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1.  Einleitung

Schwangere, die regelmélig Drogen, insbesondere Alkohol, konsumieren, gefihrden damit die
Entwicklung des ungeborenen Lebens, des Nasciturus. Der Konsum kann zu lebenslangen korper-
lichen und geistigen Schddigungen sowie zu Verhaltensauffilligkeiten des spéter geborenen Kin-
des fiithren." Formen der durch Alkoholkonsum hervorgerufenen vorgeburtlichen Schidigungen
werden unter dem Begriff Fetale Alkoholspektrums-Storungen (Fetal Alcohol Spectrum Disorder,
kurz FASD) zusammengefasst. Nach Pschyrembel Online sind bezeichnend fiir FASD Wachstum-
sauffilligkeiten, Fehlbildungen, Entwicklungs- und Verhaltensstérungen, Intelligenzminderun-
gen sowie partielle und globale Alltagseinschrankungen. Das Vollbild der FASD wird als fetales
Alkoholsyndrom (FAS) bezeichnet, stellt die schwersten Formen der Schddigung dar und ist eine
der hédufigsten angeborenen Erkrankungen.* Nach einer im Dezember 2015 bis Ende Januar 2016
durchgefiihrten Pilotstudie wird die Prdavalenz von FAS in Deutschland auf 41 Félle pro 10.000
Geburten geschétzt.? Die medizinische Leitlinie Diagnose der Fetalen Alkoholspektrumstérungen,
FASD der Arbeitsgemeinschaft der Wissenschaftlichen Medizinischen Fachgesellschaften e. V.
(AWMF) fiihrt eine groBe Bandbreite der Prdavalenzen von FAS in Europa auf, etwa von 0,2 bis
8,2 pro 1.000 Geburten.*

Der vorliegende Sachstand beschiftigt sich auftragsgeméal mit den bestehenden Moglichkeiten
des Staates, das ungeborene Leben vor den Auswirkungen von Alkohol-und Drogenkonsum
(suchterkrankter) Schwangerer zu schiitzen. Diese Thematik wird zunéchst aus verfassungsrecht-
licher Sicht beleuchtet, um im Anschluss die strafrechtlichen, zivilrechtlichen und weitere kin-
derschutzrechtliche Rahmenbedingungen darzustellen.

1 Zu den Folgen des Konsums von Cannabis und Kokain ausfiihrlicher: Drogenbeauftragte der Bundesregierung,
Drogen- und Suchtbericht, Juli 2019, S. 88 und 103, abrufbar unter: https://www.drogenbeauftragte.de/filead-
min/dateien-dba/Drogenbeauftragte/4 Presse/1 Pressemitteilungen/2019/2019 IV.Q/DSB 2019 mj barr.pdf
(dieser sowie alle weiteren Links wurden zuletzt abgerufen am 28. Januar 2020).

2 Landgraf, Mirjam/Heinen, Florian, S3-Leitlinie, Diagnose der Fetalen Alkoholspektrumstérungen FASD, Kurz-
fassung, Stand: 1. Februar 2016, giiltig bis 31. Januar 2021, abrufbar unter: https://www.awmf.org/uplo-
ads/tx_szleitlinien/022-025k S3 Fetale Alkoholspektrumstoerung Diagnostik FASD 2016-06.pdf.

3 Kraus, Ludwig/Rehm, Jiirgen, IFT Institut fiir Therapieforschung, Belastung Dritter durch alkoholbedingte Sché-
den, Abschlussbericht, S. 3 und 19, abrufbar unter: https://www.bundesgesundheitsministerium.de/ser-
vice/publikationen/drogen-und-sucht/details.html?bmg[pubid]|=3058.

4 Vgl. hierzu Landgraf, Mirjam/Heinen, Florian, S3-Leitlinie, Diagnose der Fetalen Alkoholspektrumstérungen
FASD, Kurzfassung, Stand: 1. Februar 2016, giiltig bis 31. Januar 2021, z. B. S. 17, abrufbar unter:
https://www.awmf.org/uploads/tx szleitlinien/022-025k S3 Fetale Alkoholspektrumstoerung Diagnos-
tik FASD 2016-06.pdf. Die groBe Bandbreite dieser Prdvalenzen lasse sich auf verschiedene Faktoren zuriick-
fithren, wie etwa die groBe Heterogenitét in Studiendesign, Auswahl und verwendeten Definitionen.
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2.  Verfassungsrechtliche Aspekte

Die Problematik des Drogenkonsums wihrend der Schwangerschaft bewegt sich im Spannungs-
feld kollidierender Verfassungsgiiter der Schwangeren und des Nasciturus.® Will das Jugendamt
als zustdndige Behorde MaBnahmen zum Schutz des ungeborenen Lebens treffen, so tritt es als
staatlicher Hoheitstriager auf, der gemdl Artikel 20 Absatz 3 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland (GG)® als vollziehende Gewalt an Recht und Gesetz, insbesondere die Grundrechte,
gebunden ist.

Zuniachst kann sich die Schwangere auf ihr Allgemeines Personlichkeitsrecht aus Artikel 2 Ab-
satz 1 GG in Verbindung mit Artikel 1 Absatz 1 GG sowie auf ihr Recht auf kérperliche Unver-
sehrtheit aus Artikel 2 Absatz 2 GG berufen. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts (BVerfG), stehe dem nicht entgegen, dass die Anordnung einer Therapie gerade die Wie-
derherstellung der Gesundheit, ndmlich die Behandlung einer Suchterkrankung, zum Ziel hat.
Denn es sei grundsétzlich die ,,Sache des Einzelnen, dariiber zu entscheiden, ob er sich therapeu-
tischen oder sonstigen MaBnahmen unterziehen will, auch wenn sie der Erhaltung oder Verbes-
serung seiner Gesundheit dienen.“” Dariiber hinaus diirfe auch nicht schon deshalb auf die Unfa-
higkeit zu freier Selbstbestimmung geschlossen werden, weil die Betroffene eine aus drztlicher
Sicht erforderliche Behandlung, deren Risiken nach vorherrschendem Empfinden im Hinblick
auf den erwartbaren Nutzen hinzunehmen ist, ablehnt.? Vielmehr schlieBe die grundrechtlich ge-
schiitzte Freiheit auch die ,,'Freiheit zur Krankheit’ und damit das Recht ein, auf Heilung zie-
lende Eingriffe abzulehnen, selbst wenn diese nach dem Stand des medizinischen Wissens drin-
gend angezeigt sind“.°

Gleichzeitig kann sich das Ungeborene auf seine eigenen Grundrechte berufen. Wie das BVerfG
entschieden hat, kommt auch dem ungeborenen Leben verfassungsrechtlich bereits der Schutz
der Menschenwtiirde aus Artikel 1 GG zu.' Demnach erstrecke sich der staatliche Schutzauftrag,

5 Wever, Carolin/Krekeler, Sebastian, Alkohol und Drogen wihrend der Schwangerschaft — Handlungsméglich-
keiten der Arzte? in: Zeitschrift Medizinrecht (MedR), 2019, S. 369 (369).

6 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer 100-
1, veroffentlichten bereinigten Fassung, das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 15. November 2019 (BGBL.
I S. 1546) gedndert worden ist.

7 BVerfG, Beschluss vom 26. Juli 2016 — 1 BvL 8/15 —, BVerfGE 142, 313-353, Rn. 74.

8 ,»Die Freiheitsgrundrechte schlieBen das Recht ein, von der Freiheit einen Gebrauch zu machen, der in den Au-
gen Dritter den wohlverstandenen Interessen des Grundrechtstrdgers zuwider lauft”; die Schutzpflicht des Staa-
tes er6ffne gerade keine ,,Vernunfthoheit” staatlicher Organe iiber den Grundrechtstrdager®, BVerfG, Beschluss
vom 26.7.2016 — 1 BvL 8/15: Keine Beschrdnkung drztlicher Zwangsbehandlung auf untergebrachte Betreute in
NJW 2017, 53 (74).

