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Die allgemeinen Rechte der Menschheit
gebuhren auch den noch nicht geborenen Kindern,

schon von der Zeit ihrer Empfangnis.

PreuRisches Allgemeines Landrecht 1794, § 10 1. (1)

Als Teil eines Kongresses, dessen
Mitwirkende weit Uberwiegend
Hebammen, Psychologinnen und
Psychologen, Psychotherapeutin-
nen und Psychotherapeuten, Arz-
tinnen und Arzte sind, kann ein
Beitrag aus rechtlicher Sicht keine
alle juristischen Einzelheiten aus-
leuchtende Darstellung sein. Im
Folgenden soll es deshalb um
einen speziellen Aspekt gehen,
die Frage namlich, wie die Anlie-
gen dieses Kongresses
rechtlichen Gesichtspunkten un-
terstiitzt werden kdnnen oder kri-
tisch zu hinterfragen sind.

unter

*k%k

http://www.greenbirth.de

Gemeinsamer Ausgangspunkt
kann sein, dass die Aufmerksam-
keit aller beteiligten Professionen
auf dieser Tagung eine gemeinsa-
me Richtung hat: ,Babys und kleine
Kinder sind die verletzlichste Grup-
pe in der Gesellschaft, und Babys
vor der Geburt sind die Verletz-
lichsten der Verletzlichen®. Dieser
anthropologisch, psychologisch
und medizinisch unstrittige Satz fin-
det sich in einem Vortrag, den der
amerikanische Jurist Bruce Abram-
son 2004 auf dem Day of General
Discussion des UN-Ausschusses
fur die Rechte des Kindes in Genf
gehalten hat.

Man beschaftigte sich damals mit
der ,Umsetzung von Kinderrechten
in der frGhen Entwicklung®. Dabei
war es durchaus keine Selbstver-
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standlichkeit, dass man sich auch den ,Verletz-
lichsten der Verletzlichen® zuwandte. Denn aus
den schon lange zuruckliegenden Verhandlun-
gen zur UN-Kinderrechtskonvention von 1989
wirkte nach, dass es Uber die Frage, ob sich die
Konvention auch auf das vorgeburtliche Leben
bezieht, Streit gegeben hatte. Damals wurde
weltweit die Problematik des Schwanger-
schaftsabbruchs diskutiert, und man befiirchtete
durch die Anerkennung der Rechte des Kindes
vor der Geburt bei der Gestaltung der Bestim-
mungen zum Schwangerschaftsabbruch unge-
wollte Festlegungen flr die beteiligten Ver-
tragsstaaten.

Dies entsprach der Diskussionslage auch in
Deutschland. In den 90er Jahren ist bei der
Neufassung des § 218 StGB noch heftig Uber
die Rechtsstellung des Kindes vor der Geburt
gestritten worden. Nach der Verabschiedung
der Neuregelung jedoch haben die Auseinan-
dersetzungen abgenommen, und die Debatte
um den Rechtsschutz von Kindern wahrend der
Schwangerschaft hat sich verengt auf rechtlich-
ethische Fragen der Praimplantations- und der
Pranataldiagnostik. Bis heute wirkt darin die
Sorge nach, durch die Anerkennung vorgeburt-
licher Kinderrechte in neue Auseinandersetzun-
gen um den Schwangerschaftsabbruch und
Fragen der Selbstbestimmung der Frau zu ge-
raten. In Deutschland ist diese Sorge indessen
insoweit unberechtigt, als die schwierigen Fra-
gen der Abwagung zwischen dem Lebensrecht
des Kindes und den Rechten der Frau auf Le-
ben, korperliche oder seelische Gesundheit und
Selbstbestimmung gesetzlich durch die Neure-
gelung der §§ 218 ff. StGB verfassungsfest ge-
klart worden sind. In mehreren Entscheidungen
hat sich das Bundesverfassungs-gericht mit
diesem Fragenkreis auseinandergesetzt; dem
entspricht die jetzige Fassung der §§ 218 ff.
StGB. (2) Dadurch ist eine von dieser Proble-
matik entlastete Diskussion Uber die Rechts-
stellung des Kindes vor der Geburt moglich
geworden.
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Ein anderes Bild zeigt sich in der Medizin. Hier
ist die Gesundheit von Mutter und Kind wahrend
der Schwangerschaft seit je ein Thema — von
der Auseinandersetzung mit Erkrankungen des
Ungeborenen, der vielfaltigen Prophylaxe bis
hin zur Fruherkennung von Krankheiten bei
Kind und Mutter.

