigkeit zugrundeliegenden Mal3stdbe und die dabei gesammelten Erfahrun-
gen jahrlich schriftlich niederzulegen. Insgesamt soll der ,notwendige Inhalt der Beratung (...)

auch die Regelung ihrer Durchfiihrung bestimmen.“?>

c¢) Status der allgemeinen Schwangerschaftsberatung

Das BVerfG nahm bei seinen Ausfiihrungen zur Bedeutung der Beratung zwar vor allem die
besonders wichtige Schwangerschaftskonfliktberatung als Voraussetzung fiir die straffreie
Durchflihrung eines nicht-indizierten Abbruchs in den Blick. Das Urteil betont aber auch die
Bedeutung der (allgemeinen) Schwangerschaftsberatung, die z.B. bei einer kriminologischen
oder medizinischen Indikation eines Schwangerschaftsabbruchs, zu der auch die antizipierte
Verschlechterung des psychischen Gesundheitszustands der Mutter aufgrund einer pranatal
diagnostizierten Krankheit oder Behinderung des Kindes zahlt, relevant ist. Auch in solchen
Fallen sei ,, die Schutzpflicht des Staates, die gegeniliber jedem ungeborenen menschlichen Le-
ben besteht, nicht aufgehoben.“?® Vielmehr werde sie ,den Staat insbesondere veranlassen,
durch Rat und Hilfe der Frau beizustehen und sie dadurch womoéglich doch fiir das Austragen
des Kindes zu gewinnen (...).“ Das Beratungskonzept des Gesetzes zur Aufklarung, Verhitung,

Familienplanung und Beratung gehe ,, davon aus, dass auch die schwangere Frau, die sich in

22 BVerfGE 39, 1, 44; 88, 203, 251; vgl. auch BVerfGE 98, 265, 301 f.

23 BVerfGE 88, 203, 270 ff., 281 ff.

24 Dazu und zum Folgenden BVerfGE 88, 203 Leitsatz 4.

2> BVerfGE 88, 203, 286. Dazu Hermes/Walther, NJW 1993, 2337, 2345.
26 Dazu und zum Folgenden BVerfGE 88, 203, 257.
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einer Not- und Konfliktlage sieht, zu einer verantwortlichen, die Belange des ungeborenen

Lebens achtenden Entscheidung in der Lage sei (...)“.%’

Dementsprechend hat auch das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) ausgefiihrt, dass die Be-
ratung nach § 2 SchKG dem Ziel dient, durch Informationen Uber bestehende familienfor-
dernde Leistungen und Hilfen fir Kinder und Familien, soziale und wirtschaftliche Hilfen fur
Schwangere, Hilfen bei der Suche nach einem Arbeits- und Ausbildungsplatz sowie die Nach-
betreuung nach der Geburt des Kindes die staatliche Schutzpflicht fiir das ungeborene Leben
umzusetzen. ,Nach den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts genligt der Staat seiner
Schutzpflicht nur dann, wenn er sowohl Gefahren fiir das ungeborene Leben bei einem kon-
kreten Schwangerschaftskonflikt entgegentritt als auch denjenigen Gefahren, die in den sozi-
alen Lebensverhaltnissen der Frau und ihrer Familien begriindet liegen und der Bereitschaft
der Frau zum Austragen des Kindes entgegenstehen konnen (...). Letzterem Ziel dient die Be-
ratung nach § 2 SchKG (...). Diese Beratung ist hiernach im Schutzkonzept des Gesetzgebers

von grolRer Bedeutung.”

d) Fazit

Das BVerfG misst folglich beiden Formen der Schwangerschaftsberatung eine — unterschied-

lich starke — verfassungsrechtliche Bedeutung zu:

e Fir nicht-indizierte Abbriiche ist die Schwangerschaftskonfliktberatung von schlech-

terdings fundamentaler verfassungsrechtlicher Relevanz.

e Auch die allgemeine Schwangerschaftsberatung ist in der Pflicht zum Schutz der
Wirde und des Lebens des ungeborenen Kindes verankert. Dies gilt insbesondere
dann, wenn die Schwangere im Vorfeld eines indizierten Abbruchs umfassenden psy-
chosozialen Rat und Hilfe sucht. Der nachtraglich eingefligte § 2a SchKG statuiert in
solchen Fillen zwar Beratungspflichten fiir jene Arztinnen oder Arzte, die der Schwan-

geren mitteilen, dass das ungeborene Kind héchstwahrscheinlich an Schadigungen der

27 BVerfGE 88, 203, 283; dazu Starck, JZ 1993, 816, 820.
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korperlichen oder geistigen Gesundheit leidet.?® Indes ersetzt dieses ,zusatzliche“?®
arztlich-medizinische Beratungsangebot nicht die Schwangerschaftsberatung und ist
darauf auch gar nicht angelegt: Gem. § 2a Abs. 1 S. 4 SchKG miissen Arztinnen und
Arzte Uber das psychosoziale Unterstiitzungsangebot der Beratungsstellen nach § 2
SchKG informieren. Insoweit dient die Beratung nach § 2 SchKG (weiterhin) dazu, den
verfassungsrechtlich gebotenen, staatlichen Schutzauftrag in Bezug auf das ungebo-

rene Leben zu erfiillen.3°

3. Das Gesetz zur Vermeidung und Bewaltigung von Schwangerschaftskonflikten (SchKG)

Die umfangreichen Vorgaben des BVerfG setzte der Gesetzgeber im Jahr 1995 in §§ 218a
Abs. 1 Nr. 3, 219 n.F. StGB sowie im Gesetz zur Vermeidung und Bewaltigung von Schwanger-
schaftskonflikten (SchKG) um, das an die Stelle des Gesetzes zur Aufklarung, Verhitung, Fa-
milienplanung und Beratung trat.3! Damit wurde die Schwangerschaftskonfliktberatung auf
eine neue Rechtsgrundlage gestellt. Seither ist die Durchfliihrung einer Konfliktberatung aus-
driicklich in den § 219 StGB sowie §§ 5 ff. SchKG geregelt und legalistisch von der allgemeinen
Schwangerschaftsberatung i.S.d. §§ 2 ff. SchKG unterschieden. Zudem wurden die Anforde-
rungen an das Ziel der Schwangerschaftskonfliktberatung zugescharft sowie Vorgaben fiir die
Durchfiihrung formuliert.?? Ziel und Umfang der Beratung regelt § 5 SchKG niher, wihrend
§ 6 SchKG Vorgaben fiir die Durchfiihrung der Schwangerschaftskonfliktberatung enthalt und
§ 7 SchKG die Ausstellung des Beratungsscheins regelt, der als Nachweis fiir die Durchfiihrung
der Beratung und damit als Voraussetzung fir einen straffreien Schwangerschaftsabbruch

dient (§ 218a Abs. 1 Nr. 1 StGB).

28 Dazu Duttge/Bernau, ZfL 2009, 42 ff.; Woopen/Rummer, MedR 27 (2009), 130, 135 ff.

2950 BT-Drs. 16/12970, S. 24.

30 Sjehe nur OVG Berlin-Brandenburg v. 5.12.2013, ECLI:DE:OVGBEBB:2013:1205.0VG6B49.12.0A, OVG BE 34,
329 ff.

31 Dass das Gericht dem Gesetzgeber auch wenig Ausgestaltungsspielraum belassen hatte, betonen Her-
mes/Walther, NJW 1993, 2337, 2345.

32 Eser/WeifSer, in: Schénke/Schréder, Vorbem. §§ 218-219b Rn. 8.
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D. Zugangsbarrieren zu Beratungsstellen

Nach einer treffenden Feststellung des 1. Senats des BVerfG hat ,es der Staat nicht in der
Hand, samtliche Rahmenbedingungen (der Schwangerschaftsberatung) selbst festzulegen o-
der herzustellen.“33 Das betrifft auch Fille, in denen individuelle Griinde oder duRere Um-
stande der Schwangeren die Durchfiihrung einer Schwangerschaftskonfliktberatung in Pra-
senzform erheblich erschweren oder gar ausschlieRen bzw. der Wahrnehmung ihres Rechts
auf Beratung nach § 2 SchKG am Ort der Beratungsstelle im Wege stehen. Solche Fille kdnnen
vielfaltige Ursachen haben. Dabei sind Ursachen, die in der Person der Frau oder ihrem Umfeld
begriindet liegen (I.) von duReren Ursachen zu unterscheiden, die — wie die Folgen einer Pan-
demie — die Durchfiihrung einer Schwangerschaftsberatung in Prasenzform erheblich er-

schweren (ll.). Beide Hindernisse kann der Staat nicht ignorieren (ll1.).

I. Frauen mit eingeschrankten Teilhabemaoglichkeiten

Das Modellprojekt ,,HeLB — Helfen. Lotsen. Beraten”, das von donum vitae entwickelt und seit
April 2019 realisiert wird, hat vor allem Frauen im Blick, bei denen strukturelle oder personli-
che Griinde die Teilhabe an den Moglichkeiten der Schwangerschaftsberatung erschweren.
Als illustratives Beispiel kann eine Frau in einem landlichen Gebiet dienen, die drei Kinder im
Schul- und Kindergartenalter hat und erneut schwanger wird.3* Da ihr kein eigenes Auto zur
Verfliigung steht, miisste sie mehrere Stunden mit 6ffentlichen Verkehrsmitteln zur nachstge-
legenen Beratungsstelle fahren —Zeit, die ihr im Alltag wegen der Betreuung ihrer Kinder fehlt.
Zugleich muss die Beratung sehr zeitnah erfolgen, da ein Schwangerschaftsabbruch ohne In-
dikation nur in den ersten zwolf Wochen nach der Empfangnis moglich ist. Probleme stellen
sich jedoch nicht nur im landlichen Raum. Auch Frauen mit korperlichen, geistigen oder Sin-

nesbeeintrachtigungen, deren Mobilitdt eingeschrankt ist, kbnnen vor besonderen Barrieren

33 S0 BVerfGE 98, 265, 304.
34 Zu diesem Beispiel siehe die Projektseite ,HelB — Helfen. Lotsen. Beraten.”, abrufbar unter:
https://www.donumvitae.org/ueber-uns/modellprojekt-helb (zuletzt abgerufen: 20.10.2020).
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bei der Wahrnehmung des Angebots der Schwangerschafts(konflikt)beratung stehen. Glei-
ches gilt fir Frauen, deren persdnliches Umfeld eine Fahrt zu einer Beratungsstelle erheblich

erschwert. All diese Frauen werden von herkdmmlichen Angeboten nur schwer erreicht.