9 BVerfG, Beschluss vom 26. Juli 2016 — 1 BvL 8/15 —, BVerfGE 142, 313-353, Rn. 74; so auch Schulze-Fielitz in:
Dreier, Grundgesetz-Kommentar, 3. Auflage 2013, Artikel 2 Absatz 2 GG, Rn. 84, der wiederum betont, dass ge-

rade keine Pflicht des einzelnen zu gesundheitsgeméaBer Lebensfithrung bestehe.

10 BVerfG, Urteil vom 25. Februar 1975 — 1 BvF 1/74 —, BVerfGE 39, Leitsatz.
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der auch auf Artikel 2 Absatz 2 (korperliche Unversehrtheit) basiere, darauf, ,,sich schiitzend und
fordernd vor dieses Leben zu stellen“!!,

Es ist die Aufgabe der Gerichte wie auch des Gesetzgebers, in diesem Spannungsfeld zweier
grundrechtlich geschiitzter Positionen im Wege der praktischen Konkordanz'* einen angemesse-
nen Ausgleich zwischen den kollidierenden Verfassungsgiitern zu schaffen.

3.  Strafrechtliche Aspekte
3.1. Strafbarkeit des Drogen- bzw. Alkoholkonsums

Der Drogen- bzw. Alkoholkonsum wahrend der Schwangerschaft als solcher fithrt im Hinblick
auf die Schadigung des ungeborenen Lebens in aller Regel zu keiner Strafbarkeit der Schwange-
ren. Dagegen war in einem vom Bundesministerium der Justiz erarbeiteten und 1986 veréffent-
lichten Diskussionsentwurf eines Gesetzes zum Schutz von Embryonen (Embryonenschutzgesetz
—EschG) in § 1 Absatz 3 in Verbindung mit Absatz 1 zunéchst eine Strafbarkeit vorgesehen fiir
denjenigen®, der durch Einwirkung auf einen Embryo oder Fétus eine Gesundheitsschadigung
des spéiteren Kindes leichtfertig herbeifiihrt.’* Damit war die Schwangere vom Kreis der Téter
mitumfasst. Dagegen waren erhebliche Bedenken gedulert und eine Ponalisierung leichtfertigen
Verhaltens der Schwangeren abgelehnt worden. Die Schwangere und der Nasciturus bildeten
eine besondere symbiotische Beziehung, die bei einer Strafbarkeit gefahrdet sei. Ein solch allge-
meiner Straftatbestand der Embryonenschddigung hitte zudem zur Folge, dass der Verlauf der
Schwangerschaft kontrollierend begleitet werden miisse.*

11 BVerfG, Urteil vom 28. Mai 1993 — 2 BvF 2/90, 2 BvF 4/92, 2 BvF 5/92 —, BVerfGE 88, 203 (251).

12 Das Prinzip der praktischen Konkordanz besagt, dass bei widerstreitenden Grundrechtspositionen ein Mittelweg
gefunden werden soll, der allen beteiligten Grundrechten gerecht wird, ohne eines der beteiligten Grundrechte
zu sehr einzuschridnken. Dabei handelt es sich immer um eine konkrete Giiter- und Interessenabwégung im Ein-
zelfall unter Beachtung des Grundsatzes der VerhéltnisméBigkeit. Vgl. z. B. Lechner/Zuck in: Lechner/Zuck,
Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 8. Auflage 2019, Einleitung Rn. 83, 84.

13 Aus Griinden der einfacheren Lesbarkeit wird bei Personenbezeichnungen die ménnliche Form gewahlt.
Gemeint sind immer alle Geschlechter.

14 Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz, Diskussionsentwurf eines Gesetzes zum Schutz von
Embryonen (Embryonenschutzgesetz — EschG), 29. April 1986 in: Giinther, Hans-Ludwig/Keller Rolf (Hrsg.),
Fortpflanzungsmedizin und Humangenetik — Strafrechtliche Schranken?, Anhang I, S. 349. Nach der Begriin-
dung zu § 1 des Diskussionsentwurfs wird als Fall grober Achtlosigkeit die Einnahme z. B. von Contergan ge-
nannt, der Nikotin- oder Alkoholgenuss dagegen wird davon abgrenzend als fahrlédssiges Verhalten betrachtet.

15 Giinther, Hans-Ludwig, Der Diskussionsentwurf eines Gesetzes zum Schutz von Embryonen in: Goltdammer's
Archiv fiir Strafrecht, Oktober 1987, S. 433 (446). Zur Konsequenz einer Strafbarkeit fithrt Glinther aus: ,,Bei
jedem Tun oder Unterlassen, zu jeder Zeit, an jedem Ort schwebte tiber der Schwangeren das Damoklesschwert
der Strafbarkeit. [...] Auf eine Ponalisierung leichtfertigen Verhaltens der Schwangeren sollte § 1 DE deshalb
verzichten.”
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Nach der aktuellen Gesetzeslage scheitern Totungsdelikte wie Mord und Totschlag (§§ 211, 212
Strafgesetzbuch, StGB)' scheitern bereits am objektiven Tatbestand, der einen Menschen als
Tatsubjekt voraussetzt.’” Selbiges gilt fiir Kérperverletzungsdelikte nach den §§ 223 ff. StGB, die
eine andere Person voraussetzen, sowie fiir die Misshandlung von Schutzbefohlenen nach § 225
StGB, wo Tatopfer nur Personen unter 18 Jahren sein konnen. Eine entsprechende Erweiterung
des Wortlauts der Norm auf den Nasciturus widersprache dem Analogieverbot und verstiefe da-
her gegen Artikel 103 Absatz 2 GG. Zudem diirfte es in den allermeisten Fallen auch an dem er-
forderlichen Vorsatz fehlen."

Auch eine Strafbarkeit gem. § 218 StGB scheidet in aller Regel aus. Wie bereits einleitend eror-
tert, kann der Konsum von Drogen oder Alkohol wiahrend der Schwangerschaft zwar zu Entwick-
lungsstorungen und Behinderungen fiihren. In vielen Féllen iiberlebt das ungeborene Kind je-
doch die Schwangerschaft und es kommt zur Geburt, sodass es in diesen Féllen bereits am Tater-
folg des Abbruchs fehlt. Dariiber hinaus fehlt es auch hier regelméfig an dem notwendigen Vor-
satz der Schwangeren, durch den Konsum einen Abort herbeifiihren zu wollen.* Ferner bleibt
ein versuchter Schwangerschaftsabbruch der Schwangeren straffrei, § 218 Absatz 4 Satz 2 StGB.*
Vor Schiadigungen durch die Schwangere wird der Nasciturus durch das Strafrecht damit nicht
geschiitzt.”

16 Strafgesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 13. November 1998 (BGBI. I S. 3322), das zuletzt
durch Artikel 62 des Gesetzes vom 20. November 2019 (BGBI. I S. 1626) gedndert worden ist.

17 Das Menschenleben beginnt im strafrechtlichen Sinne erst mit dem Beginn der Eréffnungswehen. Zu den unter-
schiedlichen Definitionen des Beginns menschlichen Lebens in Verfassung, StGB und Biirgerlichem Gesetzbuch
(BGB) siehe: Wever, Carolin/Krekeler, Sebastian, Alkohol und Drogen wéhrend der Schwangerschaft — Hand-
lungsméglichkeiten fiir Arzte? in: MedR 2019, S. 369 (370).

