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fiihren konnte, [...] verliert?. Die Folge ist, dass der Anteil
von Kindern mit FAS/FASD in Sonderschulen fiir Lern-
oder geistig Behinderte auffallend hoch ist: ,,Aber auch fiir
die Normalbegabten bleibt in vielen Fillen wegen des auf-
falligen Verhaltens nur der Weg in die Sonderschule fiir
Lernbehinderte oder verhaltensauffillige Kinder“%*. Diese
gesamtgesellschaftliche Problematik von hoher praktischer
Relevanz, die insbesondere einem relevanten Anteil der
Kinder ihre Zukunft nimmt, kann nicht linger sehenden
Auges hingenommen werden; erforderlich sind vor allem
verstirkte Anstrengungen zur Effektivierung der notwen-
digen Privention. Welcher regulatorischen Verianderungen
es hierzu bedarf bzw. in welchen rechtlichen Kontexten
tiberhaupt nach Lésungen zu suchen ist, war Gegenstand
einer kontroversen Debatte in der AG Medizinstrafrecht des
,Kriminalpolitischen Kreises” (KritK); die nachfolgenden
Beitrige stellen die jeweiligen Positionen zur Diskussion.
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Schutz der korperlichen Integritat ungeborener Kinder
gegen gesundheitsschadliches Verhalten von Schwangeren:

keine Sache des Strafrechts?
Gunnar Duttge

I. Erweiterter Schutzbedarf

Ungeborene Kinder sind heute in erheblichem Ausmal}
Gefihrdungen ausgesetzt, auch solchen, die in die Verant-
wortungssphire ithrer Miitter fallen. Dazu zihlt insbeson-
dere — mit einer erschreckend weiten Verbreitung — der Al-
kohol- und Drogenkonsum wihrend der Schwangerschaft'.
Die empirischen Erkenntnisse zeigen deutlich, dass der all-
gemeine moralische Appell (,,[if you] start trying [to con-
ceive], stop drinking: every moment matters*)? im prakti-
schen Lebensvollzug relativ hiufig nicht, jedenfalls nicht
streng beachtet und offenbar gesamtgesellschaftlich eher
als unverbindliche Empfehlung an schwangere Frauen ,,in
eigenen Angelegenheiten® aufgefasst wird. Zugleich las-
sen die begegnenden Tendenzen der Bagatellisierung oder
gar Verheimlichung darauf schlieffen, dass Grund hierfiir
cum grano salis kein Wissens- und Aufklirungsdefizit (mit
Ausnahme des beharrlichen Irrglaubens zur vermeintli-
chen Unbedenklichkeit eines ,,einmaligen®, ,,moderaten‘
Alkoholkonsums)?, sondern eine mangelnde Befolgungs-
bereitschaft ist: Diese lieBe sich aber im Normalfall durch
bloBe Anderung der Lebensgewohnheiten ohne Weiteres
herstellen, sofern nicht ausnahmsweise* eine manifeste
Suchterkrankung die aus Griinden des Schiadigungsverbots
erwartete Abstinenz erschwert.

Diese Ausgangslage dringt es geradezu auf, nach Instru-
menten der Verhaltenssteuerung Ausschau zu halten, die
eine groBere Verbindlichkeit in sich tragen und die erwar-
tete Normbefolgung ggf. auch durch generalpriventive
Androhung einer Sanktion erzwingen. Denn nach gelten-
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der verfassungsrechtlicher Interpretation ist das ungebore-
ne Kind von Beginn der Schwangerschaft an eine eigene
werthafte Entitit mit einem eigenstindigen Existenzrecht
und Anspruch auf Wahrung der korperlichen Unversehrt-
heit, auch gegeniiber der Mutter selbst, und nicht blof3 ein
unselbstindiges korperliches ,,Anhingsel” des mitterli-
chen Organismus®. Diese zwangsldufige Drittbetroffenheit
begriindet Giberhaupt erst einen Rechtskonflikt zwischen
Selbstbestimmungsfreiheit und leiblich-existentieller In-
tegritit, fiir den §§218ff. StGB in Bezug auf das heraus-
gehobene Konfliktszenario des todlichen Abbruchs eine
kompromisshafte Orientierung zu geben suchen. Aus die-
sem Normenbestand lisst sich zweierlei folgern: Auch in
der spezifischen Konfliktsituation zwischen Mutter und
Fotus begriindet die Aktivierung des Strafrechts keines-
wegs per se einen Versto3 gegen das Ultima-ratio-Prinzip
(allen zeitgeistigen Tendenzen zum Trotz, die Eigenwer-
tigkeit des Ungeborenen in Abrede zu stellen)®; zugleich

1) Dazu im Einzelnen Duttge, MedR 2023, 431 ff. (in diesem Heft).

2) So eine aktuelle bevdlkerungsweite Kampagne in Australien:
https://www.health.gov.au/news/the-every-moment-matters-
campaign-highlights-the-risks-of-drinking-alcohol-during-
pregnancy.

3) Vgl. zuletzt Kramer/Isensee/Klapp/Mais, Gynikologische Praxis
2020, 25, 31 (mit erginzendem Hinweis auf die hiufige Blauiu-
gigkeit beim Konsum alkoholhaltiger Lebensmittel und Speisen).

4) Verlassliche Studien tber den Anteil (schwer) suchterkrankter
Schwangeren gibt es (jedenfalls in Deutschland) nicht.

5) Vgl. nur BVerfGE 39, 11f. und 88, 203 ff.