Il. Die Sars-CoV-2-Pandemie und vergleichbare Katastrophenereignisse

Die Sars-CoV-2-Pandemie hat gezeigt, dass unerwartet eintretende Umstande mit katastro-
phischen Folgen bestehende Zugangshindernisse fiir bestimmte Gruppen von Frauen erhéhen

und neue Hindernisse begriinden konnen.

Ersteres ist der Fall, wenn eine schwangere Frau als Angehdrige sog. Risikogruppen Reisen und
langere Aufenthalte mit anderen Personen in geschlossenen Raumen vermeiden soll. Neue
Hindernisse errichtet die Pandemie etwa dann, wenn sich eine Schwangere auf behdrdliche
Anweisung in Quarantane begeben oder eine Beratungsstelle in raumlicher Nahe pandemie-
bedingt schlieRen muss, weil die Beraterinnen und Berater erkrankt sind, sich in Quarantdne
befinden oder Risikogruppen angehoren. In derartigen Fallen kann die praktische Durchfiih-
rung einer Beratung in Prasenzform an tatsachlichen Umstanden scheitern, die niemand zu
vertreten hat. Drangt dann noch die Zeit, weil der Ablauf der Zwolfwochenfrist fir einen Ab-
bruch naht, fragt sich, wie der Anspruch der Schwangeren auf eine Beratung erfillt werden
kann. Aus Sicht der Schwangeren entsteht eine dilemmatische Situation: Einerseits muss sie
sich beraten lassen, damit sie (und ihr Arzt bzw. ihre Arztin) einen straffreien Schwanger-
schaftsabbruch vornehmen kann, andererseits wird die (rechtzeitige) Erfillung der Beratungs-
pflicht erheblich erschwert. Derartige Fragen kénnen sich nicht nur wahrend der gegenwarti-
gen Pandemie stellen, sondern auch bei anderen unerwarteten Ereignissen mit katastrophi-
schen Folgen, die fir einen gewissen Zeitraum die Fortbewegungsmaoglichkeiten von Schwan-

geren und die Arbeit der Beratungsstellen stark einschranken.

lll. Staatlicher Umgang mit solchen Zugangshindernissen

Damit stellt sich die Frage, ob und wie der Staat, d.h. Gesetzgeber sowie Behdrden des Bundes
und der Lander, mit derartigen Zugangsbarrieren umzugehen hat. Diesbezliglich lassen sich

drei Aussagen treffen.
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1. Gesetzlicher Anspruch und verfassungsrechtlicher Gewahrleistungsauftrag

Das SchKG statuiert das Recht, dass sich jede Frau und jeder Mann zu Fragen der Sexualauf-
klarung, Verhiitung und Familienplanung sowie in allen eine Schwangerschaft unmittelbar
oder mittelbar bertihrenden Fragen beraten lassen kann (§ 2 SchKG). Nach § 3 SchKG haben
die Lander ein ausreichendes Angebot wohnortnaher Beratungsstellen fiir die Beratung si-
cherzustellen. Zudem verpflichten §§ 218a Abs. 1 Nr. 3, 219 StGB Schwangere, die einen nicht-
indizierten Abbruch vornehmen wollen, zu einer vorherigen Beratung nach § 5 SchKG. Damit
korreliert ein Anspruch auf Beratung (vgl. § 6 Abs. 1 SchKG: ,Eine ratsuchende Schwangere ist
unverzliglich zu beraten.”). Fiir die Beratung nach den §§ 5 und 6 haben die Lander ein aus-
reichendes plurales Angebot wohnortnaher Beratungsstellen sicherzustellen (siehe § 8 SchKG).

Das Recht auf Beratung ist folglich einfachgesetzlich garantiert.

Dariber hinaus ist es zu einem Gutteil auch verfassungsrechtlich fundiert. In seiner bereits
mehrfach zitierten Entscheidung aus dem Jahr 1993 hat das BVerfG betont, dass eine Bera-
tungsregelung, die vorwiegend auf praventiven Schutz setzt, verlange, ,,dass ein Angebot so-
zialer Hilfen fir Mutter und Kind — auch tatsdchlich — bereitsteht (...).“3> Und weiter: ,,Will der
Staat den von ihm zu gewahrenden Schutz des ungeborenen menschlichen Lebens durch ein
Beratungsverfahren verwirklichen, so tragt er fiir dessen Durchfiihrung die volle Verantwor-
tung.”3® Daraus lasst sich ableiten, dass der Staat zumindest in Bezug auf die Schwanger-
schaftskonfliktberatung gem. § 219 StGB, §§ 5 ff. SchKG einen Gewahrleistungsauftrag hat: Er
muss dafilir Sorge tragen, dass ein Angebot tatsdchlich zur Verfligung steht und tatsdchlich
wahrgenommen werden kann, von dessen Existenz die verfassungsrechtliche Akzeptabilitat
des Beratungsmodells des §§ 218a Abs. 1, 219 StGB abhangt und das entscheidend fiir den
(Nicht-)Eintritt strafrechtlicher Folgen ist. Zu diesem Befund passt die beildufig vom BVerfG
ausgesprochene Feststellung, dass , die Rechtslage insgesamt so zu gestalten (ist), dass es sich

fur die Frau nicht nahelegt, die Beratung gar nicht erst anzunehmen (...).3” Der Schwangeren

35 BVerfGE 88, 203, 272 (Hervorhebung diesseits).
36 BVerfGE 88, 203, 286 (Hervorhebung diesseits).
37 BVerfGE 88, 203, 279.

18



sollen also keine Hindernisse in den Weg gelegt werden; vielmehr sollen diese tunlichst ver-
mieden bzw. beseitigt werden, um eine Beratung, fir deren Durchfiihrung der Staat die volle

Verantwortung tragt, faktisch zu ermaoglichen.

Auch die allgemeine Schwangerschaftsberatung nach § 2 SchKG ist — wie gesehen — zum Teil
in der Verfassungsrechtsprechung verankert: Das BVerfG stellt sie in den Zusammenhang der
staatlichen Pflicht zum Schutz der Wiirde und des Lebens des ungeborenen Kindes. Dies gilt
jedenfalls, soweit sie dazu dient, Schwangeren im Vorfeld eines indizierten Abbruchs Rat und
Hilfe anzubieten.3® Zwar l3sst sich der Entscheidung kein ausdriicklicher Gewahrleistungsan-
spruch entnehmen; zumindest aber zeigt sich, dass das Recht auf Beratung nach § 2 SchKG in

einem wichtigen Bestandteil verfassungsrechtlich grundiert ist.

2. Beobachtungspflicht und Zugangsermoglichung

Angesichts der gesetzlichen und in wichtigen Teilen verfassungsrechtlich unterlegten Anspri-
che auf Schwangerschaftsberatung kann der Staat die Existenz der unter I. und Il. beschriebe-
nen Zugangshindernisse nicht ignorieren. Seine Verpflichtungen, die aus den gesetzlichen und
verfassungsrechtlichen Anspriichen auf Beratung folgen, erschépfen sich nicht darin, fiir ein
deutschlandweites Netz von Beratungsstellen zu sorgen. Vielmehr muss er auch tatsachlich
existierende Zugangshindernisse zu diesen Beratungsstellen registrieren, auf diese reagieren

und so die Beratung tatsachlich erméglichen.

Auch das BVerfG hat konstatiert, dass der ,hohe Rang des geschiitzten Rechtsgutes, die Art
der Gefahrdung ungeborenen Lebens und der in diesem Bereich festzustellende Wandel der
gesellschaftlichen Verhaltnisse und Anschauungen” eine Beobachtungspflicht begriinden. Da-
nach misse der Gesetzgeber im Blick behalten, wie sich sein maligeblich auf Hilfe und Bera-
tung setzendes Schutzkonzept ,in der gesellschaftlichen Wirklichkeit auswirkt“.3® Zwar be-
zieht sich diese Beobachtungspflicht im Kontext der Entscheidung auf die tatsdchliche Eignung

des Beratungsmodells zum Schutz des Lebens.*°Dennoch lasst sich aus den einschligigen

38 BVerfGE 88, 203, 283.
39 BVerfGE 88, 203, 310.
40 vgl. Starck, 12 1993, 816, 821.
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Passagen ableiten, dass der Staat die Wirksamkeit der Beratung zu beobachten hat und daher
auf gravierende Zugangshindernisse so reagieren muss, dass das Recht auf Schwangerschafts-
beratung tatsachlich wahrgenommen werden kann. So kdnnen Landesbehdrden bspw. auf
strukturelle oder situativ eintretende Zugangshindernisse in —an die Trager von Schwangeren-
und Schwangerschaftskonfliktberatungsstellen gerichteten — Erlassen Anordnungen treffen,
wie Hindernissen dauerhaft oder situativ zu begegnen ist. Insbesondere kdnnen sie regeln,
welche Formen digitaler Beratung wann als Alternative zur Prasenzberatung angeboten wer-

den koénnen.

Nur wenn der Staat sicherstellt, dass Zugangshindernisse zur Schwangerschaftsberatung ver-
ringert oder umgangen werden kénnen, kann die Beratung dazu beitragen, dass ihre verfas-
sungsrechtlich fundierten Ziele erreicht werden. Dies gilt jedenfalls fiir die Schwangerschafts-
konfliktberatung nach §§ 5 ff. SchKG und nach hier vertretener Auffassung auch fir die allge-
meine Schwangerschaftsberatung im Vorfeld eines indizierten Abbruchs, da das BVerfG dieser
Beratung ebenfalls eine das ungeborene Leben schiitzende und damit verfassungsrechtlich

erwiinschte Wirkung zumisst.

3. Kein Dispens von Beratungsrechten und -pflichten durch die Sars-CoV-2-Pandemie

Auch in einer Ausnahmesituation, wie sie die Sars-CoV-2-Pandemie zweifellos darstellt, wer-
den gesetzliche Rechte und Pflichten nicht einfach auRer Geltung gesetzt. Weder kann sich
der Staat mit Verweis auf die Pandemie ohne weiteres seiner Verpflichtung entziehen, den
Zugang zu Beratungsmoglichkeiten zu gewahrleisten. Noch kann in einer Pandemie die von
§§ 218a Abs. 1, 219 StGB vorgesehene Beratungspflicht vor einem nicht-indizierten Abbruch

schlicht ignoriert werden.