18 Vgl. hierzu ausfiihrlicher die Arbeit der Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages, Der Schutz des
ungeborenen Lebens in Deutschland, Sachstand WD 7 - 3000 - 256/18 vom 11. Dezember 2018, S. 5 ff., abrufbar
unter: https://www.bundestag.de/resource/blob/592130/21e336d47580c1faal5dbe23d999b62c/WD-7-256-18-

pdf-data.pdf.

19 Hingegen diirfte nicht allein aufgrund einer etwaigen Drogen- bzw. Alkoholsucht die Schuldfdhigkeit nach den
§§ 20, 21 StGB automatisch ausgeschlossen sein. Vielmehr wird eine vollstindige Authebung des Hemmungs-
vermoOgens nach § 20 StGB aufgrund von Drogen- bzw. Alkoholabhdngigkeit oder eines Rausches in der Praxis
selten bejaht. Sie kann aber in Betracht kommen, wenn weitere beeintrdchtigende Faktoren hinzutreten, vgl.
Eschelbach in: BeckOnlineKommentar StGB, v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.), 44. Edition, 1. November 2019,

§ 20 Rn. 28.

20 Ausfiihrlicher hierzu Sachstand WD7 — 3000 — 256/18, S. 5 {..

21 Wever, Carolin/Krekeler, Sebastian, Alkohol und Drogen wihrend der Schwangerschaft — Handlungsméglich-
keiten der Arzte? in: MedR, 2019, S. 369 (370).


https://www.bundestag.de/resource/blob/592130/21e336d47580c1faa15dbe23d999b62c/WD-7-256-18-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/592130/21e336d47580c1faa15dbe23d999b62c/WD-7-256-18-pdf-data.pdf
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3.2. Unterbringung in einer Entziehungsanstalt nach dem Strafgesetzbuch

Durch den Konsum illegaler Drogen, die nicht, wie Alkohol, frei zugédnglich sind, kommt eine
Stratbarkeit nach den §§ 29 ff. des Gesetzes iiber den Verkehr mit Betdubungsmitteln (Betdu-
bungsmittelgesetz - BtMG)?* in Betracht. Diese Strafvorschriften sanktionieren jedoch beispiels-
weise allgemein den Besitz, das Inverkehrbringen und das Herstellen von Drogen als solches und
zielen gerade nicht auf den Umstand einer Schwangerschaft und damit die Gefdhrdung ungebore-
nen Lebens ab. Staatliche MaBnahmen, die darauf abzielen, das ungeborene Leben vor dem Dro-
gen-und Alkoholkonsum der Schwangeren zu schiitzen, beispielsweise eine zwangsweise anzu-
ordnende Entzugstherapie, sieht das Strafrecht nicht explizit vor.?*

Jedoch wire in den Féllen einer nach dem BtMG rechtskriftig verurteilten Schwangeren an die
MaBregeln der Besserung und Sicherung gem. §§ 61 ff. StGB zu denken, namentlich der Unter-
bringung in einer Entziehungsanstalt gemall § 61 Nummer 2 in Verbindung mit § 64 StGB.?* Hier-
nach soll* der Tatrichter die Unterbringung in einer Entziehungsanstalt anordnen, wenn die Per-
son den Hang hat, alkoholische Getrianke oder andere berauschende Mittel im UbermaD zu sich
zu nehmen, und sie wegen einer rechtswidrigen Tat, die sie im Rausch begangen hat oder die auf
ihren Hang zuriickgeht, verurteilt wurde oder nur deshalb nicht verurteilt wurde, weil ihre
Schuldunfihigkeit erwiesen oder nicht auszuschlieBen ist. Gleichzeitig muss im Entscheidungs-
zeitpunkt die Gefahr bestehen, dass sie infolge ihres Hanges erhebliche rechtswidrige Taten bege-
hen wird.*

Im Hinblick auf die Schwangerschaftsdauer und den repressiven Charakter dieser MalBregel
diirfte ein Vorgehen geméal § 64 StGB nicht geeignet sein, um dem staatlichen Schutzauftrag ge-
geniiber dem Ungeborenen Rechnung zu tragen. Denn dies wiirde voraussetzen, dass die
Schwangere bereits ein komplettes Strafverfahren durchlaufen hat und rechtskréftig wegen einer
sogenannten Anlasstat verurteilt wurde. Zudem muss der Tatrichter im Wege seiner Ermessens-
entscheidung zu dem Ergebnis gekommen sein, dass nicht nur ein symptomatischer Zusammen-
hang zwischen Hang zur Droge und Anlasstat besteht, sondern dass dariiber hinaus infolge des
Hanges auch in der Zukunft die Gefahr der Begehung erheblicher Taten seitens der Verurteilten

22 Betdubungsmittelgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 1. Médrz 1994 (BGBI. I S. 358), das zuletzt
durch Artikel 1 der Verordnung vom 17. Dezember 2019 (BGBI. I S. 2850) gedndert worden ist.

23 Zur medizinischen Zwangsbehandlung im Malregelvollzug vgl. BVerfG, Beschluss vom
23. Mérz 2011 — 2 BvR 882/09 —, BVerfGE 128, 282-322.

24 Hinsichtlich des Verhéltnisses von § 64 StGB zu den §§ 35 ff. BtMG, die in bestimmten Féllen mit Zustimmung
des Gericht die Zuriickstellung der Strafvollstreckung erméglichen, ist Polldhne der Ansicht, die Option der
§§ 35 ff. BtMG miisse aus therapeutischer Sicht Vorrang vor § 64 StGB haben, vgl. Polldhne in Kindhédu-
ser/Neumann/Paeffgen, StGB, 5. Auflage 2017, § 64 Rn. 60. Dagegen verwehrt sich jedoch der BGH in stdndiger
Rechtsprechung, BGH, Beschluss vom 14. Mai 1992 — 4 StR 178/92.

25 Es handelt sich hierbei um ein intendiertes Ermessen. Die urspriingliche Fassung des Normtextes ,hat wurde
1994 vom BVerfG wegen VerstoBes gegen Artikel 2 Absatz 1, Absatz 2 Satz 2 GG kassiert. Seit der Neufassung
vom 20. Juli 2007 handelt es sich nunmehr um keine gebundene Entscheidung mehr, sondern um eine Ermes-
sensnorm, vgl. hierzu van Gemmeren, Miinchener Kommentar zum StGB, 3. Auflage 2016, § 64 Rn. 13.

26 BVerfG, Beschluss vom 16. Mérz 1994 — 2 BvL 3/90 —, BVerfGE 91, 1-70.
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besteht. Die gesetzliche Malregel der Entziehungsanstalt ist also keine Grundlage fiir eine allge-
meine Zwangsbehandlung Abhéngiger.?” Eine effektive und rechtssichere Mafinahme zum Schutz
des ungeborenen Lebens stellt § 64 StGB somit gerade nicht dar.?

4.  Zivilrechtliche Aspekte

Neben dem strafrechtlichen Ansatz wird auch der zivilrechtliche Schutz des Ungeborenen disku-
tiert.”” Im Zentrum steht hier § 1666 Biirgerliches Gesetzbuch (BGB)*°, der gerichtliche MaBnah-
men bei Gefahrdung des Kindeswohls vorsieht. Allerdings stellt sich im Hinblick auf die préna-
tale Schutzbediirftigkeit des Nasciturus die juristisch umstrittene Frage, ob sich dieser zivilrecht-
liche Schutz des Kindes bereits auch auf den Zeitraum der Schwangerschaft, also auf das Unge-
borene, erstreckt.