6) S. aktuell die Ankiindigung der Bundesfamilienministerin Paus in
Richtung einer ersatzlosen Streichung der §§ 218 ff. StGB (berich-
tet u.a. in: Zeit Online v. 5.1.2023; zu den verfassungsrechtlichen
Bedenken im Hinblick auf die Schutzpflicht zugunsten der Le-
benserhaltung: Duttge, medstra 2022, 207 ff.); zuvor ist dieser Zeit-
geist bereits deutlich geworden mit der vollstindigen Abschaffung
des § 219a StGB; dazu bspw. Duttge, in: GS f. Trondle 2019, S. 711 ff.
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zeigt sich aus der Perspektive des Rechtsgiiterschutzes eine
erklarungsbediirftige Schutzlicke, wenn die korperliche
Integritit des ungeborenen Kindes sowie sein Recht auf
eine selbstbestimmte, ,,offene Zukunft“” dem (hedonisti-
schen) Belieben seiner Mutter tiberantwortet bleibt.

Das gilt um so mehr, als sich menschliches Leben und
korperliche Unversehrtheit anthropologisch als eng mit-
einander verschrankte, existentiell bedeutsame Giiter von
hohem intrinsischem Wert® erweisen, die bei Geborenen
sogar einen — auch strafrechtlichen — Rundumschutz jen-
seits punktueller Rechtsgutsangriffe gebieten, d.h. schon
ein dahingehendes Gefihrdungs- (vgl. §§221, 224 Abs. 1
Nr. 5 StGB) bzw. fahrlissiges Handeln (vgl. §§222, 229
StGB) einbeziehend. Nach stindiger Rechtsprechung des
BVerfG enthilt Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG eine — zukunfts-
gerichtete — staatliche Schutzpflicht, ,,sich schiitzend und
fordernd vor die Rechtsgiiter Leben und korperliche Un-
versehrtheit zu stellen und sie vor rechtswidrigen Eingrif-
fen von Seiten anderer zu bewahren®, gleich, ,,von wem
und durch welche Umstinde sie drohen®?; dies gilt ,erst
recht, wenn unumkehrbare Entwicklungen in Rede ste-
hen“!'". Wenn aber das Momentum der Geburt von Verfas-
sungs wegen fir das ,,Ob“, d.h. fiir den normativen Grund
des Schutzbedarfs keine Zisur darstellt" (sondern allenfalls
fiir das AusmaB des Rechtsgiiterschutzes von Relevanz ist),
lasst sich schlechterdings nicht einsehen, warum de lege lata
die Missachtung der Gesundheitsinteressen nach der Ge-
burt kategorial anders bewertet wird'? als jene vor der Geburt.

II. ,,Rechtsfreier Raum® als Losung?

Die normative Grundproblematik liegt also darin, dass die
geltende Rechtsordnung an keiner Stelle ein rechtsver-
bindliches Verhaltensgebot zum Drogenverzicht wihrend
der Schwangerschaft vorsieht; in solcher Lage dringt das
Ultima-Ratio-Prinzip" bekanntlich danach, vor einer An-
drohung von Strafsanktionen zuerst an andere — auBerstraf-
rechtliche — Optionen des Verhaltenssteuerung zu denken.
Das geltende Recht bietet hierfiir jedoch, wie u.a. der Wis-
senschaftliche Dienst des Deutschen Bundestages in einer
Ausarbeitung des Sachstands vom Januar 2020 bereits fest-
gestellt hat, keine tragfihige Grundlage: Aus zivilrechtlicher
(insbesondere familienrechtlicher) Warte wird bis heute aus
guten Griinden bezweifelt, ob das staatliche Wichteramt
aus Art. 6 Abs. 2 S. 2, Abs. 3 GG, § 1666 BGB tiberhaupt fiir
Foéten gilt, da die Regelungen zur elterlichen Sorge doch —
soweit nicht ausdriicklich in erweiterndem Sinne formuliert
— auf die Rechtsbeziehungen ,,nach Geburt des Kindes*
(§16151 Abs. 1 BGB; s. auch §§1626b Abs. 2, 1773 Abs. 2
BGB) bezogen sind™. Das Deutsche Institut fiir Jugendhilfe
und Familienrecht e. V. sah in einem eigens hierzu verfass-
ten Gutachten'® lediglich die Option einer ,,Vorabentschei-
dung”V, um die elterliche Sorge spiter nach der Geburt
entziehen zu kénnen (was zur Gewihr einer schadensfreien
Entwicklung des Kindes stets zu spit kime); eine Arbeits-
gruppe des Bundesjustizministeriums hielt 2009 sogar eine
ausdriickliche gesetzliche Erweiterung des § 1666 BGB auf
Ungeborene fiir ,,nicht zielfithrend®, weil unklar bleibe,
welche Verhaltensweisen das Familiengericht der Mutter
mit welcher verfassungsrechtlichen Tragfihigkeit (,,Recht
auf eigenverantwortliche Lebensfithrung®) und praktischen
Durchsetzungschance auferlegen sollte!®. Denn bei werden-
den Miittern ,,fehlt der hinter rechtlichen Geboten stehende
Sanktionsdruck eines moglichen Sorgerechtsentzugs (§ 1666
Abs. 3 Nr. 6 BGB): Embryonenschutz ist nur mit, aber nicht
gegen die schwangere Frau zu realisieren — eine Konse-
quenz aus der Einheit, zu der beide Rechtssubjekte korper-
lich verbunden sind“"”. Deshalb fiihrt auch der Verweis auf
die bereits de lege lata zur (behaupteten) Analogiefihigkeit
des §1666 BGB vorfindliche (progressive) Gegenansicht®’
nicht weiter, ebenso wenig wie die Option einer Pflegschaft
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zugunsten des Nasciturus nach §1912 (a.F)* bzw. jetzt*
§ 1810 BGB. Solange eine tatsichlich wirksame Rechtsfolge
im Dunkeln liegt, erschopft sich daher auch jedwede evtl.
neu eingefiigte familienrechtliche Verhaltensnorm? abseh-
bar in bloBer Symbolik.