Das steht deutlich im Gegensatz zum Mangel
an Sensibilitat fir diese Fragen in der Gesell-
schaft allgemein. Rauchen und Alkohol sind
Beispiele dafiir, dass schadigende Auswirkun-
gen des alltaglichen Verhaltens auf Kinder im
gesellschaftlichen Bewusstsein nur &aulerst
mangelhaft wahrgenommen werden. Es heilf3t,
bundesweit wurden jahrlich 10.000 Babys mit
alkoholbedingten Schadigungen geboren, da-
von mehr als 2.000 Jungen und Madchen mit
der vollen Auspragung des Fetalen Alkohol-
syndroms (FAS), einer schwerwiegenden Be-
hinderung.(3) Weniger als die Halfte der Bevol-
kerung sei sich aber dieser Auswirkungen
schadigenden Verhaltens bewusst. Beim Rau-
chen ist es ahnlich. Trotz allgegenwartiger War-
nungen vor der Schadlichkeit von Nikotin, sind
Kinder dem immer wieder ausgesetzt. Immerhin
wird neuerdings in zahlreichen Landern das
Rauchen in PKWs in Anwesenheit von Kindern
verboten. Ausdricklich hat sich die Bundeséarz-
tekammer wie die Bundesdrogenbeauftragte
der Bundesregierung fiir ein Rauchverbot in pri-
vaten Autos auch in Deutschland ausgespro-
chen (4) — Taten missen noch folgen.

Nicht zuletzt sind die Ernahrungsgewohnheiten
mit ihrem UbermaR an Fett und Zucker eine
Tatsache, die Auswirkungen auch fir Kinder vor
der Geburt hat, mit weitreichenden Folgen auch
im spate-ren Leben. Es ist ein Verdienst, dass
vor allem von medizinischer Seite auf diese
Probleme immer wieder hingewiesen wird. (5)
Eine Debatte unter dem Gesichtspunkt der
Rechte des Kindes gibt es dazu aber allenfalls
am Rande.
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Im Bereich des Gesundheitswesens ist indes-
sen durchaus auch Fragwirdiges zu finden, das
Anlass fiir kinderrechtliche Uberlegungen sein
kann. Die Kinderfreundlichkeit von Kranken-
hausern ist ein eigenes Thema. Nach Angaben
des Aktionskomitees ,Kind im Krankenhaus®
(AKIK)(6) wurden zwischen 1991 und 2011 be-
reits nahezu jede 5. Kinderklink geschlossen
und fast 40% der Betten in Kinderklinken abge-
baut. Falls die in den Fallpauschalen unbertck-
sichtigten Kosten der kinder- und jugend-
medizinischen Versorgung nicht anderweitig —
etwa durch einen "Zuschlag Kindergesundheit"
fur Kinderstationen — abgefangen werden, dirf-
te die wohnortnahe und flachendeckende Ver-
sorgung durch Kinderklinken und -abteilungen
deutschlandweit zum Problem werden. Es muss
offenbar kritisch Uberprift werden, ob oder in-
die Krankenhausfinanzierung durch
Fallpauschalen einer positiven Entwicklung in
Richtung kinderfreundlicher
entgegensteht.

wieweit

Binnenstrukturen

*k%k

Doch auch was im engeren Sinne auf medizini-
schem Gebiet geschieht, muss Fragen aufwer-
fen. Aus juristischer Sicht mag manches davon
nicht hinreichend erhartet sein, doch um den
Fragen intensiver nachzugehen, muss ein ,An-
fangsverdacht® genligen, wenn man vermeiden
will, Fehlentwicklungen tatenlos zugesehen zu
haben. So muss geprift werden, was es damit
auf sich hat, wenn von ,unnétigen Operationen®
die Rede ist und nach Einschatzung der Kran-
kenkassen reihenweise Operationen durchge-
fuhrt werden, die von den Krankenhausern vor
allem aus wirtschaftlichen Griinden gemacht
werden. (7) Kritische Fragen fur Kinder vor der
Geburt ergeben sich vor allem im Zusammen-
hang mit den Routinen im Kreil3saal.
bewegt sich am Rande strafrechtlicher Rele-

Vieles
vanz, weil alles arztliche Handeln nach unserer

Rechtsordnung nur im Falle einer medizinischen
Indikation und einer entsprechenden Aufkla-
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rung des Patienten Uber Risiken und Neben-
wirkungen gerechtfertigt ist.