Ohne Zweifel kénnen Rechtsbefolgung und Rechtsanwendung an Grenzen stolien, wenn eine

Pandemie oder andere katastrophale Ereignisse den Normadressaten die faktische Moglich-
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keit nehmen, den Vorgaben der Normen in gleicher Weise gerecht zu werden wie unter ver-
gleichsweise normalen duBeren Umstinden.*! Jedoch kénnen unter der Geltung des Grund-
gesetzes mit Verweis auf eine Ausnahmelage rechtliche Bindungen nicht ohne weiteres auf-
gehoben werden.*? An der generellen Pflicht zur Befolgung und Anwendung des Rechts dandert

sich folglich nichts.*3

Es ist zwar nicht von vornherein ausgeschlossen, dass der Gesetzgeber gesetzliche Anderun-
gen an § 2 SchKG vornimmt. Eine (auch nur voriibergehende) Streichung der Beratungspflicht
nach §§ 218a, 219 StGB wadre dem Gesetzgeber aber im Rahmen des geltenden beratungs-
zentrierten Schutzkonzeptes nicht moglich: Die in den § 219 StGB und § 5 SchKG geregelte
Konfliktberatung ist die verfassungsrechtliche Grundlage des primar auf Beratung abstellen-
den Konzepts zum Schutz der Menschenwiirde und des Lebensrechts des ungeborenen Le-
bens (siehe oben C. II. 2). Wird diese Beratungspflicht aufgehoben, verlére § 218a Abs. 1 StGB,
der die Moglichkeit eines straffreien Abbruchs auch ohne Indikation vorsieht, seine verfas-
sungsrechtliche Grundlage. Das dann geltende Recht und die Anwendungspraxis waren ver-

fassungswidrig.

An dieser verfassungsrechtlichen Konsequenz andert auch die Pandemie nichts. Denn diese
dispensiert Gesetzgeber und Behdrden nicht von der Beachtung der Grundrechte. Das Grund-
gesetz gilt uneingeschrankt auch in Ausnahmesituationen, der prinzipielle Ordnungsanspruch
der Verfassung wird nicht aufgehoben.** Zwar kénnen —im Rahmen des VerhaltnismaRigkeits-
grundsatzes — Grundrechte eingeschrankt werden; ein grundrechtsfreier Zustand tritt aber
nicht ein.**Auch das BVerfG hat in anderen Zusammenhingen Bestrebungen zuriickgewiesen,
unter Berufung auf eine Ausnahmelage ,rechtsstaatliche Anforderungen” zu Gbergehen.*®

Insbesondere hat das Gericht in seiner Entscheidung zum , Luftsicherheitsgesetz” hervorge-

41 Kubiciel, NJW 2020, 1249.

42 Kersten/Rixen, Der Verfassungsstaat in der Corona-Krise, S. 27 ff., 45 und 6fters.

43 Vgl. dazu Barczak, Der nervése Staat, S. 172 ff.

44 Heinig/Kingreen/Lepsius/Méllers/Volkmann/Wifmann, JZ 2020, 861, 862; Kaiser, Ausnahmeverfassungsrecht,
2020, S. 85 ff., 126 ff.; Kersten/Rixen, Der Verfassungsstaat in der Corona-Krise, S. 27 ff., 45 ff.; Kubiciel, Nomos
— Kansai Law Journal 2013, S. 21 ff.

4 Kersten/Rixen, Der Verfassungsstaat in der Corona-Krise, S. 34, 45 ff.

46 Siehe BVerfGE 133, 277, 333 f.
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hoben, dass der Staat auch unter den Bedingungen eines Uberregionalen Katastrophennot-
stands gehalten sei, ,jedes menschliche Leben zu schiitzen. Diese Schutzpflicht gebietet es
dem Staat und seinen Organen, sich schiitzend und fordernd vor das Leben jedes Einzelnen zu
stellen; das heiRRt vor allem, es auch vor rechtswidrigen An- und Eingriffen von Seiten Dritter

zu bewahren.“4”

Anpassungen an die durch die Sars-CoV-2-Pandemie veranderten dufleren Gegebenheiten
sind daher innerhalb, nicht auBerhalb der (verfassungs-)rechtlichen Ordnung zu suchen.*® Wer
hingegen fiir die Moglichkeit einer voriibergehenden Aufweichung verfassungsrechtlicher Ge-
wahrleistungsstandards und einer AuBerkraftsetzung gesetzlicher Pflichten pladiert, riskiert
damit, dass diese Relativierungen verfassungsrechtlicher und gesetzlicher Standards nach
Uberwindung der Krise fortdauern.*® Auch in der Pandemie ist daher Zugangshindernissen zu
Beratungsstellen im Rahmen der gesetzlichen Regeln abzuhelfen und nicht durch deren Au-

RBerkraftsetzung. Inwieweit das moglich ist, soll im Folgenden gezeigt werden.

E. Schwangerschaftskonfliktberatung nach §§ 5, 6 SchKG

I. Grundsatzliche Zulassigkeit der Beratung in digitalen Formaten

1. Verfassungsrecht und Schwangerschaftskonfliktgesetz (SchKG)

Der integralen Bedeutung der Konfliktberatung fir das Schutzkonzept entspricht es, dass das
BVerfG in seiner Entscheidung aus dem Jahr 1993 detaillierte Vorgaben zum Charakter und
zur Durchfiihrung der Beratung gemacht hat (siehe oben C. Il. 2.). Diese sollen dafiir sorgen,
dass die Beratung der verfassungsrechtlichen Verpflichtung zum Schutz des ungeborenen Le-
bens auch in der Praxis gerecht wird.”® Aus diesen lassen sich bereits erste Riickschlisse auf

die Zulassigkeit einzelner digitaler Beratungsangebote ableiten.

47 BVerfGE 115, 118, 152.

48 Kubiciel, NJW 2020, 1249.

4 Treffend Heinig/Kingreen/Lepsius/Méllers/Volkmann/Wifmann, JZ 2020, 861, 862 f.
0 vgl. Berghduser, Das Ungeborene im Widerspruch, S. 624,
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Grundlegend ist zunachst die (zumeist als selbstverstandlich erachtete) Bedingung, dass die
beratene Person und die Schwangere, die einen Abbruch vorzunehmen wiinscht, identisch
sind. Dies setzen nicht nur §§ 218a Abs. 1, 219 StGB und § 5 SchKG explizit voraus; es ist auch
schlechterdings essentiell fiir das vom BVerfG akzeptierte Schutzkonzept. Wahrend dieses
Identitatserfordernis in der Prasenzberatung leicht Gberpriifbar (etwa durch Vorlage eines
Lichtbildausweises) und schwierig zu umgehen ist, kdnnen einzelne digitale Formate die Per-

sonenidentitdt nicht in demselben Mal3e garantieren (unten Il. 1.).

Die ,verstandnisvolle, sachkundige Beratung mit der Frau (soll) deren Konflikt (...) ergriinden
und ihr bei seiner Bewaltigung so (...) helfen, dass sie sich nicht gegen das Kind entscheidet.“>?
Das setzt eine ,fachkundige und individuelle Beratung“>? voraus, die ,die Frau als handelnde
Person ernst(nimmt)“ und ,als Verblindete bei dem Schutz des ungeborenen Lebens zu ge-
winnen sucht” sowie ,von ihr eine verantwortliche Mitwirkung erwartet.“>® Ferner betont das
BVerfG wiederholt, dass die Beratung ein ,Vorgang personaler Kommunikation“>* bzw. ein
Gespriach sei.”® Dementsprechend regelt § 7 Abs. 2 SchKG die ,Fortsetzung dieses Gesprachs”.
Diesen Anforderungen wird beispielsweise eine Beratung mittels einer digitalen Fragen-Ant-
worten-Maske oder eines digitalen Dialogsystems, mit dem die Schwangere sprach- oder text-
gesteuert kommuniziert (Chatbot), nicht gerecht, da es sich dabei nicht um ein ,Ge-
sprach” handelt, schon gar nicht um den vom BVerfG intendierten ,kommunikativen Vorgang

(...) in der Form eines real durchgefiihrten Diskurses“>® (ndher dazu unten Il. 1. a).

Daruber hinaus halt das BVerfG fest, dass eine ,,bloR informierende Beratung, die den konkre-
ten Schwangerschaftskonflikt nicht aufnimmt und zum Thema eines personlich gefiihrten Ge-
sprachs zu machen sucht, sich auch nicht um konkrete Hilfen im Blick auf diesen Konflikt be-
muht,” unzuldssig sei, da sie ,ihren Auftrag” verfehle.>” § 5 Abs. 2 unterscheidet demzufolge
in Nr. 1 und Nr. 2 SchKG zwischen der Konfliktberatung einerseits und der Bereitstellung von

Informationen andererseits (siehe oben C. I.). Damit bringt auch das Gesetz zum Ausdruck,

51 BVerfGE 88, 203, 266.
52 BVerfGE 88, 203, 267.
53 BVerfGE 88, 203, 281.
54 BVerfGE 88, 203, 282.
55 BVerfGE 88, 203, 283.
56 Schweiger, Prozeduralisiertes Strafrecht, S. 260.
57 BVerfGE 88, 203, 282.
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dass die Beratung mehr als eine einseitige Information der Schwangeren durch die Beratungs-
stelle sein muss. Ausgehend von der Zielsetzung des § 219 Abs. 1 S. 1 StGB muss das Gesprach
vielmehr eine auf den Einzelfall bezogene Entscheidungshilfe fiir die beratene Schwangere in
ihrer konkreten Konfliktlage eréffnen (§ 5 Abs. 2 Nr. 1 SchKG).>® Digitale Beratungsangebote,
die sich in der elektronischen Ubersendung von Informationen bzw. deren digitaler Verfiig-
barmachung als Download erschopfen, erfiillen diese Anforderungen nicht (naher dazu unten

II. 1. b).

Uber die bereits erwdhnten Regelungen hinaus trifft das SchKG weitere, teils recht konkrete
Regelungen zur Durchflihrung der Konfliktberatung. So soll die Beratung ergebnisoffen ge-
flihrt werden, ermutigen und Verstandnis wecken, nicht belehren oder bevormunden (siehe
§ 5 Abs. 1 SchKG). In der Konfliktberatung wird zwar erwartet, dass die schwangere Frau der
sie beratenden Person die Griinde mitteilt, derentwegen sie einen Abbruch der Schwanger-
schaft erwagt; die Gesprachs- und Mitwirkungsbereitschaft der schwangeren Frau soll aber
nicht erzwungen werden (§ 5 Abs. 2 Nr. 1 SchKG). Vielmehr ist die Schwangere (iber Hilfen
aufzuklaren, die eine Fortsetzung der Schwangerschaft und die Lage von Mutter und Kind er-
leichtern. AulRerdem sind Informationen liber alle medizinischen, sozialen und rechtlichen As-
pekte des Schwangerschaftskonflikts bereitzustellen, ggfs. bestehende Rechtsanspriiche von
Mutter und Kind darzulegen (§ 5 Abs. 2 Nr. 2 SchKG). Ferner ist Unterstlitzung bei der Ver-
wirklichung von Anspriichen, bei der Suche nach Betreuungsmoglichkeiten sowie bei der
Nachbetreuung anzubieten (§ 5 Abs. 2 Nr. 3 SchKG). Soweit erforderlich, sollen zur Beratung
im Einvernehmen mit der Schwangeren andere Fachkrafte®® und der Erzeuger oder nahe An-

gehorige hinzugezogen werden (§ 6 Abs. 3 SchKG).