Die Bestellung eines Betreuers kime tiberhaupt nur in
Betracht, wenn es der Schwangeren an der notwendigen
Mindestbefihigung zur Besorgung ihrer (gesundheitli-
chen oder vermogensbezogenen) Angelegenheiten fehlte
(§1814 Abs. 1 BGB n.F.); das Bestehen einer Suchterkran-
kung reicht dazu fiir sich nicht**. Noch weniger wiirde
selbst ein regelmiBiger Alkohol- bzw. Drogenmissbrauch
eine Unterbringung nach §1831 BGB (n.F.) oder nach den
Landesunterbringungs- bzw. Psychisch-Kranken-Gesetze
rechtfertigen®, abgesehen davon, dass auch dann Gegen-
stand der therapeutischen MaBnahmen in erster Linie der
Gesundheitszustand der Mutter wire: Zum Wohle des Nas-
citurus gleichsam permanenten Zwang im Rahmen einer
Unterbringung bis zur Geburt auszuiiben stellte sich hin-
gegen — gerade im Lichte des neueren Rechtsverstindnisses
zur Anwendung von Zwang in stationiren Einrichtungen®®

7) Feinberg, The Child’s Right to an Open Future, in: ders., Free-
dom and Fulfilment. Philosophical Essays, 1980, S. 76f.

8) Zur ,,Gesundheit” beispielhaft Honnefelder, in: Schumpelick/Vogel
(Hrsg.). Was ist uns die Gesundheit wert?, 2006, S. 16 .

9) Zuletzt BVerfGE 157, 30, 111 ff. (Klima); davor BVerfGE 49, 89,
1401F.; 56, 54, 78; 142, 313, 337.

10) BVerfGE 157, 30, 111f.

11) Hieran gemessen kann normenhierarchisch das Strafrecht allen-
falls als defizitir, nicht aber als ein hinreichender Beleg fiir die
Annahme eines ,,fundamentalen Statuswechsels” dienen, so aber
Merkel, in: NK/StGB, 5. Aufl. 2017, §218, Rdnr. 29.

12) Beispiel: ,,Schiitteltrauma® eines Siuglings, dazu zuletzt BGH,
NStZ 2021, 424ff. m. Bspr. Duttge, ZfL 2021, 183 ff.

13) Es kann im hiesigen Kontext dahingestellt bleiben, ob das Ul-

tima-Ratio-Prinzip lediglich als ,,Ausdruck politischer Gestal-

tungsentscheidung® (Gdrditz, JZ 2016, 641, 644) oder aber als
strafverfassungsrechtliche Grenze der Strafgesetzgesetzgebung®

(Jahn/Brodowski, ZStW 129 [2017], 363 ft., 373: ,,Grundrecht auf

Freiheit von Sanktionierung®) zu verstehen ist.

Wissenschaftlicher Dienst des Deutschen Bundestages, Sach-

stand: Zum Schutz des Ungeborenen bei einer Drogen- oder Al-

koholsucht der Schwangeren, Stand: 28.1.2020, WD 9 — 3000

—093/19, S. 6f.

Z.B. Burghart, in: BeckOKG Online-GroBkommentar BGB,

Stand: 1.11.2022, §1666, Rdnrn. 57 ff. (m.w.N.); Czerner, ZK]

2010, 2201t

16) Das Jugendamt (JAmt) 2002, 248f.

17) In der Sache befiirwortend OLG Hamm, FamRZ 2020, 1355;
abl. OLG Frankfurt/Main, FamR Z 2018, 190.

18) Arbeitsgruppe ,,Familiengerichtliche MaBnahmen bei Gefihrdung
des Kindeswohls — §1666 BGB*, 2009, S. 37f. (https://opus-hslb.
bsz-bw.de/frontdoor/deliver/index/docld/444/file/Anlagen.pdf).

19) Coester, in: FS f. Coester-Waltjen 2015, S. 29, 35.

20) Zuletzt AG Wesel, NZFam 2021, 505, 506 (m. abl. Anm. Lies-
Benachib); Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, 7. Aufl.
2020, §57 IX, Rdnr. 113; Lugani, in: MiiKo/BGB, 8. Aufl. 2020,
§1666, Rdnr. 42; Coester, in: Staudinger/BGB, 16. Aufl. 2020,
§1666, Rdnrn. 24, 25a; Weber, NZFam 2018, 510, 513.

21) Dazu knapp Wever/Krekeler, MedR 2019, 369, 371.

22) Infolge des Gesetzes zur Reform des Vormundschafts- und Be-
treuungsrechts v. 4.5.2021 (BGBI. I S. 882).

23) So der Vorschlag von Hoven/Rostalski, MedR 2023, 448, 449 f.
(in diesem Heft).

24) H.M., vgl. BGH, NJW-RR 2016, 711f; BayObLG, BeckRS
2001, FamR Z 2001, 1403; OLG Hamm, BtPrax 2001, 40; OLG
Stuttgart, NJW-RR 2004, 423; Schmidt-Recla, in: BeckOGK
§ 1814, Rdnr. 91.