4.1. Nichtanwendung des § 1666 Biirgerliches Gesetzbuch auf den Nasciturus

Einer Auffassung nach ist das ungeborene Leben nicht von § 1666 BGB erfasst.** Fiir diese An-
sicht wird zunédchst der Wortlaut der Norm angefiihrt, der von dem Kind, also einem rechtsfahi-
gen Menschen, ausgeht. Die Rechtsfihigkeit des Menschen beginne geméall § 1 BGB erst mit der
Vollendung der Geburt und erfasse somit grundsétzlich gerade nicht den Nasciturus. Auch sei
die Gesamtkonzeption der Regelungen zur elterlichen Sorge im BGB auf stets geborene Kinder

27 Koéhler, Selbstbestimmung und drztliche Therapiefreiheit im Betdubungsmittelstrafrecht, NJW 1993, 764.

28 Selbiges diirfte fiir Bewdhrungsanweisungen nach § 56c Absatz 3 Nummer 1 StGB im Falle einer Bewéhrungs-
strafe gelten, da in aller Regel nicht mit einem Einlenken und somit dem erforderlichen Einvernehmen der wer-
denden Mutter zu rechnen sein diirfte. Denn fiir MaBnahmen nach Absatz 3 gilt das Freiwilligkeitsprinzip, wo-
nach solche Weisungen ausschlieBlich mit der Einwilligung der Verurteilten erteilt werden diirfen. Vgl. auch
Kohler, Selbstbestimmung und drztliche Therapiefreiheit im Betdubungsmittelstrafrecht in: NJW 1993, 764:
Kohler stellt dar, dass eine allgemeine Zwangsbehandlung fiir die Therapie von Drogenabhéngigkeit ebenso wie
fiir Alkoholsucht weder generell vorgesehen noch verfassungsrechtlich legitimiert sei.

29 Nicht Gegenstand dieses Sachstandes ist die deliktische Haftung der Mutter gegentiber dem Ungeborenen aus
§ 823 BGB. Der wihrend der Schwangerschaft in Betracht kommende quasi-negatorische Unterlassungsan-
spruch des Nasciturus aus § 1004 BGB analog diirfte kaum einen wirksamen Rechtsschutz des Kindes bieten,
Coester, Embryoschutz in utero in: Hilbig-Lugani/Jakob/Mé&sch/Reul/Schmid (Hrsg.), Zwischenbilanz, Fest-
schrift fiir Dagmar Coester-Waltjen, 2015, S. 31. Dieser Unterlassungsanspruch wandelt sich nach der Geburt in
einen Schadensersatzanspruch des Kindes um. Hierzu insbesondere zum Haftungsprivileg des § 1664 BGB und
der Problematik der Schadenskausalitét ausfiihrlich: Christine Robben, Pranatale Schadigungen mit postnatalen
Folgen - Uberlegungen zu einem neuen Schutz- und Haftungskonzept unter Beriicksichtigung der US-amerika-
nischen Rechtslage, 2014, S. 199 ff.

30 Biirgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar 2002 (BGBI. I S. 42, 2909; 2003 I
S. 738), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 21. Dezember 2019 (BGBI. I S. 2911) gedndert worden ist.

31 Czerner, Der Schutz des ungeborenen Kindes vor der eigenen Mutter durch zeitliche Vorverlagerung zivil-und
strafrechtlicher Regelungen? in: ZKJ, 2010, S. 220; Vennemann, Anmerkung zu AG Celle, Beschluss vom 9. Feb-
ruar 1987 — 25 VII K 3470 SH in: Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht (FamRZ) 1987, S. 1068 (1069); Gut-
achten des Deutschen Instituts fiir Jugendhilfe und Familienrecht e. V. (DIJuF) in: Das Jugendamt (JAmt) 2002,
S. 248 (249). Im Ergebnis ebenfalls ablehnend: Christine Robben, Prénatale Schddigungen mit postnatalen Fol-
gen, Uberlegungen zu einem neuen Schutz- und Haftungskonzept unter Beriicksichtigung der US-amerikani-
schen Rechtslage, 2014, S. 234 ff. (239).
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zugeschnitten.** Dariiber hinaus habe der Gesetzgeber an mehreren anderen Stellen im BGB ex-
plizite Regelungen zum Schutz und zur Rechtsstellung des Nasciturus geschaffen®, welche als
abschlieBende und vor allem ausdriickliche Ausnahmen zu verstehen seien. § 1666 BGB gehore
gerade nicht zu diesen expliziten Ausnahmeregelungen, sodass sich eine zeitliche und qualita-
tive Ausweitung des Anwendungsbereichs der Norm verbiete.** Zudem stehe dieser Umstand der
Annahme einer planwidrigen Gesetzesliicke entgegen, sodass auch die analoge Anwendung des
§ 1666 BG auf das ungeborene Kind nach aller Konsequenz ausscheide.*

4.2. Direkte oder analoge Anwendung von § 1666 Biirgerliches Gesetzbuch auf den Nasciturus

Dem steht die gegenteilige Auffassung® gegeniiber, wonach auch der Nasciturus bereits dem
Schutz des § 1666 BGB unterfalle. Die strenge Wortlaut-Interpretation konne der ihr entgegenzu-
bringenden verfassungsrechtlichen Kritik im Ergebnis nicht standhalten. Demnach spreche schon
der grundrechtliche Schutz des ungeborenen Lebens aus Artikel 1 Absatz 1 in Verbindung mit

32 Czerner, Der Schutz des ungeborenen Kindes vor der eigenen Mutter durch zeitliche Vorverlagerung zivil-und
strafrechtlicher Regelungen? in: ZKJ, 2010, S. 220.

33 Hier nennt die beim Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz (BMJV) angesiedelte Arbeits-
gruppe ,,Familiengerichtliche MaBnahmen bei Gefahrdung des Kindeswohls - § 1666 BGB* in ihrem am 14. Juli
2009 veroffentlichten Abschlussbericht, abrufbar unter https://opus-hslb.bsz-bw.de/frontdoor/deliver/in-
dex/docld/444/file/Anlagen.pdf, die Normen § 1923 Absatz 2, § 844 Absatz 2 Satz 2, § 1774 Satz 2 und
§ 1777 Absatz 2 BGB. Wever/Krekeler fiihren dariiber hinaus die Normen § 16151 Absatz 1 Satz 1,
§ 1626b Absatz 2, § 2108 sowie § 2178 BGB auf; vgl. Wever, Carolin/Krekeler, Sebastian, Alkohol und Drogen
withrend der Schwangerschaft — Handlungsméglichkeiten der Arzte? in: MedR, 2019, S. 369 (371).

34 Vennemann, Anmerkung zu AG Celle, Beschluss vom 9. Februar 1987, 25 VII K 3470 SH in: Zeitschrift fiir das
FamRZ 1987, S. 1068 (1069).

35 Czerner, Der Schutz des ungeborenen Kindes vor der eigenen Mutter durch zeitliche Vorverlagerung zivil-und
strafrechtlicher Regelungen? in: ZK]J, 2010, S. 220. Fiir eine analoge Anwendung innerhalb dieser Meinung
spricht sich aber aus: Plettenberg in Soergel, BGB, 13. Auflage 2016, § 1666 Rn. 4.