Im Kontrast zu diesen — teils detailreichen — Vorgaben steht, dass weder § 219 StGB noch das

SchKG Vorgaben zum Ort und zum Gesprachsformat der Konfliktberatung machen.® § 8

58 Treffend Eser/Weifer, in: Schonke/Schrdder, StGB, § 219 Rn. 6; BVerfGE 88, 203, 307 f.

9 Gemeint sind Fachkrifte, die arztlich, facharztlich, psychologisch, sozialpiddagogisch, sozialarbeiterisch oder
juristisch ausgebildet sind oder Personen, die liber besondere Erfahrung in der Friihférderung behinderter Kinder
verfligen.

80 Eser/WeifSer, in: Schénke/Schrdder, StGB, § 219 Rn. 15, Lackner/Kiihl, StGB§ 219 Rn. 9; NK-StGB/Merkel, § 219
Rn. 10.
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SchKG sieht zwar vor, dass die Lander ein ausreichendes Angebot ,wohnortnaher Beratungs-
stellen” sicherzustellen haben. Dabei handelt es sich aber lediglich um eine Regelung, die ei-
nen Gewadhrleistungsauftrag an die Bundeslander adressiert. Sie betrifft nicht das Verhaltnis
zwischen der schwangeren Frau und der Beratungsstelle und regelt auch nicht die Form der
Beratung. Zwar lasst sich aus der Vorschrift implizit ableiten, dass die Beratung auch in Pra-
senzform stattfinden kann, so dass Schwangeren ein flichendeckendes Netz von Anlaufstellen
zur Verfligung gestellt werden soll. Dass aber die Prasenzberatung der gesetzliche Regelfall ist
oder die Beratung ausschlief3lich in dieser Form geleistet werden soll, kann der Vorschrift im
Wege einer grammatikalischen, systematischen oder teleologischen Auslegung nicht entnom-
men werden. Ebenso wenig enthalten die Entscheidung des BVerfG aus dem Jahr 1993 und
die Gesetzesbegriindung diesbezligliche Aussagen.®! Ihnen l&sst sich nicht entnehmen, dass
eine Beratung, die den (verfassungsrechtlichen und einfachgesetzlichen) Zielen und Qualitats-
standards entspricht, ausschlieBlich in Prasenzform, d.h. bei einer raumlichen Ndahe zwischen

Berater/in und Schwangeren durchgeftihrt werden kénne.

Erst recht finden sich in der Verfassungsrechtsprechung oder im Gesetz bzw. der Gesetzesbe-
griindung keine Hinweise darauf, dass die Durchfiihrung der Beratung in Prasenzform (auch)
eine Hirde fir die Schwangere darstellen soll, um ihr den Weg zum Abbruch zu erschweren
oder ihre Entschlossenheit zum Abbruch zu testen. Das Gegenteil ist der Fall: Zum einen bringt
das BVerfG mit seiner Feststellung, dass ,,die Rechtslage insgesamt so zu gestalten (ist), dass
es sich fuir die Frau nicht nahelegt, die Beratung gar nicht erst anzunehmen“®2, zum Ausdruck,
dass ein niedrigschwelliger Zugang zur Beratung verfassungsrechtlich erwiinscht ist, weil nur
so die Beratung ihre lebensschiitzende Funktion erfiillen kann. Zum anderen zeigen die ein-
schldgigen (oben referierten) Passagen deutlich, dass das BVerfG die lebensschiitzende Wir-
kung der Beratung aus deren Qualitdt und den verwendeten ,,Methoden einer Konfliktbera-
tung“®® ableitet und nicht aus einer — von der Pflicht zur Prdsenzberatung errichteten — fakti-

schen oder psychologischen Hiirde fiir die Schwangere. Die Gesetzeslage bestatigt den Befund:

61 vgl. BT-Drs. 13/1850, S. 19 f.
62 BverfGE 88, 203, 279.
&3 BverfGE 88, 203, 283.
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Der Gefahr ,liberstlirzter Entscheidungen” soll allein die von § 218a Abs. 1 Nr. 1 StGB ange-

ordnete , Karenzzeit” von drei Tagen zwischen Beratung und Abbruch vorbeugen.®

2. Stellungnahmen in der rechtswissenschaftlichen Literatur

Obgleich weder das BVerfG noch die §§ 218a, 219 StGB oder die §§ 5 ff. SchKG sich zur Form
der Beratung (Prdsenz oder Distanz, analog oder digital) verhalten, finden sich in der Literatur
Stimmen, die von einer Beratung in Form eines ,,unmittelbaren rdaumlichen Kontakts” ausge-
hen.® So wird aus der Wendung ,Eintreten in eine Konfliktberatung” des § 5 Abs. 2 Nr. 1
SchKG geschlossen, dass die konkrete Konfliktlage in einem ,,unmittelbaren rdumlichen Kon-
takt“ der Schwangeren mit dem Berater oder der Beraterin zu besprechen sei.®® Daher, heiRt
es weiter, werde ,,die Schwangere i.d.R. die Beratungsstelle bzw. den beratenden Arzt aufzu-
suchen haben, ohne dass jedoch damit ein Beratungsgesprach im Krankenhaus oder in der
Wohnung der Schwangeren ausgeschlossen wire“.%” Indes ist die Formulierung ,Eintreten in
eine Konfliktberatung” im Gesamtzusammenhang des § 5 SchKG nicht als physisches Eintreten
in eine Beratungsstelle zu verstehen, sondern als Aufnahme des Beratungsgesprachs. Die Deu-
tung der von § 5 Abs. 2 Nr. 1 SchKG verwendeten Formulierung, es bedlirfe des Eintretens in
einen rdumlichen Kontakt, ist hingegen grammatikalisch und systematisch ausgesprochen

fernliegend.

Von einigen wird das Erfordernis eines raumlichen Kontakts argumentativ mit einem Verweis
auf (angebliche) ,Vorgaben des BVerfG“ zu begriinden versucht.®® Allerdings verhilt sich die
zitierte Stelle ebenso wenig zu Ort und Form wie die (ibrigen einschlagigen Passagen des Ur-
teils. Auch der Umstand, dass das BVerfG strengere inhaltliche Anforderungen an die Beratung

stellt als § 219 in der Fassung von 1992,%° |4sst keinen Riickschluss auf die Form der Beratung

84 Eser/WeifSer, in: Schénke/Schréder, StGB, § 218a Rn. 8, unter Verweis auf BT-Drs. 12/2605 (neu), S. 22.

8 Eser/WeifSer, in: Schénke/Schréder, StGB, § 219 Rn. 15, NK-StGB/Merkel, § 219 Rn. 10; SK-StGB/Rogall, § 219
Rn. 16.

%6 Eser/WeifSer, in: Schénke/Schréder, StGB, § 219 Rn. 15, NK-StGB/Merkel, § 219 Rn. 10; Schwarzenegger, in:
Hilgendorf/Kudlich/Valerius (Hrsg.), Handbuch des Strafrechts, B. 7, § 3 Rn. 48; SK-StGB/Rogall, § 219 Rn. 16.

67 Eser/WeifSer, in: Schénke/Schréder, StGB, § 219 Rn. 15.

68 So, unter Verweis auf BVerfGE 88, 282, 306; NK-StGB/Merkel, § 219 Rn. 10; SK-StGB/Rogall, 9. Aufl. 2017, § 219
Rn. 16.

9 Darauf abhebend NK-StGB/Merkel, § 219 Rn. 10.
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zu; schon gar nicht darauf, dass die Schwangere die Beratungsstelle (kdrperlich) aufsuchen

miisse oder dass eine gemeinsame physische Anwesenheit in einem Raum erforderlich ist.

SchlieBlich konnen auch die Protokolle der Beratungen des Sonderausschusses fiir die Straf-
rechtsreform von 1975 nicht als (historisches) Argument angefiihrt werden, wie dies Eser
tut.”® Denn ganz abgesehen davon, dass sich die dortigen Ausfihrungen nicht auf die geltende
Rechtslage beziehen, ist Esers Hinweis auf eine in den Protokollen zitierte AuRerung ( des Mi-
nisterialbeamten Wilkitzkis) selbstreferentiell, da diese lediglich die gleichlautende Kommen-
tierung Esers im Schonke/Schroder referiert. Zudem ist die Quelle uneindeutig, da einige der
dort protokollierten Stimmen von Abgeordneten davon ausgehen, dass auch eine telefonische

Beratung moglich sei.

Kurzum: Fir die Auffassung, dass das Recht eine Konfliktberatung in Form eines unmittelbaren
réumlichen Kontakts verlange, gibt es keine stichhaltigen Belege und Argumente. Andere
Stimmen formulieren daher zurlickhaltender: Gropp schreibt, ,,dass sich Schwangere und Be-
rater treffen miissen, ohne dass das Gesetz einen bestimmten Treffpunkt vorschreiben wiir-
de“.”* Andere sprechen von einem (unmittelbaren) persdnlichen Kontakt bzw. Gesprich.”? Ein
solches , Treffen” bzw. ein unmittelbares personliches Gesprach kann jedoch auch in anderer
Form stattfinden als in einer Prasenzberatung mit einer rdumlich-physischen Nahe zwischen
Berater/in und Schwangeren. Eine (digitale) Distanzberatung ist daher auch auf Grundlage

dieser Deutung des Gesetzes nicht ausgeschlossen.