25) Vgl. etwa Wever/Kelker, MedR 2019, 369, 371: anders nur bei ei-
ner ,,mit Psychosen vergleichbaren®, eine ,,freie Willensbildung*
ausschlieBenden Erkrankung; weiterhin BGH, NJW 2011, 3518;
NJW-RR 2015, 770, 771.

26) Grdl. BVerfGE 128, 282fF. (irztliche Zwangsbehandlung: ,,Frei-
heit zur Krankheit®) und 149, 293 ff. (Fixierung).

14

e

15

=


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

436 MedR (2023) 41:434-438

— als unverhiltnismiBig und ohnehin kaum praktisch rea-
lisierbar dar. An diesem Punkt enden die Uberlegungen
auch auf Basis der Landesunterbringungs- bzw. PsychKG
in der Ratlosigkeit, zumal die hier ebenfalls denkbare Basis
einer (erheblichen) Fremdgefahrdung (z. B. {16 Alt. 2 Nds.
NPsychKG) allein Geborene erfasst?.

So nimmt es nicht wunder, dass auch schon die BMJ-
Arbeitsgruppe?®® auf die offentliche Jugendhilfe und Ge-
sundheitsfiirsorge verwiesen hat, deren Hilfsangebote
moglicherweise (verstirkt) auch Fille einer vorgeburtli-
chen Gefihrdung ,,auffangen® konnten. Konkret wire hier
zum einen daran zu denken, die allgemeinen Informa-
tions- und Beratungsanspriiche fiir Eltern bzw. Schwan-
gere nach §2 Abs. 1 KKG, §2 Abs. 2 SchKG thematisch
spezifisch auszufiillen (oder ausdriicklich in diesem Sinne
zu erweitern); zum anderen finden sich aber schon de lege
lata dahingehende Beratungs- und Unterstiitzungsansprii-
che (jedenfalls auf dem Papier) in §§16 Abs. 3, 19 Abs. 1
S. 4 SGB VIII garantiert®. Simtliche Leistungsangebote
sind jedoch zwangsliufig von einer konstruktiven Mitwir-
kung und Ansprechbarkeit abhingig und realisieren sich
ausschlieBlich auf freiwilliger Grundlage; allgemeiner Er-
fahrung nach fehlt es hieran aber regelmiflig — der Dro-
gen- und Suchtbericht 2017 restimiert, dass ,,Miitter mit
[einer]| Suchtproblematik ... oft nur sehr schwer erreicht
werden [kdnnen|, Angebote der Frauen-, Gesundheits-,
Kinder- und Jugendhilfe kaum in Anspruch [nehmen] bzw.

. ihre Suchtproblematik geheim [halten]“*’. Nirgendwo
findet sich daher eine echte Verhaltensnorm, die den Al-
kohol- und Drogenkonsum wihrend der Schwangerschaft
mit der gebotenen unmissverstindlichen Negativbewer-
tung versieht (auf die sich u.a. auch Arztinnen und Arzte
im Rahmen ihrer Schwangerenfiirsorge berufen kénnten).
Als ,,Kindeswohlgefihrdung® im Sinne des {8a SGB VIII,
die das Jugendamt in der Folge zu entsprechenden Schutz-
maBnahmen berechtigte, kann die hiesige Konstellation
mangels Anwendbarkeit des Schutzauftrags fiir ungeborene
Kinder® (in Entsprechung zu § 1666 BGB) nicht deklariert
werden (abgesehen von der neuerlichen Unklarheit hin-
sichtlich der Rechtsfolge: Inobhutnahme zwecks Gefah-
renabwehr bis zur Geburt samt Dauerkontrolle? Anrufung
des Familiengerichts? ggf. mit nachfolgendem ,,erzieheri-
schen Gesprich® nach §157 Abs. 1 FamFG? Alarmierung
der Polizei — und dann?, vgl. §8a Abs. 2, Abs. 3 SGB VIII).
Unabhingig davon diirfte die — milde gesprochen — ange-
spannte Ressourcenlage auf Seiten der Jugendimter®? im
Lichte der ohnehin herausfordernden aktuellen Gesamtlage
wenig Anlass zu der Hoffnung geben, dass diese einem er-
weiterten Handlungsauftrag tatsichlich effektiv nachkom-
men koénnten.

III. Das alternativlose Strafrecht

Selbst wenn man also das Ultima-ratio-Prinzip zwecks
Eindimmung von gesetzgeberischer ,,Kriminalisierung*
auf das unbedingt Erforderliche als verfassungsrecht-
lich strikte Regel versteht, zeigt im hiesigen Kontext ein
Rundumblick auf die sonst in Betracht kommenden An-
kniipfungspunkte der Gesamtrechtsordnung keinen auch
nur halbwegs brauchbaren Lésungsweg — mehr noch: Die
bisherigen Uberlegungen sind ersichtlich gefangen in dem
Dilemma, dass das Freiwilligkeitspostulat auf Seiten der
Schwangeren einerseits als unverzichtbares Menschen-
recht, andererseits aber zugleich als Grund fiir die dann
absehbare Unldsbarkeit des Problems und infolgedessen als
Verstof3 gegen die verfassungsrechtliche Schutzpflicht zu-
gunsten des ungeboren Lebens erscheint. Gewiss konnte
man an diesem Punkt tberlegen, ob nicht vielleicht der
Griff in den Zauberkasten des ,libertiren Paternalismus‘
verhaltenssteuernde ,,Nudges“?® zutage fordern konnte, die
das gesamtgesellschaftlich erwiinschte Ziel — die Alkohol-
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und/oder Drogenabstinenz wihrend der Schwangerschaft
— realistisch erscheinen lieBe. Nur: Welche Anreize, wel-
ches ,,framing*** sollte eine Schwangere ernstlich davon
abhalten, ihre bisher manifeste hedonistische Verhaltens-
gewohnheit zugunsten eines sorgsameren Umgang mit
»ihrem Bauch® zu indern? Wenn Psychologen/Innen und
Sozialpidagogen/Innen einen ,fairen” und nicht-diskri-
minierenden Umgang mit Schwangeren (etwa im Rahmen
der irztlichen Behandlung) fordern, ungeachtet dessen,
dass diese ihre ungeborenen Kinder manifesten Schadens-
risiken aussetzen®, so geht das ebenso wie der hehre Ap-
pell zur verstirkten ,,interdiszipliniren Zusammenarbeit®
merkwiirdig am eigentlichen Problem vorbei (als ob allein
die Schwangere betroften sei).