Das Fixieren einer Kopfschwartenelektrode in
der kindlichen Kopfhaut wahrend dessen Ge-
burt ist eine Kdrperverletzung, wenn es nicht im
konkreten Falle medizinisch geboten ist. Die
Tatsache, dass diese Praxis oft dem Personal-
mangel entspringt, ist kein Rechtfertigungs-
grund. Die aus Kostengrinden verweigerte
1:1-Betreuung durch eine Hebamme, wirde
diese Praxis — bis auf die medizinisch konkret
indizierten Falle — Uberflissig machen.
Annliches gilt fiir die routinemaRige Mikroblut-
untersuchung, die ja mit Schnittverletzungen in
die Kopfhaut des Ungeborenen verbunden ist.
Wenn es heildt, dass dadurch unnétige operati-
ve Eingriffe vermieden werden kdnnen, misste
im Einzelfall wie bei jedem anderen Eingriff
auch eine exakte Konkretisierung der Indikation
und eine gewissenhafte Abwagung vorgenom-
men werden, ob Risiko und Nutzen in einem
angemessenen Verhaltnis stehen.

Bei der Einschatzung der gegenwartigen Praxis
sollte eine Rolle spielen, dass nach europai-
schem Verstandnis Zweifel an der Unbedenk-
lichkeit stets zur Zurlckhaltung gemahnen,
auch wenn eine strafrechtlich relevante oder
zum Schadensersatz verpflichtende Sorgfalts-
verletzung dann den vollen Nachweis rechts-
widrigen und schuldhaften Verhaltens erfordert.
Deshalb sind auch arztlich nicht indizierte Ultra-
schalluntersuchungen, die bedenkenlos als
Dienstleistung (,Baby-TV*) angeboten werden,
kritisch zu betrachten, solange der Beweis der
Unbedenklichkeit nicht erbracht ist, und zwar
speziell mit Blick auf die Sensibilitdt des Orga-
nismus des noch ungeborenen Kindes.
Schlie8lich muss auch geprift werden, was es
mit MRT-Untersuchungen bei Kindern auf sich
hat, erst recht, was die Darstellung der Geburt
durch MagnetResonanzTomographie bedeutet.
Angesichts der technisch bedingten Bewe-
gungslosigkeit und der auferst bedrangenden
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Gerauschentwicklung bei einer MRT-Untersu-
chung lasst sich kaum bezweifeln, dass dieses
Verfahren fir Kinder, zumal die ungeborenen,
Fragen aufwerfen muss.

In den Mittelpunkt der Aufmerksamkeit muss die
Praxis der Geburtseinleitung gerickt werden.
Nicht zuletzt durch einen schematischen Um-
gang mit dem errechneten voraussichtlichen
Geburtstermin ist es Ublich geworden, durch
Wehen fordernde Medikamente einzugreifen
und den natirlichen Verlauf der Geburt zu un-
terbinden. Noch rigider ist der Eingriff im Fall ei-
nes Kaiserschnitts. Ein
Kaiserschnitt ist eine unter Umstanden lebens-
rettende Operation. Doch die haufigen, medizi-
nisch nicht indizierten ,Wunschkaiserschnitte* —
nicht einmal von der Frau selbst gewiinscht —
kénnen so nicht gerechtfertigt werden. Sie ver-
leiten dazu, vor allem die seelischen Folgen flr
Mutter und Kind zu verdrangen. Insbesondere
die Frage, was ein Kaiserschnitt fir das Kind
bedeutet, verlangt nicht nur medizinische Ant-
worten. Bei der Beurteilung, welche Folgen der
Wegfall der naturlichen Stressfaktoren der Ge-
burt fir das Kind hat, muss sicherlich berlck-
sichtigt werden, dass derartige Ereignisse keine
monokausalen Schlussfolgerungen fir das spa-
tere Leben zulassen; keinesfalls aber dirfen die
zahlreichen Erfahrungen im Bereich pranataler
Psychologie einfach beiseitegeschoben werden.