Il. Digitale Beratungsformate

Das geltende Recht ldsst mithin eine (digitale) Distanzberatung grundsatzlich, d.h. in den oben
I. 1. gezeigten Grenzen zu. Im Folgenden soll zunachst gezeigt werden, welche digitalen Ange-
bote fiir eine Konfliktberatung nach § 5 Abs. 2 Nr. 2 SchKG die verfassungs- und beratungs-

rechtlichen Anforderungen von vornherein nicht (1.) oder nur eingeschrankt (2.) erfillen und

70 Siehe aber Eser/WeifSer, in: Schonke/Schroder, StGB, § 219 Rn. 15, unter Verweis auf Deutscher Bundestag,
Stenographischer Dienst, 7. Wahlperiode, 71. Sitzung des Sonderausschusses fir die Strafrechtsreform, S. 2406.
"1 MiiKo-StGB/Gropp, 3. Aufl. 2017, § 219 Rn. 22.

72 vgl. LK/Kréger, StGB, § 219 Rn. 12; Lackner/Kiihl, StGB, § 219 Rn. 9, beide mit dem — nicht stichhaltigen (s.o.)
— Verweis auf die Wendung ,,Eintreten in eine Konfliktberatung”. Ahnlich Duttge, in: Priitting (Hrsg.), Medizin-
recht Kommentar, § 219 StGB Rn. 7.
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welche Optionen unproblematisch sind (3.). Sodann ist zu zeigen, welche — zuséatzlichen — da-
tenschutzrechtlichen Anforderungen die verfassungs- und beratungsrechtlich zuldssigen For-

mate erfillen missen (4.).

1. Unzulassige digitale Beratungsformate

a) Beratung durch digitale Systeme

Digitale Fragen-Antworten-Maske oder ein digitales Dialogsystem, mit dem die Schwangere
sprach- oder textgesteuert kommuniziert (Chatbot), werden den Anforderungen des BVerfG
und des SchKG nicht gerecht. Sie stellen schon keinen ,Vorgang personaler Kommunikation“’3
bzw. kein Gesprach’* (vgl. § 7 Abs. 2 SchKG) dar, weil digitale Systeme Gesprachsinformatio-
nen und den Inhalt von Normen nur binar strukturiert verarbeiten, aber nicht reflektierend
verstehen kdnnen.”” Solche Systeme geben standardisierte Antworten auf in Fragen erkannte
Muster, sie sind daher auch nicht geeignet, auf die einzelne Schwangere in ihrer individuellen
Konfliktsituation einzugehen. Es kommt hinzu, dass bei diesen Austauschformaten nicht sicher
gewadhrleistet werden kann, dass das Dialogsystem oder der Chatbot tatsdchlich mit der zu
beratenden Schwangeren kommuniziert und nicht mit einer anderen Person, die beispiels-
weise von der schwangeren Frau die (elektronischen) Zugangsdaten zu diesem Austauschan-
gebot erhalten hat. Die Identitat zwischen beratener Person und Schwangeren, die einen Ab-
bruch vorzunehmen wiinscht, ist aber essentiell fiir das Schutzkonzept. Folglich kdnnen solche
Systeme zwar Informationen bereitstellen, nicht aber eine Konfliktberatung i.S.d. § 5 Abs. 2

Nr. 1 SchKG leisten.

b) Digitale Bereitstellung von Informationen

Auch Beratungsangebote, die sich in der elektronischen Ubersendung von Informationen bzw.

deren digitaler Verfligbarmachung als Download oder dergleichen erschépfen, werden den

73 BVerfGE 88, 203, 282.

74 BVerfGE 88, 203, 283.

75 Siehe auch Seher, in: Gless/Seelmann (Hrsg.), Intelligente Agenten und das Recht, 2016, S. 45, 49 f. Vgl. auch
Rostalski, Rethinking Law 2019, 4, 13, die ebenfalls davon ausgeht, dass die Kommunikation mit digitalen Syste-
men keine personale Kommunikation ersetzt.

28



Anforderungen des BVerfG’® an eine Konfliktberatung nicht gerecht. Auch mit dem SchKG sind
sie nicht vereinbar: Indem § 5 Abs. 2 zwischen der Konfliktberatung (Nr. 1) und der Bereitstel-
lung von Informationen (Nr. 2) unterscheidet, bringt es zum Ausdruck, dass die Konfliktbera-

tung mehr als eine einseitige Information der Schwangeren sein muss (siehe dazu oben I. 1.).

c¢) Beratung mittels E-Mails, Chat, SMS und Messenger-Diensten

Der Austausch von E-Mails, SMS, Chat-Nachrichten oder Audioaufzeichnungen mittels der
Chat-Funktion sozialer Netzwerke oder Messenger-Diensten ist zwar inzwischen weit verbrei-
tet. Ein solcher Austausch einzelner Satze bzw. Sprachnachrichten ist aber kein ,Gesprach”im
Sinne des BVerfG bzw. des SchKG, das die oben beschriebenen Qualitatsanforderungen an
eine Beratung erfiillt: Eine den Methoden der Konfliktberatung’” entsprechende, verstandnis-
volle, sachkundige Beratung’® durch einen ,Vorgang personaler Kommunikation“’® |dsst sich
durch einen asynchronen® Austausch von E-Mails, Kurznachrichten in Textform oder aufge-
zeichneten Sprachnachrichten nicht gewahrleisten. Bei der Nutzung von Chats und Kurznach-
richten kann (nicht muss!) die Kommunikation zwar ,quasi-synchron” verlaufen.8! Wie bei al-
len hier genannten digitalen Austauschformen lasst sich aber nur ein ,Bruchteil der Informa-
tionsmenge einer Face-to-Face-Kommunikation transportieren“®?. Dazu kommt, dass bei die-
ser Form der Distanzberatung kaum sichergestellt werden kann, dass die Person, mit der die
Berater/in per E-Mail, SMS oder Messenger-Diensten kommuniziert, tatsachlich die schwan-

gere Frau ist, fir welche die Beratung gesetzlich vorgesehen ist.

SchlieBlich stellen sich bei nicht wenigen dieser Beratungsformate schwerwiegende rechtliche
Datenschutzprobleme. So ist die Beratung per nicht-verschliisselten E-Mails von vornherein
unzulassig, da diese auf dem , Transportwege” oder bei den Serviceprovidern ohne weiteres

mitgelesen werden kdnnen. Sie konnen daher die von Art. 32 Datenschutz-Grundverordnung

76 Vgl. BVerfGE 88, 203, 282.

77 BVerfGE 88, 203, 283.

78 BVerfGE 88, 203, 266.

79 BVerfGE 88, 203, 282.

80 Siehe dazu Knatz, Handbuch Internetseelsorge, S. 127 f.

81 5o Hintenberger, in: Kithne (Hrsg.), Handbuch Online-Beratung, S. 69.
82 Hintenberger, in: Kiihne (Hrsg.), Handbuch Online-Beratung, S. 69.
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(DSGVO) geforderte Sicherheit in Bezug auf besonders schutzwiirdige personenbezogene Da-
ten (vgl. Art. 9 Abs. 1 DSGVO) nicht gewahrleisten (naher dazu unten 4.). Mit einer Beratung
durch Austausch unverschliisselter E-Mails verletzen Beratungsstellen mithin ihre Pflicht aus
Art. 32 Abs. 1 DSGVO. Nicht geringer sind die datenschutzrechtlichen Probleme bei einem Ein-
satz von Messenger-Diensten, deren Diensteanbieter nicht innerhalb der Europdaischen Union

ansassig sind und nicht den Schutzstandard der DSGVO gewahrleisten (vgl. dazu unten 2.).

2. Grenzfall: Telefonische Beratung

Die Durchfiihrung der Konfliktberatung im Wege des Telefonats wird in der rechtswissen-
schaftlichen Literatur durchweg abgelehnt. Indes wird dabei lblicherweise das — nicht stich-
haltige und oben zurlickgewiesene — Argument des fehlenden raumlichen Kontaktes be-
miht.83 Im Gegensatz zu den bislang erorterten Formen (digitaler) Distanzberatung schlieRt
das Fuhren eines langeren Telefonats nicht von vornherein aus, dass die mit der Konfliktbera-
tung verfolgten Ziele methodengerecht erreicht werden. Zwar fehlt bei einem Telefonat die
optische Wahrnehmbarkeit der Mimik, die dem Berater oder der Beraterin Riickschliisse auf
die Situation der Frau, die Intensitat des Konflikts und andere mit der Beratung im Zusammen-
hang stehende Aspekte erlaubt. Jedoch muss die visuelle Wahrnehmbarkeit kein zwingendes
Hindernis fir eine methodengerechte Konfliktberatung sein (wie auch die Existenz diverser
Angebote der Telefonseelsorge zeigen). Ferner mag das Fehlen der visuellen Wahrnehmung
in manchen Fallen den Aufbau einer vertrauensvollen Gesprachssituation erschweren; jedoch
ist es umgekehrt auch denkbar, dass Schwangere hinter dem visuellen ,,Schutzschirm® eines

Telefonats eher bereit sind, Gber Hochstpersonliches zu sprechen als in anderen Formaten.

So gesehen erweist sich die Telefonberatung als ambivalentes Mittel: Sie kann als funktionales
Aquivalent der Priasenzberatung eine methodengerechte Konfliktberatung erméglichen, birgt
aber die oben gezeigten besonderen beratungsfachlichen Herausforderungen. Hinzu kommt,
dass die Telefonberatung nicht unerhebliche Probleme bei der Identitatsfeststellung bereiten
kann. Wenn aber sichergestellt ist, dass die Person, mit der das Beratungsgesprach gefihrt

wird, die zu beratende Schwangere ist, kann die telefonische Beratung zumindest ein Mittel

8 Eser/WeifSer, in: Schénke/Schréder, StGB, § 219 Rn. 15, Lackner/Kiihl, StGB, § 219 Rn. 9; NK-StGB/Merkel, §
219 Rn. 10; SK-StGB/Rogall, § 219 Rn. 16.
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der ,letzten Wahl“ (last resort option) sein, wenn andere Formate, die besser geeignet sind,

nicht zur Verfligung stehen.

3. Zulassige digitale Beratungsformate

Deutlich besser geeignet und auch verfassungs- wie schwangerschaftsberatungsrechtlich zu-
lassig sind alle digitalen Formate, die eine (analoge) Prasenzberatung mit technischen Mitteln
gleichsam ,,spiegeln”. Gemeint sind damit samtliche Mdoglichkeiten einer audiovisuellen Life-
Interaktion mittels Video-Telefonie oder digitaler Videokonferenztechnik, die auf handelsiib-

lichen Smartphones, Tablet-Computern oder Personal-Computern genutzt werden kdnnen.