Sieht man im Alkohol- oder Drogenkonsum eine flag-
rante Gefihrdung des Lebens und der Gesundheit anderer
(noch Ungeborener) im Sinne von Art. 2 Abs. 2, 1 Abs. 1
GG, so erzwingt die Widerspruchsfreiheit und Glaubwiir-
digkeit der Rechtsordnung die Setzung einer kommunikativ
eindeutigen Verbotsnorm, deren Missachtung um ihrer fak-
tischen Geltung willen grundsitzlich auch eine Sanktions-
folge nach sich ziehen muss. Das dringt sich um so mehr auf,
als eine rechtliche Folgenlosigkeit solcherart risikobehafte-
ten Tuns (und ggf. tatsichliche Verursachung eines FASD/
FAS)*® die verfassungsrechtliche Schutzpflicht als eine blo-
Be Sonntagsrede ohne jedwede Rechtsverbindlichkeit und
rechtspraktische Relevanz entlarven wiirde. Nimmt man
diese jedoch ernst, kann an dem Vorliegen objektiven Tat-
unrechts — unabhingig von den individuellen Kapazititen
eines ,,Anders-Handeln-Konnens* — kein Zweifel bestehen.
De lege lata muss fiir dieses Unrecht aber bislang niemand
rechtliche Verantwortung tibernehmen, es handelt sich da-
her nach der freiheitsrechtlichen Leitdevise (,,Was nicht ver-
boten ist, ist erlaubt™) iberraschenderweise um einen Raum
erlaubter Gesundheitsschidigung nach eigenem Gusto.
Denn die Korperverletzungsdelikte sind — unter Einschluss
des §225 StGB — bekanntlich auf Geborene beschrinke, d. h.
eine extensive Auslegung wiirde einhellig als Verstof3 gegen
das Analogieverbot angesechen”. Jenseits des vorsitzlichen
(vollendeten, §218 Abs. 4 S. 2 StGB) Schwangerschaftsab-
bruchs fillt der Rechtsgiiterschutz beim Nasciturus daher

27) Zur Heterogenitit der Anforderung im Detail niher Duttge,
Jahrbuch fiir Wissenschaft und Ethik 22 (2017), 221 ff.

28) Oben Fn. 18.

29) Dazu weiterfiithrend Radewagen/Goldberg, MedR 2023, 443,
445ff. (in diesem Heft) (zusitzlich noch die allgemeine Hilfe fiir
junge Volljahrige nach §41 SGB VIII einbeziehend).

30) Drogenbeauftragte der Bundesregierung, Drogen- und Sucht-
bericht 2017, S. 105 (https://www.bundesgesundheitsministeri-
um.de/service/publikationen/details/drogen-und-suchtbericht-
2017.html).

31) Wohlh. M., vgl. etwa Meysen, in: Miinder/Meysen/ Trenczek, Frank-
furter Kommentar SGB VIII, 9. Aufl. 2022, §8a, Rdnr. 14 (jedoch
eine ,,sinngemifBe Anwendung® (?) befiirwortend).

32) S. bspw. den Abschlussbericht der Nds. Enquetekommission zur
Verbesserung des Kinderschutzes und zur Verhinderung von Missbrauch
und sexueller Gewalt an Kindern, LT-Dr. 18/11600, S. 48, 115.

33) Grdl. Sunstein/Thaler, Why Nudge? The Politics of Libertari-
an Paternalism, 2014; aus der mittlerweile uniiberschaubaren
Sekundirliteratur statt vieler nur die Beitrige von Drerup/Des-
sauer, Diiber, Klonschinski/Wiindisch, Lepenies/Malecka, Mende und
Schramme, Zeitschrift fiir Praktische Philosophie 2016, 347ff.,
437 1f.; 4871f., 5311T., 5591t 5991.

34) Grdl. Tversky/Kahneman, The Framing of Decisions and the Psy-
chology of Choice, Science 1981, 453 ff.

35) Zuletzt wieder anlisslich der 23. Fachtagung tiber FAS/FASD im
September 2022, berichtet von Evans, MedR 2023, 42f.

36) Zum potentiellen Ausmal3 der Beeintrichtigungen niher Duttge,
MedR 2023, 431 ff. (in diesem Heft).

37) Statt vieler nur Griinewald, in: LR/StGB, 12. Aufl. 2018/19,
§223, Rdnrn. 16f. und Rosenau, in: LR/StGB, Vor §§2111F.,
Rdnrn. 4f.
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aus, zumal selbst bei einer Strafbarkeit nach §§29ff. BEIMG
die Unterbringung in eine Entziehungsanstalt (als MalBregel
der Besserung und Sicherung, §64 StGB) regelmiBig nicht
in Betracht, jedenfalls aber zu spit kime?®.