36 Lugani in: Miinchener Kommentar, 8. Auflage 2020, § 1666 Rn. 42; Weber, Martin, Sorgerecht und Umgang bei
Substanzmissbrauch in: Neue Zeitschrift fiir Familienrecht (NZFam) 2018, S. 510 (513); Schmid in:
Schulz/HauB, Familienrecht, 3. Auflage 2017, § 1666 BGB Rn. 1; Coester, Embryoschutz in utero in: Hilbig-
Lugani/Jakob/Mésch/Reufl/Schmid (Hrsg.), Zwischenbilanz, Festschrift fiir Dagmar Coester-Waltjen, 2015, S. 32;
Gernhuber/Coester-Waltjen, FamilienR, 6. Auflage 2010, § 57 Grundkonzeption der elterlichen Sorge, Rn. 113;
AG Celle, Beschluss vom 9. Februar 1987 — 25 VII K 3470 SH; Geiger, Anmerkung zu AG Celle in: FamRZ 1987,
S. 1177; wohl auch Plettenberg in: Soergel, BGB, 2016, § 1666, 1666a Rn. 4.


https://opus-hslb.bsz-bw.de/frontdoor/deliver/index/docId/444/file/Anlagen.pdf
https://opus-hslb.bsz-bw.de/frontdoor/deliver/index/docId/444/file/Anlagen.pdf
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Artikel 2 Absatz 2 Satz 1 GG¥ fiir eine den Nasciturus umfassende, verfassungskonforme Ausle-
gung des § 1666 BGB.*® Neben der grundrechtlichen Dimension spreche ferner auch der staatli-
che Schutzauftrag aus Artikel 2 Absatz 2 Satz 1 GG, der auch das ungeborene Leben erfasst®, fiir
die Anwendung des § 1666 BGB. Denn es sei widerspriichlich, dem ungeborenen Leben einer-
seits den grundrechtlichen Schutz zuzusprechen, ihm jedoch anderseits den Schutz durch die
zentrale Erméchtigungsgrundlage des Familienrechts zu verwehren. Eine solche Auslegung des
§ 1666 BGB lielie eine Liicke zu Lasten des Schutzes des Nasciturus, die mit dem staatlichen
Schutzauftrag nicht zu vereinbaren sei. Als weiteres Argument fiihrt diese Ansicht Artikel 6 Ab-
satz 2 Satz 2 GG an, wonach {iber das elterliche Pflege- und Erziehungsrecht die staatliche Ge-
meinschaft wacht.*® Dieses sogenannte Wéchteramt konkretisiere die Schutzpflichten des Staa-
tes*! fiir die Grundrechte des Kindes und weise dem Staat ein subsidiédres Pflege- und Erzie-
hungsmandat zu.** Zeitlich erstrecke sich das Wachteramt auf den gesamten Bereich elterlicher
Verpflichtungen, der Staat konne daher gemal Artikel 6 Absatz 2 Satz 2 GG auch bereits vor der
Geburt des Kindes zum Einschreiten gehalten sein, wenn konkrete Anhaltspunkte fiir eine Ge-
fdhrdung des Fotus z.B. durch Drogensucht der Schwangeren bestiinden.**

37 Der Schutz des ungeborenen Lebens ergibt sich aus einem Zusammenspiel dieser Normen, vgl. BVerfG, Urteil
vom 25. Februar 1975 — 1 BvF 1/74 —, BVerfGE 39, 1-95 (Leitsatz); Schmidt in: Erfurter Kommentar zum Arbeits-
recht, 20. Auflage 2020, Artikel 2 GG Rn. 103.

38 Vgl. BVerfG, Urteil vom 28.05.1993 - 2 BVF 2/90 2 BVF 4/92 2 BVF 5/92: ,Der Nasciturus entwickelt sich nicht
erst zum Menschen, sondern als Mensch®; Wever, Carolin/Krekeler, Sebastian, Alkohol und Drogen wéhrend
der Schwangerschaft — Handlungsmoglichkeiten der Arzte? in: MedR, 2019, S. 369 (371).

39 Lang betont in: BeckOnlineKommentar Grundgesetz, Epping/Hillgruber (Hrsg.), 41. Edition, Stand: 15. Februar
2019, Artikel 2 GG, Rn. 78, dass ,,das GG den Staat verpflichte, menschliches Leben, auch das ungeborene, zu
schiitzen. Dieses Lebensrecht werde nicht erst durch die Annahme seitens der Mutter begriindet.” Die Schutz-
pflicht gegeniiber dem Ungeborenen bestehe deshalb insbesondere auch gegentiber seiner Mutter.

40 Lugani in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Auflage 2020, § 1666 BGB, Rn. 1: ,,§ 1666 als Auspriagung des
staatlichen Wéchteramtes aus Artikel 6 Absatz 2 Satz 2 GG setzt den Verfassungsauftrag des Kindesschutzes auf
der Ebene des biirgerlichen Rechts um.

41 Robbers in: von Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz-Kommentar, 7. Auflage 2018, Artikel 6 GG, Rn. 241.

42 Brosius-Gersdorf in: Dreier, Grundgesetz-Kommentar, 3. Auflage 2013, Artikel 6 GG, Rn. 175; zugleich betont
dieser, dass das Wachteramt keine subjektiven Rechte des Kindes (oder gar der Eltern) begriinde. Jedoch stehe
sowohl dem Kind als auch den Eltern aus ihren Grundrechten das subjektive Recht zu, gerichtlich tiberpriifen
zu lassen, ob sich der Staat innerhalb der Grenzen des Wéchteramts hilt, vgl. Rn. 177; a.A: Lugani in: Miinche-
ner Kommentar zum BGB, 8. Auflage 2020, § 1666 BGB, Rn. 1, der einen Anspruch des Kindes auf den Schutz
des Staates aus Artikel 2 Absatz 1 und Absatz 2 Satz 1 GG i. V. m. Artikel 6 Absatz 2 Satz 2 GG fiir den Fall,
dass seine Eltern ihm nicht den nétigen Schutz bieten, bejaht.

43 Brosius-Gersdorf in: Dreier, Grundgesetz-Kommentar, 3. Auflage 2013, Artikel 6 GG, Rn. 186.
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4.3. Mogliche MaBinahmen bei Gefadhrdung des Nasciturus

Unabhéngig von einer abschliefenden Entscheidung der eben ausgefiihrten Rechtsfrage stellt sich
die Frage nach geeigneten MaBnahmen, die das Gericht im Falle einer (analogen) Anwendung
des § 1666 BGB auf den Nasciturus gegeniiber der Schwangeren aussprechen konnte.**

Wie dem MaBinahmenkatalog des § 1666 Absatz 3 BGB zu entnehmen ist, sieht die Norm eine
Rechtsgrundlage zur Anordnung einer Zwangstherapie der Mutter nicht vor. Ein Sorgerechtsent-
zug nach § 1666 Absatz 3 Nummer 6 BGB dagegen kann nicht préanatal erfolgen. Das OLG Frank-
furt*® fithrt hierzu aus, ein Sorgerechtsentzug konne erst mit Beginn der elterlichen Sorge, die mit
der Geburt anfange, erfolgen.*® Da die Auflistung in § 1666 BGB jedoch nicht abschlieBend ist,
werden (in der Literatur) die folgenden Handlungsmoglichkeiten diskutiert:

e Pflegschaft fiir die Leibesfrucht nach § 1912 BGB
Auch wenn § 1912 BGB die Mdglichkeit der Bestellung eines Pflegers fiir den Nasciturus
vorsieht, dient die Vorschrift der Wahrung kiinftiger Rechte des Nasciturus. In der Praxis
diirften sich dem fiir den Nasciturus bestellten Pfleger kaum konkrete Einwirkungsmog-
lichkeiten auf die Schwangere bieten.*

e Bestellung eines Vormundes nach § 1774 Satz 2 BGB
Zwar kann schon vor der Geburt ein Vormund bestellt werden, wenn anzunehmen ist,
dass ein Kind mit seiner Geburt eines Vormunds bedarf. Die Bestellung wird aber nach
§ 1774 Satz 2 Halbsatz 2 BGB erst mit der Geburt wirksam.

e Betreuung der Schwangeren nach § 1896 BGB
Bei Vorliegen der Voraussetzungen fiir eine Betreuung (Schwangere ist aufgrund einer
psychischen Krankheit oder einer Behinderung nicht in der Lage, ihre Angelegenheiten
ganz oder teilweise zu besorgen; Suchterkrankung als solche ist nicht ausreichend*®) muss

44 Wever, Carolin/Krekeler, Sebastian, Alkohol und Drogen wihrend der Schwangerschaft — Handlungsméglich-
keiten der Arzte? in: MedR, 2019, S. 369 (371).