arztlich indizierter

Die gangige und sich offenbar immer starker
ausbreitende Praxis der Geburtseinleitungen
tragt wesentlich dazu bei, dass die eigentlich
natlrliche Geburt wie eine im Krankenhaus zu
behebende Krankheit gesehen wird. Ein durch
und durch natirliches Geschehen, das mit gu-
ten Grinden von der Hebamme begleitet wird,
wird zu einem arztlich/medizinischen Versor-
gungsfall. Daraus folgen subtile Einstellungsan-
derungen, nicht nur, dass die Geburt wie eine
moglichst schnell zu behebende Krankheit
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betrachtet wird und wie bei anderen Eingriffen
im Krankenhaus mdglichst unter technischer
Kontrolle und medikamentésen Interventionen
vor sich gehen soll. Man muss damit rechnen,
dass diese Praxis zu einem Gefiihl selbstver-
standlicher Verfligbarkeit Uber das Geburtsge-
schehen fuhrt. Es geht, wenn diese Verfahren
als ,Krankenhausroutine' in scheinbarer Alter-
nativlosigkeit praktiziert werden, das Gefuhl da-
fur verloren, dass die Geburt ein Ereignis ist,
das ahnlich wie der Tod grundsatzliche Fragen
ethischen Handelns aufwirft.

Auf diese Weise werden samtliche Mechanis-
men wirksam, die das heutige Gesundheitssys-
tem kennzeichnen. Die Terminierung der Geburt
richtet sich systembedingt eher nach dem
Dienstplan als nach dem naturlichen Geburts-
verlauf. Die erwahnte Finanzierung des Kran-
kenhauswesens durch Fallpauschalen wirkt sich
nach Untersuchungen von Prof. Matthias W.
Beckmann, Direktor der Frauenklinik Universi-
tatsklinikum Erlangen, in einer offenbar ver-
hangnisvollen Weise aus. Eine signifikante
Haufung von Kaiserschnitten trifft mit der Beob-
achtung zusammen, dass vermutlich als Folge
des erhdhten Zuschlags fur Frihgeburten unter
15009 Kinder bis 1499g deutlich haufiger durch
Kaiserschnitt entbunden werden, als kurz nach
Uberschreitung der Gewichtsgrenze von 1500g.
Eine Rolle spielt dabei augenscheinlich auch
die Liegezeit der schwangeren Frauen. Sie ist
mit 7 Tagen pauschaliert; wirde man zuwarten
und diese Zeit Uberschreiten, wirde dies dem
Krankenhaus ab dem 7. Tag Verluste bringen.
Wirtschaftlich glnstiger ist demgegeniber der
vorzeitige Kaiserschnitt, weil er zugleich fir die
Operation der Mutter eine neue Pauschale aus-
l6st. LieRe sich hier ein Zusammenhang
schliissig belegen, ist Handlungsbedarf offen-
sichtlich.
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Dies muss zu der Frage fiihren, welcher
Rechtsschutz fir Kinder im Fall von schadlichen
Eingriffen Gberhaupt gegeben ist. Die Lage von
Kindern nach der Geburt lasst sich mit wenigen
Worten umschreiben: Sie geniefen bei unzu-
lassigen Ubergriffen den vollen Rechtsschutz
wie jeder Mensch. Rechtswidrige
schuldhafte Eingriffe sind strafrechtlich zu ahn-
den, zivilrechtlich ist sichergestellt, dass im Fall
haftungsrechtlich zu vertretenden Verhaltens

andere

Schadensersatz zu leisten ist.

Auch schon vor der Geburt besitzen Kinder ent-
gegen einer verbreiteten Ansicht aber durchaus
eigene Rechte. Das noch nicht geborene Kind
kann Erbe sein: ,Wer zur Zeit des Erbfalls noch
nicht lebte, aber bereits gezeugt war, gilt als vor
dem Erbfall geboren®, heil’t es als Fiktion in
§1923 Abs. 2 BGB. Das Ungeborene kann auch
durch Vertrage zugunsten Dritter beginstigt
werden. (8) Zur Wahrung seiner kinftigen
Rechte kann ihm vor der Geburt ein Pfleger be-
stellt werden (§ 1912 BGB). Vor allem kann das
ungeborene Kind bei Schadigungen einen An-
spruch auf Schadensersatz haben. Denn wer
einem anderen schuldhaft einen Schaden zu-
fugt, ist zur Wiedergutmachung verpflichtet, und
die Rechtsprechung hat herausgearbeitet, dass
,anderer” in diesem Sinne auch das Kind vor
der Geburt sein kann. (9)

So ist im Falle eines durch einen Unfall bewirk-
ten Schocks bei der schwangeren Frau dem
spater mit einem Gesundheitsschaden zur Welt
gekommenen Kind Schadensersatz aus uner-
laubter Handlung nach § 823 Abs. 1 BGB zuer-
kannt worden. (10) SchlieRlich ergibt sich aus §
844 Abs. 2 BGB im Falle der Totung eines Un-
terhaltspflichtigen, dass ein unterhaltsberech-
tigtes Kind Ersatzanspriiche besitzt, auch wenn
es im Zeitpunkt des Schadensereignisses noch
nicht geboren war.