Dabei darf doch auch von einer Schwangeren generell,
d.h. vorbehaltlich der Fille einer nachhaltig (suchtbedingt)
eingeschrinkten Steuerungsfihigkeit, erwartet werden, ab
dem Moment ihrer Kenntnis von der Schwangerschaft im
Rahmen ihrer Lebensgestaltung auf eine Alkohol- bzw.
Drogenintoxikation zu verzichten (so wie dies eine Viel-
zahl von Frauen ebenso tun). Mit Blick auf die Hoch-
wertigkeit des betroffenen Rechtsguts und die einzigartig
vulnerable Situation, in der sich das ungeborene Kind (aus-
geliefert) (be-)findet, ist es schlechterdings unverzichtbar,
die normative Begrenzung der Handlungsfreiheit markant
zu verdeutlichen, um auf das begangene (erhebliche) Ta-
tunrecht eine angemessene Antwort* namens der gesamten
Rechtsgemeinschaft geben zu konnen (vgl. Art. 103 Abs. 2
GG, §§1, 17 StGB) und muittels der Sanktionsdrohung zu-
gleich die Wahrnehmung des Verhaltensgebots und letzt-
lich die Pravention zu stirken. Wie auch sonst, wenn nicht
im Wege einer Strafdrohung, kdnnte bei dem beachtlichen
Anteil von Laissez-faire in unserer Gesellschaft noch glaub-
wiirdig vermittelt werden, dass die Abwehr von (gravie-
renden) Gesundheitsschiden im Wege des Alkohol- bzw.
Drogenkonsums ein wirklich ernstzunehmendes Anliegen
der Rechtsgemeinschaft darstellt. Das schliet selbstredend
auBerstrafrechtliche Priventionsmalinahmen wie vor al-
lem offentlichkeitswirksame Aufklirungskampagnen, eine
drztliche Verpflichtung zu Informations- und Beratungsan-
geboten im jeweiligen Behandlungsfall (vgl. §2a SchKG)
u.a.m. nicht aus —im Gegenteil! Es lisst sich jedoch auf Ba-
sis der geltenden verfassungsrechtlichen Grundlagen kaum
bestreiten, dass die Missachtung der Vorsichtsmaxime zum
potentiellen Schaden des Ungeborenen eben auch einen
unmissverstindlichen ,,sozialethischen Tadel“ verdient. Bei
Verzicht hierauf wiirde im Ubrigen zugleich die Moglich-
keit einer spiteren Opferentschidigung nach Mafigabe des
§1 OEG preisgegeben, weil dieser nach aktueller Recht-
sprechung des BSG einen ,,titlichen Angrift™ voraussetzt,
der ,,die Grenze zum kriminellen Unrecht iiberschreitet**".

Bereits diese Uberlegungen zeigen, dass es keineswegs um
reine ,,Vergeltung®, sondern um die gebotene Normverdeut-
lichung zum Zwecke der Re-Sensibilisierung fiir den Wert
des ungeborenen Lebens geht. Strafverfahren und Verurtei-
lung im Anschluss an die Geburt sind forensisch keineswegs
unangemessen (schon gar nicht aus der Perspektive der Op-
fer) und sollten absehbar general- wie spezialpriventive Wir-
kungen jenseits ,,moralischer Appelle® entfalten. Das hierin
zum Ausdruck kommende expressive Werturteil*!, wonach
ein riskanter Alkohol- oder Drogenkonsum wegen der
manifesten Drittbetroffenheit die Grenzen einer legitimen
Ausiibung des Selbstbestimmungsrechts tiberschreitet, ver-
mittelt der Titerin wie der Gesellschaft im Ganzen eine kla-
re — wertebasierte — ,,Botschaft®, die heute — angesichts der
erschreckenden Anzahl von FASD/FAS-Fillen** — offenbar
tiberfillig ist. Hiergegen ldsst sich nicht die evtl. Gefahr einer
— das Schutzanliegen vereitelnden — ,,Flucht in den Schwan-
gerschaftsabbruch® einwenden, denn — von der zweifelhaf-
ten Realititsnihe (innerhalb der ersten 12 Wochen?) einmal
abgesehen — ist so gut wie jeder (straf-)rechtlichen Regelung
ein Missbrauchspotential eigen, ohne dass sich der Gesetzge-
ber dadurch veranlasst sehen miisste, auf das betreffende Ver-
haltensgebot von vornherein zu verzichten. Allerdings sollte
die Strafnorm natirlich einen gangbaren Ausweg jenseits
von Vertuschungs- und VerdeckungsmalBnahmen bieten,
nimlich die Inanspruchnahme einer Suchttherapie. Dessen
bedarf es um so mehr, als ein mutmaflich nicht bloB geringer
Anteil der betroffenen Schwangeren womdglich ohne the-
rapeutische Hilfen zu einem dauerhaften Legalverhalten gar
nicht imstande sein wird. Dass sich Strafandrohung und The-
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rapieoption durchaus im Sinne eines humanen titerspezifi-
schen Auswegs wechselseitig erginzen konnen, zeigt bereits
de lege lata das Betdubungsmittelstrafrecht (vgl. §35 BtMG).