45 OLG Frankfurt, Beschluss vom 12. Mai 2017 — 1 UF 95/17 —, juris, Rn. 9.

46 Das OLG Frankfurt erldutert weiter, dass auch eine sogenannte Vorratsentscheidung, die bereits wihrend der
Schwangerschaft getroffen wird und erst mit der Geburt des Kindes, also dem Entstehen der elterlichen Sorge,
wirksam wird, im Ergebnis gegen Verfassungsrecht verstofe. So auch Lang in: Schnitzler, Miinchener Anwalts-
handbuch Familienrecht, 5. Auflage 2020, § 14 Elterliche Sorge Rn. 118. Lang fiihrt an, eine Vorratsentschei-
dung verstoBe gegen den VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatz.

47 Wever, Carolin/Krekeler, Sebastian, Alkohol und Drogen wihrend der Schwangerschaft — Handlungsméglich-
keiten der Arzte? in: MedR, 2019, S. 369 (371).

48 Miiller-Engels in: BeckOnlineKommentar BGB, Bamberger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg.), 52. Edition, November
2019, § 1896, Rn. 11.
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der vom Gericht bestellte Betreuer dem Wohl und den Wiinschen des Betreuten dienen

(§ 1901 Absatz 2 und 3 BGB). Ein Betreuer hat nur begrenzte Einwirkungsmoglichkeiten.*
e Vorgehen nach dem einschldgigen Landesrecht iiber die Unterbringung psychisch Kranker

Voraussetzung hierfiir ist, dass die Schwangere psychisch krank und infolge dessen ihr

Leben, ihre Gesundheit oder Rechtsgiiter anderer gefihrdet sind und dies nicht anders ab-

gewendet werden kann.*

Damit ist der zivilrechtliche Schutz des Nasciturus begrenzt. Zivilrechtliche Zwangsmalfnahmen
scheitern in der Regel am Allgemeinen Personlichkeitsrecht der Schwangeren. Sie kann aufgrund
ihres Personlichkeitsrechts nach eigenem Ermessen iiber ihre Lebensfiihrung entscheiden.’® Nur
in besonders gelagerten Einzelfdllen sind Maflnahmen, wie z. B. die Unterbringung einer psy-
chisch Kranken, mdglich.

5.  Weitere kinderschutzrechtliche Aspekte

Um einerseits dem Personlichkeitsrecht der Schwangeren gerecht zu werden und andererseits
das Ungeborene zu schiitzen, werden nachfolgend Schutzmoglichkeiten der UN-Kinderrechts-
konvention (UN-KRK)*?, des Gesetzes zur Kooperation und Information im Kinderschutz (KKG)??
sowie des Achten Sozialgesetzbuchs — Kinder und Jugendhilfe (SGB VIII)** betrachtet.

5.1. UN-Kinderrechtskonvention und Schutzauftrag bei Kindeswohlgefdhrdung
Die UN-KRK ist ein internationales Ubereinkommen im Rang eines Bundesgesetzes (Artikel 59

Absatz 2 Satz 1GG). Ihr vorrangiges Ziel ist es, Kindern Schutz und Beistand zu gewdhren. Sie
enthélt indessen keine bindenden Verpflichtungen zum Schutz des Ungeborenen. Zwar sprachen

49 Arbeitsgruppe ,,Familiengerichtliche Mafinahmen bei Gefdhrdung des Kindeswohls - § 1666 BGB“, Abschluss-
bericht vom 14. Juli 2009, S. 36, abrufbar unter: https://opus-hslb.bsz-bw.de/frontdoor/deliver/in-
dex/docld/444/file/Anlagen.pdf.

50 Vgl. z. B. § 11 des nordrhein-westfilischen Gesetzes iiber Hilfen und Schutzmafinahmen bei psychischen
Krankheiten (PsychKG-NRW), abrufbar unter:
https://recht.nrw.de/Ilmi/owa/br bes text?sg=0&menu=1&bes id=4853&aufgehoben=N&anw nr=2. Nach
§ 1 Absatz 2 PsychKG-NRW fallen zwar auch Abhéngigkeitserkrankungen unter den Begriff der psychischen
Krankheiten, diese miissen aber eine mit Psychosen vergleichbare Schwere erreichen, sodass eine freie Willens-
bildung infolge der Erkrankung ausgeschlossen ist.

51 SG Magdeburg, Urteil vom 10. Juli 2015 — S 14 VE 18/11.

52 Die UN-Kinderrechtskonvention vom 20. November 1989, A/RES/44/25 (Convention on the Rights of the Child,
CRC) ist das wichtigste internationale Menschenrechtsinstrumentarium fiir Kinder, abrufbar unter:
https://www.kinderrechtskonvention.info/uebereinkommen-ueber-die-rechte-des-kindes-370/.

53 Gesetz zur Kooperation und Information im Kinderschutz vom 22. Dezember 2011 (BGBI. I S. 2975), das zuletzt
durch Artikel 20 Absatz 1 des Gesetzes vom 23. Dezember 2016 (BGBI. I S. 3234) gedndert worden ist.

54 Das Achte Buch Sozialgesetzbuch — Kinder und Jugendhilfe — in der Fassung der Bekanntmachung vom 11. Sep-
tember 2012 (BGBI. I S. 2022), das zuletzt durch Artikel 36 des Gesetzes vom 12. Dezember 2019
(BGBL. IS. 2652) gedndert worden ist.


https://opus-hslb.bsz-bw.de/frontdoor/deliver/index/docId/444/file/Anlagen.pdf
https://opus-hslb.bsz-bw.de/frontdoor/deliver/index/docId/444/file/Anlagen.pdf
https://recht.nrw.de/lmi/owa/br_bes_text?sg=0&menu=1&bes_id=4853&aufgehoben=N&anw_nr=2
https://www.kinderrechtskonvention.info/uebereinkommen-ueber-die-rechte-des-kindes-370/
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sich bei der Erarbeitung der UN-KRK einige Staaten, darunter auch Deutschland, fiir die Einbe-
ziehung des ungeborenen Lebens aus. Umgesetzt wurde dies aber mangels Einigung nicht. Ledig-
lich in der (nicht rechtsverbindlichen) Praambel findet sich im neunten Erwédgungsgrund der
Hinweis auf die Notwendigkeit eines angemessenen rechtlichen Schutzes vor und nach der Ge-
burt.?® Dazu wurde zur Klarstellung die Erlduterung zu Protokoll gegeben, dass mit der Annahme
der Praambel nicht die Absicht verfolgt werde, der Auslegung von Artikel 1 UN-KRK oder einer
anderen Vorschrift des Ubereinkommens durch die Vertragsparteien vorzugreifen.*

Ebenso wenig schiitzt § 8a SGB VIII, der einen Schutzauftrag bei Kindeswohlgefahrdung enthilt,
das Ungeborene. Kind im Sinne des SGB VIII ist das geborene Kind, wie die Legaldefinition des

§ 7 Absatz 1 Nummer 1 in Verbindung mit Absatz 2 SGB VIII zeigt.”” Kinder sind danach diejeni-
gen Personen, die noch nicht 14 bzw. 18 Jahre alt sind.