Auch verfassungsrechtlich ist das Kind vor der
Geburt keineswegs ungeschitzt. Das Bundes-
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verfassungsgericht hat entschieden, dass die
Grundrechte in ihrem objektiven Gehalt als
Schutzpflichten des Staates auch fir das unge-
borene Leben gelten. So schuitzt Art. 2 Abs. 2
Satz 1 GG Leben und Gesundheit des Kindes
bereits vor der Geburt als ,selbstandiges
Rechtsgut®. (11) Die Schutzpflicht des Staates
gebietet dem Staat, sich schiitzend und for-
dernd vor das Leben des ungeborenen Kindes
zu stellen, das heilt vor allem, es auch vor
rechtswidrigen Eingriffen von Seiten anderer zu
bewahren.

Bei dieser Aufgabe des Staates, fir den Schutz
der betreffenden Rechtsguter zu sorgen, spricht
man von ,objektivem Recht’. Gesetzgebung,
Verwaltung und Rechtsprechung haben es kraft
ihrer Bindung an das Rechtsstaatsprinzip nach
Art. 20 GG zu beachten. Das bedeutet aller-
dings nicht, dass der Einzelne dieses Recht
selbst geltend machen kénnte. Daflir musste er
»Subjekt, also Person sein. Von der positiven
Beantwortung dieser Frage hangt Entscheiden-
des ab. Kommt der Staat namlich seinen
Schutzpflichten nicht nach, dann kann der Ein-
zelne sein Recht als Person selbst vor den Ge-
richten erstreiten. So kénnte das Kind als vor-
geburtlich geschadigter Mensch bei
Schadigung infolge von konkreten, zurechen-
baren Mangeln im 6ffentlich-rechtlich geregelten
Gesundheitssystem als Subjekt, vertreten durch
seine Eltern, unmittelbar klageberechtigt sein.
Das Bundesverfassungsgericht hat die Frage,
ob mit der objektiven Schutzpflicht des Staates
ein sub-jektives Recht des heranwachsenden
Menschen korrespondiert, offengelassen. In der
Literatur herrscht Uneinigkeit. (12)
Stelle konnte sich indessen Weiterfihrendes
aus der Konvention der Vereinten Nationen
Uber die Rechte des Kindes vom 20.11.1989
ergeben.

einer

An dieser

*k%
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Die Kinderrechtskonvention ist ein Meilenstein
der Menschenrechtsentwicklung, indem das
Kind, das im Grundgesetz in Art. 6 noch als
Objekt elterlicher Flrsorge angesprochen ist,
volkerrechtlich als Subjekt anerkannt wird. Da-
mit konnte der Streit um die Subjektstellung des
Kindes entschieden sein — wenn diese Subjeki-
stellung auch vor der Geburt gelten wirde.
Doch, um auf den Anfang zurlickzukommen,
auch hier herrscht Streit. Viele der Delegatio-
nen, die die Kinderrechtskonvention vorbereitet
haben, wollten sich in diesem Punkt nicht fest-
legen. Verwiesen wurde darauf, dass die Men-
»,angeboren® also das
Geborensein voraussetzen wirden. Deswegen
wurde in den Vorverhandlungen vertreten, die
Konvention solle nur ,jedes menschliche Lebe-
wesen vom Moment der Geburt an“ schitzen.
Bemerkenswert ist allerdings, dass diese Auf-
fassung im Weiteren mehrheitlich verworfen
wurde. Es wurde beschlossen, dass der Schutz
durch die Kinderrechtskonvention ,ausgedehnt
werden sollte, um die vollstandige Periode vom
Moment der Konzeption an“ zu erfassen. Dabei
spielte eine Rolle, dass es schon in der (unver-
bindlichen) Erklédrung der Rechte des Kindes
von 1959 geheilRen hatte, dass Kindern ,ange-
messener rechtlicher Schutz vor und nach der
Geburt® zukommen soll. Dahinter diirfe man, so
wurde argumentiert, nicht zurtickstehen. Des-
halb wurde die Einschrankung fallen gelassen
und der Satz, dass die Konvention ,angemes-
senen rechtlichen Schutz vor und nach der Ge-
burt® bieten solle, in die Praambel der
Kinderrechtskonvention aufgenommen.