Die Personenidentitat zwischen der beratenen und schwangeren Frau lasst sich dadurch pri-
fen, dass die Frau ihren Lichtbildausweis (Personalausweis, Schwerbehindertenausweis, Rei-
sepass, Flihrerschein oder ein bereits abgelaufener Ausweis) in die Bildschirmkamera halt o-
der vorab eine Kopie des Lichtbildausweises per Brief oder in einem passwortgeschiitzten E-
Mail-Anhang zusendet. In beiden Fallen ist fir die Identitatsfeststellung jedoch eine (daten-
schutzrechtliche) Einwilligung der Schwangeren notwendig, die aber auch durch schliissiges
Verhalten (Eingehen auf den Wunsch, den Lichtbildausweis in die Kamera zu halten) erteilt
werden kann. Soll eine Fotografie oder eine Kopie des Personalausweises versandt werden,
hat die Schwangere Uberdies § 20 Abs. 2, 3 PAuswG zu beachten: Danach darf der Ausweis
nur in der Weise abgelichtet werden, dass die Ablichtung eindeutig und dauerhaft als Kopie
erkennbar ist. Dies lasst sich etwa durch eine Schwarz-Weil3-Kopie bzw. -aufnahme oder durch
die Aufschrift ,Kopie” sicherstellen. Zudem sollten nicht benétigte Angaben auf der Kopie,
namentlich die Seriennummer, geschwirzt oder gar nicht erst mit abgelichtet werden. Ahnli-

ches gilt gem. § 18 Abs. 3 PalRG bei der Ablichtung von Reisepassen.
Schon dies zeigt, dass dieser Variante der digitalen Beratung weder das Verfassungs- oder

Strafrecht noch das Schwangerschaftskonfliktgesetz Grenzen setzt, sondern vor allem das Da-

tenschutzrecht.
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4, Strafrechtlicher Geheimnisschutz und Datenschutzrecht

a) Sicherungspflichten fiir Privatgeheimnisse nach § 203 StGB

Bei der digitalen Durchflihrung der Schwangerschaftskonfliktberatung haben Mitglieder und
Beauftragte einer anerkannten Beratungsstelle i.S.d. §§ 3, 8 SchKG zunachst die Pflicht zum
Schutz der ihnen anvertrauten Geheimnisse des personlichen Lebensbereiches zu beachten.
§ 203 Abs. 1 Nr. 5 StGB sieht Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder Geldstrafe vor, wenn sie
ein ihnen anvertrautes fremdes Geheimnis des personlichen Lebensbereiches unbefugt offen-

baren.

Geheimnisse sind Tatsachen, die nur einem Einzelnen oder einem beschrankten Kreis von Per-
sonen bekannt oder zuganglich sind und an deren Geheimhaltung der Betroffene ein — aus
seiner Sicht zu beurteilendes — berechtigtes Interesse hat und die nach seinem Willen auch
tatsdchlich geheim gehalten werden sollen.* Das Bestehen einer Schwangerschaft, die im Be-
ratungsgesprach thematisierten Konflikte sowie eine ggfs. bestehende Bereitschaft, die
Schwangerschaft abzubrechen, stellen Geheimnisse des personlichen Lebensbereiches dar,
die nicht unerlaubt offenbart werden dirfen. Da die Verwendung digitaler Kommunikations-
wege weder die Normadressateneigenschaft noch die grundsatzlich bestehende Geheimhal-
tungspflicht aufhebt, haben die Beraterinnen und Berater ihr Verhalten an die mit der Nut-
zung digitaler Formate einhergehenden besonderen Risiken anzupassen. In diesem Zusam-
menhang ist zu beachten, dass das Recht an das ,,Offenbaren” im Sinne des § 203 Abs. 1 StGB
keine strengen Anforderungen stellt. Die Tathandlung liegt bereits vor, wenn einem Empfan-
ger einer Erklarung (auf irgendeine Weise) Wissen mitgeteilt wird, Gber das dieser noch keine
(sichere) Kenntnis hatte.?> Infolgedessen muss der Berater bzw. die Beraterin sicherstellen,
dass auf ihrer Seite der Kommunikation keine unbefugten Personen das Beratungsgesprach
mithoren bzw. mitansehen. Unbefugte Personen sind grundsatzlich alle, die keine ,,berufsma-
Rig tatigen Gehilfen” oder ,,zur Vorbereitung auf den Beruf tatigen Personen”i.S.d. § 203 Abs.
3 sind.

84 MiiKo-StGB/Cierniak/Niehaus, § 203 Rn. 12.
85 MiiKo-StGB/Cierniak/Niehaus, § 203 Rn. 51.
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Ein Geheimnis wird daher auch auf strafbare Weise offenbart, wenn es an Dritte — unter Ein-
schluss von Familienangehorige der beratenden Person bzw. ihr nahestehende Personen —
weitergegeben wird® oder sich diese selbst Kenntnis verschaffen kdnnen, weil ihnen der bzw.
die Verschwiegenheitsverpflichtete dazu zurechenbar-pflichtwidrig die Gelegenheit ver-
schafft.8” Daraus folgt zweierlei: Zum einen ist dafiir Sorge zu tragen, dass bei einer digitalen
Beratung (z.B. aus dem sog. Home-Office heraus) keine Unbefugten (etwa Familienangehorige
des Beraters bzw. der Beraterin) das Beratungsgesprach mitverfolgen konnen, weil sie sich z.B.
in demselben Raum befinden. Zum zweiten darf die verschwiegenheitsverpflichtete Person
Unbefugten nicht dadurch Zugang zu dem digitalen Kommunikationskanal verschaffen, dass
sie diesen den Zugangslink bzw. -code zur Videokonferenz (iberladsst oder ihnen die Gelegen-
heit eréffnet, sich diese Zugangsdaten selbst zu verschaffen.® Strafbar ist diese Offenbarung
durch digitale Zugangsverschaffung indes nur, wenn die verschwiegenheitsverpflichtete Per-
son vorsatzlich handelt. Dies liegt vor, wenn sie die Offenbarungshandlung beabsichtigt oder
von ihr sicheres Wissen hat (direkter Vorsatz). Vorsatzlich handelt aber auch, wer die konkrete
Moglichkeit sieht, dass Unbefugte von dem Geheimnis Kenntnis erlangen, und die Verwirkli-
chung dieses konkret erkannten Risikos hinnimmt (sog. bedingter Vorsatz bzw. Eventualvor-
satz). Ein fahrldssiges Handeln begriindet hingegen keine Straftat nach § 203 StGB. Ein solches
Verhalten kann aber datenschutzrechtliche Konsequenzen haben, wenn die datenschutz-

rechtlichen Sorgfaltsanforderungen missachtet werden.

Strafbarkeitsrisiken kdnnen auch durch die Verwendung von Videokonferenztechnik bzw. Vi-
deotelefonie-Applikationen bestimmter Anbieter entstehen. Werden Plattformen oder Appli-
kationen genutzt, die die Daten der audiovisuellen Beratung so speichern, dass sie rekonstru-
iert und einer identifizierbaren Person zugeordnet werden kdnnen, dann kann bereits die Er-
méglichung der Speicherung ein tatbestandsmaRiges Offenbaren darstellen.®® WeiR der Nut-
zer bzw. die Nutzerin der Plattform bzw. Applikation von dieser Speicherung, dann handelt er
bzw. sie auch vorsatzlich. Eine diesbezligliche Straffreistellung kommt dann gem. § 203 Abs. 2

S. 3 StGB nur in Betracht, wenn die Mitarbeiter der Plattform- oder Applikationsbetreiber als

86 M{iKo-StGB/Cierniak/Niehaus, § 203 Rn. 51.

87 Altenhain, in: Matt/Renzikowski, § 203 Rn. 24.

88 Altenhain, in: Matt/Renzikowski, § 203 Rn. 26.

8 vgl. LK-Schiinemann, § 203 Rn. 41; MiiKo-StGB/Cierniak/Niehaus, § 203 Rn. 55.
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»,sonstige Personen” zu betrachten sind, die an der Beratungstatigkeit mitwirken, und die Of-
fenbarung ,fiir die Inanspruchnahme der Tatigkeit der sonstigen mitwirkenden Personen er-
forderlich ist”. Es lasst sich aber bezweifeln, dass die Speicherung der audiovisuellen Daten
durch die Plattform- bzw. Applikationsbetreiber ,erforderlich” ist, um die digitale Beratung
per Videokonferenz/-telefonie durchzufihren, schlieRlich gibt es auch technische Angebote,

die die Daten streamen, ohne sie Giber den Kommunikationsvorgang hinaus zu speichern.

Sollen derartige Strafbarkeitsrisiken vermieden werden, sollten die Beraterinnen und Berater
nur Angebote von Plattformen bzw. Applikationen nutzen, die die Daten nicht speichern. Ist
dies nicht moglich und die Inanspruchnahme solcher Angebote notwendig, ist es unerlasslich,
dafiir Sorge zu tragen, dass eine sonstige mitwirkende Person zur Geheimhaltung verpflichtet
wurde (§ 203 Abs. 4 Nr. 1 StGB). Dabei ist allerdings zu beriicksichtigen, dass in auRereuropa-
ischen Staaten deutsche Verschwiegenheitsverpflichtungen keine (rechtliche und faktische)
Wirkung entfalten kénnen, wenn etwa Behdorden dieser Staaten Zugriff auf die gespeicherten
Daten nehmen wollen. Schon aus diesem Grund empfiehlt es sich, Angebote deutscher oder
europaischer Anbieter zu nutzen. Hinzukommt, dass fir diese die datenschutzrechtlichen An-
forderungen der DSGVO gelten, deren datenschutzrechtlichen Standards auch die Beratungs-

stellen zu beachten haben.

b) Datenschutzrecht

In datenschutzrechtlicher Hinsicht ist der Umgang mit den — in und durch die Beratung — er-
langten Daten von jener Datenverarbeitung zu unterscheiden, die Folge der digitalen Ubertra-
gung ist. Was die Verarbeitung der in und durch die Beratung erlangten Daten betrifft, so er-
geben sich aus der Digitalisierung des Beratungsvorganges keine Abweichungen von den fir
Prasenzberatungen geltenden Vorgaben. Zu diesen bei jeder Konfliktberatung entstehenden
datenschutzrechtlichen Pflichten treten beim Einsatz von Videotelefonie oder Videokonfe-
renztechnik in der Konfliktberatung aber zwei weitere Pflichten hinzu: Zum einen bedarf es
einer Einwilligung der Schwangeren in die mit der Ubertragung von Bild-und Audiodaten ver-
bundene Datenverarbeitung (aa), zum anderen hat die Beratungsstelle bzw. ihre Tragerin si-

cherzustellen, dass der Transportprovider, der die Daten lbertrdgt, die der Sensibilitdt der
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Daten entsprechenden Rechtsstandards einhélt und entsprechende Sicherheitsvorkehrungen

trifft (bb).