IV. Konkreter Regelungsvorschlag

Gegen eine strafgesetzliche Erfassung des spezifisch das un-
geborene Leben gefihrdenden Verhaltens lisst sich jenseits
der fundamentalen Legitimationsfrage zum einen einwen-
den, dass sich die Kausalitit hinsichtlich eines u.U. diag-
nostizierten FASD hiufig nicht (mit der erforderlichen hin-
reichenden Gewissheit) nachweisen lasse*. In der Tat kennt
die Diagnostik jenseits des Vollbildes fiir den Regelfall kei-
ne unumstoBliche Sicherheit, sondern nurmehr eine mehr
oder minder grof3e (kriterienbezogene) Wahrscheinlichkeit
(es besteht also die Mdoglichkeit falsch-positiver Zuschrei-
bungen)*. Zudem erhalten Kinder mit FAS nach Malgabe
statistischer Erhebungen keineswegs immer die positiv-
richtige FAS-Diagnose®, was durch mangelnde Achtsam-
keit oder fehlende Abklirungsbereitschaft, eine defizitire
irztliche Sachkunde*® oder durch organisatorische Proble-
me auf Seiten der Kinder- und Jugendhilfe bedingt sein
mag. Damit geht der Umstand einher, dass die Pathologie
nicht selten erst sukzessive im Laufe der frithkindlichen
Entwicklung offenbar wird. Das steht aber einer Vertatbe-
standlichung des typischerweise (gravierend) gesundheitsge-
fihrlichen Verhaltens (abstraktes Gefihrdungsdelikt) nicht
entgegen, zumal es (jenseits der Fille eines exzessiven bzw.
fortwihrenden Suchtstoffkonsums) letztlich eine Frage des
Zufalls ist, ob bzw. wie stark das gesetzte Risiko tatsichlich
schidigende Auswirkungen nach sich zieht. Ahnlich wie
bei §316 StGB handelt es sich nach MalBgabe des heutigen
Stands der medizinischen Erkenntnis um ein ,,eo ipso ex-
ternes ..., schadensgeneigtes?’ Risikoverhalten (,,Gefihr-
lichkeitsdelikt“)*, dem also im jeweiligen Lebenskontext
generalisierend eine nicht bloB denkmogliche, sondern
naheliegende Risikotrichtigkeit* zugeschrieben werden

38) Wissenschaftlicher Dienst des BT (Fn. 14), S. 8f.: ,,keine Grund-
lage fiir eine allgemeine Zwangsbehandlung Abhingiger®; s.
auch Wever/Krekeler, MedR 2019, 369, 370.

39) Jakobs, System der strafrechtlichen Zurechnung, 2012, S. 13f;
ausfiihrlich zur Kommunikationsfunktion der Strafe: Kindhduser,
in: ES f. Ostendorf 2015, S. 483 ff.

40) BSG, NJW 2021, 876 .

41) Zur ,expressiven” Bedeutung der Strafe vgl. K. Giinther, in: FS f.
Liiderssen, 2002, S. 205ff.

42) Dazu im Uberblick Duttge, MedR 2023, 431 (in diesem Heft).

43) Vgl. hierzu auch Sowada, MedR 2023, 439 (in diesem Heft): ,,un-
tiberwindbares* Hindernis.

44) Vielsagend das Resiimee des Evidenzberichts zur Diagnostik

des FAS des Arztlichen Zentrums fiir Qualitit in der Medizin, 2012

(https://www.aezq.de/aezq/publikationen/evidenzberichte),

S. 12: ,,Die Diagnose sollte immer in der Gesamtschau der Kri-

terien durch ein erfahrenes Team gestellt werden.”

Landgraf/Heinen, S3-Leitlinie ,,Diagnose der Fetalen Alkohol-

spektrumstorungen (AWMEF-Register-Nr. 022-025), 2016,

S. 63, https://register.awmf.org/de/leitlinien/detail/022-025.

Z.B. Landgraf/Nothacker/Kopp/Heinen, DABI. 110 (2013), A-703,

708: ,,ErfahrungsgemiB werden Arzte und Psychologen in Stu-

dium und Weiterbildung unzureichend tiber das Krankheitsbild

FAS unterrichtet und ziehen daher die Diagnose FAS, zum Bei-

spiel bei der Beurteilung von Kindern mit Entwicklungssto-

rungen oder von Erwachsenen mit kognitiven Defiziten oder
psychiatrischen Stérungen, zu wenig in Betracht®.

47) Jakobs, ZStW 97 (1985), 751, 768.

48) Hirsch, in: FS f. Tiedemann, 2008, S. 145ff., sowie zuvor bereits
Hirsch, in: FS f. A. Kaufmann, 1993, S. 545 ft.; dazu auch eingehend
Zieschang, Die Gefihrdungsdelikte, 1998; s. auch Wohlers, Delikts-
typen des Priventionsstrafrechts — zur Dogmatik ,,moderner” Ge-
fihrdungsdelikte, 2000, S. 309: ,,potentielles Erfolgsdelikt®.

49) Zu diesem Erfordernis der ,,objektiv-situativen Verdichtung* der
Risikolage s. niher Duttge, in: FS f. Weber, 2004, S. 285, 303 und
in: FS f. Geppert, 2007, S. 63, 75.
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muss. Handelt es sich um ein ,,Massendelikt und ist davon
auszugehen, dass das Urteil des jeweiligen Verhaltenstrigers
trotz solcher sich aufdringender Risikoverdichtung nicht
zuverlissig ist, so begriindet sich daraus auch aus ,,lernthe-
oretischen Griinden® die Berechtigung zur Tabuisierung
derartiger Verhaltensweisen.