5.2. Information und Beratungsangebote

Nach § 2 Absatz 1 KKG sollen werdende Eltern iiber Leistungsangebote im 6rtlichen Einzugsbe-
reich zur Beratung und Hilfe in Fragen der Schwangerschaft, Geburt und der Entwicklung des
Kindes in den ersten Lebensjahren informiert werden. In der Gesetzesbegriindung heilt es: ,,Eine
wesentliche Voraussetzung fiir die Inanspruchnahme préaventiver Leistungen zur Férderung der
Entwicklung des Kindes und damit zur Vermeidung von Nachteilen, die einen schddigenden Ein-
fluss auf die Entwicklung von Kindern und Jugendlichen entfalten kénnen, ist die Kenntnis des
ortlich verfiigbaren Angebotsspektrums, das von den Tragern der 6ffentlichen und der freien Ju-
gendhilfe, von Einrichtungen und Diensten des Gesundheitswesens, der Schwangerenkonfliktbe-
ratung, des Miittergenesungswerks und anderen Organisationen vorgehalten wird.“*®

In Ergdnzung dazu soll werdenden Eltern nach § 16 Absatz 3 SGB VIII Beratung und Hilfe in Fra-
gen der Partnerschaft und des Aufbaus elterlicher Erziehungs- und Beziehungskompetenzen an-
geboten werden. § 16 Absatz 3 wurde, wie auch das KKG, durch das Gesetz zur Stiarkung eines
aktiven Schutzes von Kindern und Jugendlichen (Bundeskinderschutzgesetz — BKiSchG)*® vom

55 Schmahl, Stefanie, UN-Kinderrechtskonvention, 1. Auflage 2012, KRK Artikel 1 Rn. 5.

56 United Nations. Economic and Social Council, Question of a convention on the rights of the child, Report of the
Working Group on a draft convention on the rights of the child, 2. Mérz 1989, S. 11, abrufbar unter:

https://uvallsc.s3.amazonaws.com/travaux/s3fs-public/E-CN 4-1989-48.pdf?null.

57 Czerner, Der Schutz des ungeborenen Kindes vor der eigenen Mutter durch zeitliche Vorverlagerung zivil-und
strafrechtlicher Regelungen? in: ZKJ, 2010, S. 220.

58 Gesetzentwurf der Bundesregierung Entwurf eines Gesetzes zur Starkung eines aktiven Schutzes von Kindern
und Jugendlichen (Bundeskinderschutzgesetz — BKiSchG), Bundestags-Drucksache 17/6256 vom 22. Juni 2011,
S.17.

59 BGBI. IS. 2975.
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22. Dezember 2011 eingefiigt und erwdhnt nunmehr werdende Eltern ausdriicklich.® Die Soll-
Regelung bewirkt eine Pflicht zur Beratung im Regelfall, der nur in nachzuweisenden atypischen
Fillen — nicht aus Kostengriinden — abgelehnt werden kann.®* Uber die Beratung hinaus soll auch
Hilfe geleistet werden. Die Gesetzesbegriindung fiihrt aus, dass durch Absatz 3 zum Ausdruck
gebracht werden soll, dass Hilfen wéahrend der Schwangerschaft und in den ersten Lebensjahren
eines Kindes zum unverzichtbaren Basisangebot eines jeden Jugendamtes gehdren.®

Die Inanspruchnahme eines den werdenden Eltern nach § 2 Absatz 1 KKG mitgeteilten bzw.
nach § 16 Absatz 3 SGB VIII bestehenden Beratungsangebots setzt im Falle eines Drogen- bzw.
Alkoholkonsums die Erkenntnis der Schwangeren, dass ihr Verhalten dem Ungeborenen erheb-
lich schaden kann, ebenso voraus wie ihre Mitwirkung.®® So fiihrt der im Jahr 2017 veroffent-
lichte Drogen- und Suchtbericht der Drogenbeauftragten der Bundesregierung aus: ,,Schwangere
und Miitter mit Suchtproblematik konnen trotz hohen Hilfebedarfs und eines erhéhten Risikos
fiir Kindeswohlgefdhrdung oft nur sehr schwer erreicht werden. Sie nehmen Angebote der
Frauen-, Gesundheits-, Kinder- und Jugendhilfe kaum von sich aus in Anspruch bzw. halten hier
die Suchtproblematik geheim. In der Suchthilfe wiederum fehlen meist die passgenauen Hilfen.
So bleiben Schwangere, Miitter und Kinder in ihren komplexen Problemlagen héufig isoliert und
ohne Unterstiitzung.“%* Das Bundesministerium fiir Gesundheit (BMG) und die Drogenbeauftragte
der Bundesregierung fordern deshalb Projekte, die bereits Jugendliche iiber die Gefahren von Al-
koholkonsum in der Schwangerschaft autklaren sowie werdende Eltern bei der Umsetzung der
Alkoholabstinenz wihrend der Schwangerschaft und der Stillzeit unterstiitzen.®® Auch in der
Vergangenheit forderte das BMG Praventionsprojekte zur Vermeidung und Reduzierung von
Suchtmittelkonsum in Schwangerschaft und Stillzeit, in denen MaBnahmen und Strukturen zur

60 Im Jahr 2009 wurde im Abschlussbericht der beim Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz
(BMJV) angesiedelten Arbeitsgruppe ,,Familiengerichtliche MaBnahmen bei Gefihrdung des Kindeswohls -
§ 1666 BGB* die Ausweitung der Hilfemdglichkeiten nach dem SGB VIII gefordert. Der Bericht ist abrufbar un-
ter: https://opus-hslb.bsz-bw.de/frontdoor/deliver/index/docld/444/file/Anlagen.pdf. Auf S. 38 heilt es: ,,Sofern
in das SGB VIII ein Hilfeangebot, das sich ausdriicklich an schwangere Frauen und werdende Eltern richtet,
aufgenommen wird, ist dariiber hinaus zu erwarten, dass mehrere Fille einer moglichen vorgeburtlichen Ge-
fahrdung bereits im Vorfeld durch das Hilfeangebot aufgefangen werden kénnen.*

61 Struck in: Wiesner, SGB VIII, Kinder- und Jugendhilfe, 5. Auflage 2015, § 16 Rn. 26.

62 Gesetzentwurf der Bundesregierung Entwurf eines Gesetzes zur Starkung eines aktiven Schutzes von Kindern
und Jugendlichen (Bundeskinderschutzgesetz — BKiSchG), Bundestags-Drucksache 17/6256 vom 22. Juni 2011,
S. 22.

63 Coester, Embryoschutz in utero in: Hilbig-Lugani/Jakob/Mésch/Reul/Schmid (Hrsg.), Zwischenbilanz, Fest-
schrift fiir Dagmar Coester-Waltjen, 2015, S. 35: ,,Embryoschutz ist nur mit, aber nicht gegen die schwangere
Frau zu realisieren — eine Konsequenz aus der ,Einheit’, zu der beide Rechtssubjekte kérperlich verbunden sind.

64 Drogenbeauftragte der Bundesregierung, Drogen- und Suchtbericht, Juli 2017, S. 105, abrufbar unter:

https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/5 Publikationen/Drogen und Sucht/Bro-
schueren/Drogen- und Suchtbericht 2017.pdf.