aa) Einwilligung

Nach Art. 9 Abs. 1 DSGVO ist die Verarbeitung personenbezogener Daten, aus denen Gesund-
heitsdaten oder Daten zum Sexualleben hervorgehen, untersagt. Gesundheitsdaten sind gem.
Art. 4 Nr. 15 DSGVO personenbezogene Daten, die sich auf die kdrperliche oder geistige Ge-
sundheit einer natirlichen Person beziehen.?® Auch Angaben, die mit einer Schwangerschaft
in Verbindung stehen, fallen unter den Begriff der Gesundheitsdaten.®* Auch wenn die Verar-
beitung solcher Daten, etwa durch die digitale Ubertragung von Bild-Ton-Aufnahmen danach
grundsatzlich untersagt ist, sieht Art. 9 Abs. 2 lit. a DSGVO eine Ausnahme fir den Fall vor,
dass die , betroffene Person (...) in die Verarbeitung der genannten personenbezogenen Daten
fiir einen oder mehrere festgelegte Zwecke ausdriicklich eingewilligt” hat. ,, Ausdriicklich” ist
in diesem Kontext nicht im Sinne von schriftlich zu verstehen, daher ist auch eine mindliche
Einwilligung vor Beginn der Videokonferenz/-telefonie méglich.? Dabei muss das Vorliegen
einer Einwilligung dokumentiert werden (vgl. Art. 7 Abs. 1 DSGVO). Die Voraussetzungen fiir

eine wirksame und freiwillige Einwilligung ergeben sich aus Art. 7 Abs. 2, 4 DSGVO.

bb) Technische und organisatorische Mafsnahmen

Die rechtlichen Anforderungen an die Sicherheit der Verarbeitung und den Schutz von perso-
nenbezogenen Daten beschreibt Art. 32 DSGVO. Zusammenfassend formuliert, missen jene
technischen und organisatorischen MalRnahmen (sog. TOM) getroffen werden, die ein dem
Risiko angemessenes Schutzniveau gewahrleisten. Angesichts der Sensibilitdt von Gesund-

heitsdaten ist ein entsprechend hohes Schutzniveau zu verlangen. Diese Pflicht trifft nicht nur

% Niher dazu Gola, in: ders. (Hrsg.), Datenschutz-Grundverordnung, DSGVO Art. 4 Rn. 97.

91 BAG, NZA 2019, 1055, 1058 (Rn. 37); Petri, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. Déhmann (Hrsg.), Nomos Kom-
mentar Datenschutzrecht, DSGVO Art. 4 Nr. 15 Rn. 3.

92 Schulz, in: ders. (Hrsg.), Datenschutz-Grundverordnung, DSGVO Art. 9 Rn. 17.
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die Anbieter von Videokonferenztechnik, sondern auch die Beratungsstellen, die diese Tech-
nik nutzen.®3 Sie haben sicherzustellen, dass die digitale Technik, die sie zur Durchfiihrung ih-
rer gesetzlichen Beratungsaufgaben einsetzen, den Schutzstandards des Art. 32 DSGVO ge-

nugt.

Inzwischen verfligt eine Reihe von (inlandischen) Videodienste-Anbietern liber eine Zertifizie-
rung fur die Telemedizin; sie kdnnen also die Einhaltung der erforderlichen technischen und
organisatorischen MaBnahmen gerade mit Blick auf Gesundheitsdaten garantieren.®* Die Ver-

wendung solcher Angebote ist daher datenschutzrechtlich unproblematisch maéglich.

Besondere Probleme kénnen jedoch entstehen, wenn fiir die Videotelefonie und Videokonfe-
renz Systeme genutzt werden, die Daten in Staaten aullerhalb der EU und des Geltungsbe-
reichs der DSGVO transportieren. Zuldssig ist dies nur, wenn diese ein der DSGVO ,,angemes-
senes Schutzniveau” gewahrleisten. Im Juli 2020 hat der EuGH den sog. EU-US-Privacy Shield
(eine informelle Absprache zwischen den USA und der EU) bzw. den Angemessenheitsbe-
schluss der Europdischen Kommission fir unwirksam erklart und damit zum Ausdruck ge-
bracht, dass in den USA kein angemessenes Schutzniveau existiert.® In der Praxis ist nicht sel-
ten zu vernehmen, es sei grundsatzlich moglich, die Nutzer (hier: die schwangere Frau) um
ihre Einwilligung in die Nutzung eines Systems zu bitten, das kein der DSGVO entsprechendes
Schutzniveau garantiert (Opt-in-Einwilligung). Dem begegnen jedoch zwei Bedenken: Zum ei-
nen fuhrt dieser Weg dazu, dass die Datenschutzstandards, die auch und gerade im Interesse
der Nutzer (hier: der Schwangeren) gewahrleistet werden, de facto auBer Kraft gesetzt wer-
den —und dies bei einer Ubertragung besonders sensibler Daten. Zum anderen kann — jeden-
falls in einzelnen Situationen — an der Freiwilligkeit der Einwilligung i.S.d. Art. 7 DSGVO ge-
zweifelt werden. Steht keine (realistische) Alternative zur Beratung unter Nutzung eines sol-
chen datenschutzrechtlich ungeeigneten Tools zur Verfliigung und droht gleichzeitig die Drei-
Tages-Frist fur die gesetzlich zwingend vorgeschriebene Konfliktberatung vor dem Abbruch

abzulaufen, lasst sich kaum von einer freiwilligen Einwilligung sprechen.

% Vgl. Dochow, MedR 2019, 636, 641 f.

% Fir eine Ubersicht vgl. die Auswertung der Kassendrztlichen Bundesvereinigung, abrufbar unter:
https://www.kbv.de/media/sp/Liste_zertifizierte-Videodienstanbieter.pdf.

% EuGH, Urteil v. 16.7.2020, Rechtssache C-311/18, Data Protection Commissioner/Maximillian Schrems und Fa-
cebook Ireland, ECLI:EU:C:2020:559.
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Aus diesen Grinden ist bei der Verwendung von Videokonferenz/-telefonie-Systemen, die Da-
ten in die USA oder andere Nicht-EU-Lander exportieren, darauf zu achten, dass diese mit der
Beratungsstelle bzw. deren Tragerin sog. Standardschutzklauseln i.S.d. Art. 46 Abs. 2 lit. ¢
DSGVO verwenden, die im sog. Koharenzverfahren abgestimmt und anschlieBend von der Eu-

ropaischen Kommission férmlich genehmigt worden sind.%®

F. Ubermittlung der Beratungsbescheinigung nach § 7 SchKG

Die Beratungsstelle hat nach Abschluss der Beratung der Schwangeren eine mit Namen und
Datum versehene Bescheinigung dariiber auszustellen, dass eine Beratung nach den §§ 5 und
6 SchKG stattgefunden hat (§ 7 SchKG). Ein ,,Ausstellen” verlangt nicht notwendigerweise eine
physische Ubergabe vor Ort, vielmehr kann die Ausstellung auch auf postalischem oder digi-

talem Wege geschehen.”’

Wird der Beratungsnachweis per Post versandt, ist durch die Wahl der Versandart sicherzu-
stellen, dass der Brief nur der Beratenen ausgehandigt wird. § 202 StGB verbietet Unbefugten
zwar, Briefe zu 6ffnen, die nicht an sie adressiert sind; jedoch lassen sich auch aus dem Ab-
sender bereits Rlickschlisse auf den (geschiitzten) Inhalt ziehen, so dass der Brief zum Schutz

der Personlichkeitsrechte der Schwangeren nur an diese ausgehandigt werden sollte.

Bei der digitalen Ubermittlung stellen sich vergleichbare Probleme zwar nicht. Stattdessen
sind aber datenschutzrechtliche Anforderungen zu beachten. Nach Art. 32 Abs. 1 DSGVO muss
der Verantwortliche technische und organisatorische MaRnahmen treffen, um ein dem Risiko
angemessenes Schutzniveau bei der Ubermittlung zu gewéhrleisten. Bei Beratungsbescheini-
gungen, aus denen hervorgeht, dass die Frau schwanger ist und sich mit Blick auf einen
Schwangerschaftsabbruch hat beraten lassen, bestehen Risiken fiir besonders sensible Daten,

weshalb dementsprechend ein erhdhtes Schutzniveau einzuhalten ist. Ein digitaler Versand

% \/gl. Beschluss der Kommission vom 5. Februar 2010 {iber Standardvertragsklauseln fiir die Ubermittlung per-
sonenbezogener Daten an Auftragsverarbeiter in Drittlindern nach der Richtlinie 95/46/EG des Européischen
Parlaments und des Rates (bekannt gegeben unter Aktenzeichen K(2010) 593), abrufbar unter: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX%3A32010D0087.

97 Dafiir spricht zum einen der Wortlaut, der nicht von ,, Aushindigen” oder ,,Ubergeben” spricht, zum anderen
der Umstand, dass ein digitales Ausstellen in rechtlichen Kontexten gelaufig ist, wie etwa das digitale Ausstellen
einer Rechnung i.S.d. §§ 14, 14a UStG.
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per E-Mail bzw. Anhang an eine E-Mail muss daher transportverschliisselt erfolgen. Uberdies
sollte das Passwort, mit dem die E-Mail oder der Anhang geschiitzt ist, ausreichend komplex
sein (mehrstelliges Passwort). Die Ubermittlung des Passworts muss auf einem sicheren Kom-
munikationsweg erfolgen. Kein sicherer Weg ist der Versand per E-Mail, da diese selbst abge-
fangen und von Unbefugten gelesen werden kdnnte. Vorzugswiirdig ist die personliche oder
telefonische Ubermittlung oder eine solche per SMS. Zu beachten ist auch, dass dasselbe Pass-

wort nicht an verschiedene Frauen vergeben wird.

Wird nicht der Beratungsnachweis selbst digital versandt, sondern ein Link, mittels dessen der
Schein heruntergeladen werden kann, ist ebenfalls fiir eine Passwortsicherung des Links zu

sorgen. Auch hier darf das Passwort nicht mit (derselben) E-Mail Gbermittelt werden.