Zum andern fragt sich natiirlich, ob nicht jenseits der Al-
kohol- und Drogenintoxikation auch weitere gesundheits-
getihrdende Aktivititen wihrend einer Schwangerschaft
(z.B. das Ausiiben von riskanten Sportarten) in gleicher
— und dann womdglich unverhiltnismiliger Weise — per
Strafandrohung untersagt werden miissten. Der Gleich-
heitssatz tragt aber auf den zweiten Blick nicht weit, weil
die Konstellationen schon fiir sich nicht dquivalent sind:
Das Austiben einer Risikosportart hat in der Regel — gliick-
licherweise — keine Folgen, der Konsum von Alkohol bzw.
Drogen wihrend der Schwangerschaft tiblicherweise sehr
wohl. Dartiber hinaus hat sich die Problematik des FAS/
FASD aus gesamtgesellschaftlicher Perspektive — ver-
gleichbar zum Alkohol im StraBenverkehr (§316 StGB)
— mittlerweile so sehr zugespitzt®!, dass sich der Gesetz-
geber geradezu aufgerufen sehen muss, diesen sich inso-
weit heraushebenden Anwendungskontext aus aktuellem
Anlass zum Gegenstand einer eigenstindigen Regelung zu
machen.

Kern des tatbestandlichen Unrechts ist dabei die vorsitz-
liche Intoxikation trotz Kenntnis der Schwangerschaft.
Mit dieser Begrenzung ist dem Bedenken Rechnung
getragen, dass es potentiellen Titerinnen bei Ausgreifen
auf den Fahrlissigkeitsbereich unzumutbar wire, in ih-
rem alltdglichen Lebenskontext fortlaufend um eine evtl.
Schwangerschaft besorgt zu sein. Auf diese Weise bleibt
insbesondere die diffuse Frithphase einer Schwangerschaft
strafrechtsfrei. Um dies regulatorisch abzusichern, sollte
der unsichere Grenzbereich des dolus eventualis generell
ausgespart bleiben (,,wider besseres Wissen®)®?. Damit
diirften sich de facto auch die Fille des einmaligen Al-
koholkonsums — mangels Nachweises sicheren Wissens —
eriibrigen. Zugleich kann in der Tatbestandsformulierung
auf ein erginzendes Momentum der gesteigerten titigen
Ignoranz (,,beharrlich®, ,,wiederholt®) verzichtet werden,
was der medizinischen Erkenntnis wie auch der Klarheit
des Verhaltensgebots zuwiderliefe, bereits den ersten Al-
kohol- bzw. Drogenkonsum zu unterlassen. Deshalb ver-
bietet sich in gleicher Weise das Setzen einer Mindest-
schwelle (analog den Grenzwerten bei der Feststellung der
Fahruntuchtigkeit), weil das unkontrollierbare Risiko der
Verursachung einer FASD — mit welcher Variationsbreite
der letztendlichen Schidigung auch immer — keine ,,To-
leranzen® kennt (und schon gar nicht eine Alkoholisie-
rung unterhalb eines ,,Rausches™ erlaubt)®. Dies indert
aber nichts daran, dass sich die Ressourcen der Strafjustiz
absehbar ohnehin auf die gravierenden, im sozialen Le-
bensalltag ins Auge springenden Vorkommnisse und Per-
sonen konzentrieren diirften. Um von diesen frithzeitig
Kenntnis zu erlangen, sollte Arztinnen und Arzten qua
Erweiterung der Offenbarungsbefugnis aus {4 KKG auf
Ungeborene dringlich die notige Rechtssicherheit ver-
schafft werden®*. Bei Nachweisbarkeit eines ,,Einmalkon-
sums” bleibt dagegen stets die Moglichkeit der Verfahren-
seinstellung unter Verzicht auf eine Anklage (vgl. §§ 153,
153a StPO).
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Diese Option sollte insbesondere auch jenen Schwan-
geren erdffnet werden, denen aufgrund einer manifesten
Suchterkrankung die Beachtung des Verhaltensgebotes gar
nicht moglich war. Sie bediirfen einer ,,goldenen Briicke®,
um sich unter dem Druck des Strafverfahrens frithzeitig ei-
ner Therapie zu unterziehen. Die Voraussetzungen hierfiir
koénnen sich an den bestehenden Grundsitzen zur ,titigen
Reue* orientieren (,,ernstliches Bemiithen®); deutlich grof3-
zligiger als in §35 BtMG geschehen sollte jedoch nicht erst
die Vollstreckung, sondern bereits die Bestrafung gesperrt
werden (,,Absehen von Strafe®)%®, was ebenfalls die Mog-
lichkeit einer alsbaldigen Einstellung des Strafverfahrens
bote (vgl. §153b StPO).

Aus diesen Voriiberlegungen und Weichenstellungen re-
sultiert daher der nachfolgende Regelungsvorschlag:

§219¢ StGB [Alkohol-/Drogenkonsum wdihrend der

Schiwangerschaft]

(1) Wer wdihrend der Schwangerschaft wider besseres
Wissen alkoholische Getrinke oder andere berau-
schende Mittel konsumiert, wird mit Freiheitsstrafe
bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

(2)Ist die Tat aufgrund einer Alkohol- oder Betdiu-
bungsmittelabhdngigkeit begangen, so kann das Ge-
richt von Strafe absehen, wenn die Schwangere sich
zur Behebung der Abhdngigkeit in eine medizinische
Behandlung begibt und sich ernsthaft um Einhal-
tung des Abstinenzgebots bemiiht.
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