65 Drogenbeauftragte der Bundesregierung, Drogen- und Suchtbericht, Juli 2019, S. 67, abrufbar unter:

https://www.drogenbeauftragte.de/fileadmin/dateien-dba/Drogenbeauftragte/4 Presse/1 Pressemitteilun-
gen/2019/2019 IV.Q/DSB 2019 mj barr.pdf.
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Information, Schulung und Beratung fiir schwangere und stillende Frauen und Méaddchen (inklu-
sive der Partner oder anderer Angehoriger) konzipiert, praktisch angewandt und evaluiert wur-
den.%¢

5.3. Friihe Hilfen und Ubermittlungsbefugnis

Daneben fordert § 1 Absatz 4 Satz 2 KKG einen frithzeitigen Unterstiitzungsansatz fiir Schwan-
gere und werdende Eltern, in dem ein friihzeitiges, koordiniertes und multiprofessionelles Ange-
bot vorgehalten wird, um Entwicklungsmdglichkeiten von Kindern bestméglich zu fordern, Risi-
ken fiir ihr Wohl moglichst frith wahrzunehmen und Gefihrdungen systematisch abzuwenden.
Dieser Bereich sogenannter Frither Hilfen sieht vor allem die lokale Netzwerkbildung als zentral
an. In der Gesetzesbegriindung heilit es wortlich: ,,Zielgruppe Friiher Hilfen sind Kinder bereits
wihrend der Schwangerschaft bis zum Alter von circa drei Jahren und damit Schwangere und
werdende Viter sowie junge Miitter und Viter. Grundlegend sind Angebote, die sich an alle (wer-
denden) Eltern mit ihren Kindern im Sinne der Gesundheitsforderung richten (universelle/pri-
maére Prdavention)."®” Mit Wirkung zum Januar 2018 hat der Bund die Bundesinitiative Friihe Hil-
fen in eine Bundesstiftung iiberfiihrt und damit eine langfristige finanzielle Basis geschaffen.®
Netzwerke fiir Friihe Hilfen existieren in nahezu allen Landkreisen und kreisfreien Stddten.

§ 4 KKG, der es dort genannten Berufsgeheimnistragern, wie z. B. Arzten, unter bestimmten Um-
stinden erlaubt, dem Jugendamt Hinweise auf Kindeswohlgefdhrdung mitzuteilen, ist dem Wort-
laut nach auf geborene Kinder und nicht auf Ungeborene anwendbar.*

66 BMG, Ressortforschung, Forderschwerpunkt "Neue Praventionsansétze zur Vermeidung von Suchtmittelkonsum
in Schwangerschaft und Stillzeit", abrufbar unter: https://www.bundesgesundheitsministerium.de/ministe-
rium/ressortforschung/drogen-und-sucht/praevention-des-suchtmittelkonsums/foerderschwerpunkt-neue-
praeventionsansaetze-zur-vermeidung-von-suchtmittelkonsum-in-schwangerschaft-und-stillzeit.html.

67 Gesetzentwurf der Bundesregierung Entwurf eines Gesetzes zur Starkung eines aktiven Schutzes von Kindern
und Jugendlichen (Bundeskinderschutzgesetz — BKiSchG), Bundestags-Drucksache 17/6256 vom 22. Juni 2011,
S.17.

68 Bundesministerium fiir Familien, Senioren, Frauen und Jugend, Bundesstiftung Frithe Hilfen, Hintergrundmel-

dung vom 13. April 2018, abrufbar unter: https://www.bmfsfj.de/bmfsfj/themen/kinder-und-jugend/kinder-und-
jugendschutz/bundesstiftung-fruehe-hilfen/bundesstiftung-fruehe-hilfen/80722.

69 Vgl. Wever, Carolin/Krekeler, Sebastian, Alkohol und Drogen wéhrend der Schwangerschaft — Handlungsmég-
lichkeiten der Arzte? in: MedR, 2019, S. 369 (372): ,, Die Anwendung des § 4 KKG fiir Fédlle der Gefdhrdung un-
geborener Kinder ist damit zweifelhaft und wére allenfalls im Wege der Analogie méglich.
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Ausblick

Soziale Beratungs- und Unterstiitzungsangebote mit dem Ziel, das Ungeborene zu schiitzen, ge-
hen davon aus, dass die Schwangere sie freiwillig aufsucht. Der zivilrechtliche Schutz des Nasci-
turus ist in vielen Fillen nicht gegeben. Daher fordert ein Teil der Literatur nunmehr den Gesetz-
geber zum Handeln auf.”® So wird die Schaffung einer neuen familienrechtlichen Erméachtigungs-
grundlage im BGB gefordert, die Weisungsmoglichkeiten des Familiengerichts an die sucht-
kranke Schwangere ermoglicht.” Andere fordern den Gesetzgeber unter Hinweis auf den zu 16-
senden verfassungsrechtlichen Konflikt dazu auf, ,,die verfassungsrechtlich gebotene Balance
zwischen Personlichkeitsrecht der Mutter und den Rechten des noch ungeborenen Kindes“ zu
schaffen.”” Zudem wird auch in Frage gestellt, ob im Falle des Nichteinschreitens des Gesetzge-
bers das ihn verpflichtende Untermalgebot™ gewahrt sei.”* Dem gegentiiber wird jedoch auch ver-
treten, dass die Schaffung einer § 1666 BGB nachempfundenen familienrechtlichen Eingriffs-
grundlage zum Schutz des Nasciturus vor miitterlichem Alkohol- oder Drogenkonsum mit den
verfassungsrechtlichen Rechten einer Schwangeren nicht vereinbar wére und von der Einfiihrung
einer praventiven Eingriffsbefugnis daher abzusehen sei.”

* k%

70 Wever, Carolin/Krekeler, Sebastian, Alkohol und Drogen wihrend der Schwangerschaft — Handlungsméglich-
keiten der Arzte? in: MedR, 2019, S. 369 (373); Weber, Martin, Sorgerecht und Umgang bei Substanzmissbrauch
in: NZFam 2018, S. 510 (513).

71 So zum Beispiel Czerner, Der Schutz des ungeborenen Kindes vor der eigenen Mutter durch zeitliche Vorverla-
gerung zivil- und strafrechtlicher Regelungen? in: ZKJ, 2010, S. 220, der die Schaffung eines § 1666 b BGB vor-
schlégt.

72 Coester, in: Staudinger Kommentar BGB, 2015, § 1666 BGB, Rn. 25a: ,,Der gesetzgeberische Handlungsbedarf ist
uniibersehbar.“

73 In der Literatur werden sowohl der Begriffe ,,Untermaligebot®, als auch ,,UntermaBverbot* verwendet. Wahrend

das Untermaligebot besagt, dass der Gesetzgeber ein Mindestmal an Schutzregeln zu erlassen hat, betont der
Begriff UntermaBverbot, der auch vom BVerfG verwendet wird (so etwa zum Nichtraucherschutz in BVerfG,
Urteil vom 30. Juli 2008 — 1 BvR 3262/07 —, BVerfGE 121, 317-388) das Verbot, gegen den staatlichen Schutzauf-
trag zu verstofen.

74 Wever, Carolin/Krekeler, Sebastian, Alkohol und Drogen wihrend der Schwangerschaft — Handlungsméglich-
keiten der Arzte? in: MedR, 2019, S. 369 (373).

75 Christine Robben, Prinatale Schidigungen mit postnatalen Folgen, Uberlegungen zu einem neuen Schutz- und
Haftungskonzept unter Beriicksichtigung der US-amerikanischen Rechtslage, 2014, S. 241, 242.