G. Allgemeine Schwangerschaftsberatung nach § 2 SchKG

I. Rechtliche Vorgaben fiir die Beratung aus dem Verfassungsrecht und SchKG

Nach § 2 Abs. 1 SchKG hat jede Frau und jeder Mann das Recht, sich zu Fragen der Sexualauf-
klarung, Verhiitung und Familienplanung sowie in allen eine Schwangerschaft unmittelbar o-
der mittelbar beriihrenden Fragen auf Wunsch anonym informieren und beraten zu lassen.
Ahnlich wie § 5 Abs. 2 SchKG fiihrt § 2 Abs. 2 SchKG mithin unter dem Rubrum , Beratung” zwei
zu unterscheidende Aspekte zusammen: eine Einzelfallberatung (ggfs. aus Anlass eines Kon-

flikts in Folge einer Indikation i.S.d. § 218a Abs. 2 StGB) sowie die Information.

Dass die Beratung auf Wunsch anonym erfolgen kann, ist die einzige Detailregelung fiir eine
(mogliche) Ausgestaltung der Beratung. Nahere Vorgaben zur Durchfiihrung oder Form der
Information bzw. Beratung — Prasenz oder Distanz, analog oder digital — enthalt das Gesetz
nicht. Dem Umstand, dass nach § 3 SchKG die Lander ein ausreichendes Angebot wohnortna-
her Beratungsstellen fiir die Beratung sicherstellen sollen, ldsst sich nicht entnehmen, dass die
Prasenzberatung die ausschlieRliche Form der Beratung sein soll. Die Vorschrift beinhaltet ei-
nen Auftrag des Bundes an die Ldnder, betrifft aber nicht das Verhaltnis zwischen Beratungs-

klienten und Beratenden bzw. die Ausgestaltung der Beratung. Der Gesetzgeber wollte mit § 3
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SchKG lediglich sicherstellen, dass ,,unnétige Belastungen durch lange Wege“ vermieden wer-
den.?® Eine verbindliche Stellungnahme zu den (im Jahr 1992 noch unzureichend vorhandenen)
Moglichkeiten der (digitalen) Distanzberatung lasst sich daraus nicht ableiten. Die Geset-
zesmotive verhalten sich zu der Frage der Form nicht, sondern richten ihre Aufmerksamkeit
auf den Inhalt: Ziel sei es, ,qualitativ hochwertige Beratung und praktische Hilfe“*° zur Verfi-

gung zu stellen.

Im Unterschied zur Schwangerschaftskonfliktberatung nach § 219 StGB, §§ 5 ff. SchKG finden
sich in der Literatur keine Stimmen, die sich dezidiert flr die eine oder gegen eine andere
Form der Beratung aussprechen. Auch der Entscheidung des BVerfG aus dem Mai 1993 lassen
sich keine Aussagen entnehmen, die liber die bereits erwahnten, die Konfliktberatung betref-
fenden Stellungnahmen hinausgehen (dazu E. I.). Zu bericksichtigen ist dabei, dass nicht alle
Beratungsgegenstiande des § 2 Abs. 2 SchKG konkrete Konfliktsituationen (bspw. in Folge einer
Indikation i.S.d. § 218a Abs. 2 StGB) betreffen. Die Beratung kann sich auch in der Bereitstel-
lung von Informationen zur Sexualaufklarung und Fragen der Verhitung bzw. Familienplanung
erschopfen. Demzufolge werden bei einer Beratung nach § 2 Abs. 2 SchKG nicht nur individu-
elle Fragen verhandelt, die nur mit Blick auf einen konkreten Fall beantwortet werden konnen.
Die Beratung kann vielmehr auch allgemeine, regelmaRig wiederkehrende Fragen betreffen,
die standardisiert — d.h. als Information — beantwortet werden kdnnen. Das erweitert den

rechtlichen Rahmen fiir die digitale Beratungsoptionen deutlich.

Il. Einsatzmoglichkeiten digitaler Formate

1. Information durch digitale Systeme bzw. digitale Bereitstellung von Informationen

Digitale Fragen-Antworten-Masken oder ein digitales Dialogsystem, mit dem die Schwangere

sprach- oder textgesteuert kommuniziert (Chatbot) konnen Informationen auf standardisierte

Fragen bereitstellen. Auch die Anbahnung eines Beratungskontaktes liber diesen Weg ist vor-

stellbar. Eine Beratung individueller Fdlle und konkreter Einzelfallprobleme ist indes nicht

% BT-Drs. 12/2605 (neu), S. 20.
% So (unter Betonung von Schwangerschaftskonflikten) BT-Drs. 12/2605 (neu), S. 6.
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moglich. Gleiches gilt fiir Informationsangebote in Form der elektronischen Ubersendung o-

der digitalen Verfligbarmachung von Informationen.

2. Beratung mittels E-Mails und Chat

Die schriftbasierte Onlineberatung mittels E-Mails und Chat hat in Deutschland bereits eine
bis in die neunziger Jahre des letzten Jahrhunderts zurtickreichende Tradition.® Diese Form
der Beratung ist nicht mehr nur auf jingere Zielgruppen zugeschnitten, ! vielmehr lassen sich
die Vorteile fiir verschiedene Personengruppen nutzbar machen. Gerade im Bereich der all-
gemeinen Schwangerschaftsberatung kann die Onlineberatung eine positive Wirkung entfal-

ten, zumal bei dieser Form der Beratung eine gewisse Synchronitat des Austausches besteht.

Zudem schafft das (vergleichsweise anonyme) Format die Moglichkeit, Fragen zu scham- und
tabubesetzten Themen rund um Sexualitat und sexuelle Identitdt im Schutz der absoluten
Anonymitat des Internets zu thematisieren. Der schriftliche Austausch per E-Mail oder im Chat
kann einerseits quasi-synchron erfolgen,'°? fiihrt aber andererseits zu einer durchaus niitzli-
chen ,Verlangsamung” des Austauschs und eroffnet gemeinsam mit der Methode des Schrei-
bens dem bzw. der Ratsuchenden zusatzliche, u.U. auch groere Reflexionsraume: Bewirkt
werden kann ,ein bewusstes Uberlegen, was mitgeteilt werden méchte. Die Wahl der richti-
gen Worte wird wichtiger, da Informationen reduzierter Gbermittelt werden.“*% Nicht zuletzt
weist diese Form der Onlineberatung den Vorteil auf, aus dem eigenen Zuhause zu jedweder
Uhrzeit an jedwedem Wochentag Beratende schnell und flexibel zu erreichen .19 Auch Infor-
mationen kdnnen die Beraterinnen und Berater sehr rasch und passgenau per datengeschiitz-
ter E-Mail oder Chat zur Verfliigung stellen und in der schriftlichen Kommunikation entspinnt
sich so ein Beratungsprozess, der mit anderer Geschwindigkeit vergleichbare Wirkung entfal-
ten kann, wie eine Prasenz- oder Videoberatung. Eine den Methoden der Konfliktberatung
entsprechende Beratung individueller Falle von Konflikten, etwa nach einer Indikationenstel-

lung i.S.d. § 218a Abs. 2, 3 StGB, ist hingegen nur schwer vorstellbar; bei der Beratung in

100 vg|, Engelhardt, Lehrbuch Onlineberatung, S. 18 ff.

101 5o Engelhardt, Lehrbuch Onlineberatung, S. 19.

102 50 Hintenberger, in: Kithne (Hrsg.), Handbuch Online-Beratung, S. 69.
103 Knatz, Handbuch Internetseelsorge, S. 25 f.

104 vgl. Engelhardt, Lehrbuch Onlineberatung, S. 29
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akuten Krisensituationen stoRt diese Form der digitalen Beratung an ihre Grenzen.% Ferner

sind die oben aufgezeigten Datenschutzprobleme zu beachten (vgl. dazu unten E. II. 1. c).

3. Beratung mittels SMS und Messenger-Diensten

Informationen lassen sich auch mittels SMS oder Messenger-Diensten bereitstellen; auch eine
rudimentare Form einer Einzelfallberatung etwa in Bezug auf gesetzliche Unterstitzungsan-
spriche ist in dieser Form denkbar. Eine den Methoden der Konfliktberatung entsprechende
Beratung individueller Falle von Konflikten, etwa nach einer Indikationenstellung i.S.d. § 218a
Abs. 2, 3 StGB, ist hingegen absolut nicht vorstellbar. Ebenfalls sind die oben aufgezeigten

Datenschutzprobleme zu beachten (vgl. dazu E. II. 1. c).

4. Telefonische Beratung

Auch die Beratung per Telefon hat in Deutschland eine lange Tradition, wie man am flachen-
deckenden Angebot der Telefonseelsorge, aber auch an zentralen Einrichtungen, wie dem Hil-
fetelefon fiir Frauen in Gewaltsituationen, sehen kann. Die Bereitstellung von Informationen
per Telefon ist vorstellbar, auch die Durchfiihrung einer individuellen Beratung. Letztere er-
fordert indes, gerade in Konfliktfadllen eine gewisse Erfahrung, da die methodengerechte Um-

setzung bei Telefonaten besondere Herausforderungen in sich bergen kann.

Wahrend die telefonische Beratung bei Konfliktsituationen im Sinne der §§ 5, 6 und 2a SchKG
nicht das Mittel der Wahl sein kann (siehe oben E. Il. 2), ist sie bei allen anderen Beratungs-
themen rund um Schwangerschaft, Sexualitdt und Familienplanung, wie die allgemeine
Schwangerschaftsberatung sie kennt, eine probate Beratungsform, wenn eine personliche
Prasenz in der Beratungsstelle aus persdnlichen oder strukturellen Griinden nicht moglich ist
und die Ratsuchende z.B. das Gesprach via Video scheut. Das Telefon stellt auch aus techni-
schen Erwdgungen eine niedrigschwellige Kontaktmoglichkeit dar und eréffnet gegebenen-

falls in der Folge die Moglichkeit zu einem Videokontakt.

10550 Engelhardt, Lehrbuch Onlineberatung, S. 19. Deutlicher Knatz, Handbuch Internetseelsorge, S. 127 f.:
»,Die Mailseelsorge eignet sich aufgrund der Asynchronitat nicht als akute Krisenbegleitung.”
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5. Videokonferenzen bzw. Videotelefonie

Diese Formate sind — wie gezeigt — zur Durchfiihrung einer individuellen Beratung besser ge-

eignet als alle anderen digitalen Formate, da sie dem Setting einer (analogen) Prasenzbera-

tung weitestgehend entsprechen.

l1l. Strafrechtlicher Geheimnisschutz und Datenschutzrecht

Fir die digitale Durchfiihrung der Schwangerschaftsberatung nach § 2 SchKG gelten keine an-

deren straf- und datenschutzrechtlichen Vorgaben als diejenigen, die auch die Konfliktbera-

tung betreffen. Die einschlagigen Ausfiihrungen unter E. II. 4. gelten entsprechend.
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