schenrechte seien,

Trotzdem wollten viele Delegationen — auch die
Bundesregierung —, dass dieser Satz der Pra-
ambel blolRes Programm blieb, weil die Ver-
tragsstaaten volkerrechtlich nicht verpflichtet
werden sollten, den Schwangerschaftsabbruch
im Interesse des Lebensschutzes unter Strafe
zu stellen. Deutschland schlug deshalb in einer
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eigens berufenen Arbeitsgruppe vor, protokolla-
risch festzuhalten, die Annahme dieses Satzes
verfolge nicht die Absicht, selbstandigen, also
auch abweichenden, Regelungen der Vertrags-
staaten vorzugreifen. Es hiel3: “Mit der Annah-
me dieses
Arbeitsgruppe nicht die Absicht, der Auslegung
des Artikels 1 oder einer anderen Ubereinkom-
mensbestimmung durch die Vertragsstaaten
vorzugreifen.” (13) Das sicherte die Zustimmung
auch der Staaten, die sich gegen den Satz in
der Praambel ausgesprochen hatten. Ein diplo-
matischer Erfolg war dies ohne Zweifel; aber
endgultige Klarheit entstand dadurch nicht.
Denn bei naherer Untersuchung zeigt sich, dass
die rechtliche Tragweite derart einschrankender

Praambelabsatzes verfolgt die

Protokollnotizen nicht ausreicht, um die beab-
sichtigte Klarstellung zu erreichen.

*k%

Daflr bedarf es einer grindlichen Auseinander-
setzung mit Ziel und Zweck des Ubereinkom-
mens. Dem ist vorauszuschicken, dass die
Ablehnung der vorgeburtlichen Geltung der
Kinderrechtskonvention, weil die Menschen-
rechte ,angeboren“ seien, eine ehedem grolRe
menschheitliche Errungenschaft in ihr Gegenteil
verkehrt. Die Gewabhrleistung
Menschenrechte® war in der Zeit der Aufklarung
— begonnen 1776 mit der amerikanischen
Unabhangigkeitserklarung —, ein bedeutender
Uberwunden

.angeborener

menschenrechtlicher Fortschritt.
wurde die uberkommene Vorstellung einer Ver-
leihung der Grundrechte durch die Obrigkeit.
Zum Grundbestand aller Menschenrechtskodifi-
kationen wurde danach die Uberzeugung, dass
die Menschenrechte jedem Menschen kraft
seiner Menschheit” (Immanuel Kant) zustehen.
In Frankreich hiel es 1789 in der Erklarung der
Menschen- und Blrgerrechte: "Der Mensch wird
frei und gleich an Rechten geboren und bleibt

es." Dies wurde Teil der allgemeinen Men-
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schenrechtsentwicklung, sodass 1948 in der
Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte die
~Anerkennung der angeborenen Wirde und der
gleichen und unverauRerlichen Rechte aller
Mitglieder der Gemeinschaft der Menschen® al-
len weiteren Rechtsgarantien als Grundwert
vorangestellt werden konnte.

Der Kontext dieser Gewahrleistung macht deut-
lich, dass es bei den ,angeborenen Rechten’
nicht um die Abgrenzung ging, ob die Men-
schenrechte vor oder erst nach der Geburt gel-
ten, sondern um den Wesensgehalt der Men-
schenrechte Uberhaupt. Dementsprechend hiel}
es im Allgemeinen PreuRischen Landrecht von
1794: ,Die allgemeinen Rechte der Menschheit
geblhren auch den noch nicht geborenen Kin-
dern, schon von der Zeit ihrer Empfangnis.” (14)
Deshalb kann der Hinweis auf ,angeborene
Rechte’ eine Absage an vorgeburtliche Rechte
des Kindes nicht begrtinden.

Auch die von der Bundesregierung eingebrach-
te Protokollnotiz steht der Geltung der Kinder-
rechtskonvention vor der Geburt nicht im Wege.
Wenn man die Geltung einzelner Bestimmun-
gen der Kinderrechtskonvention in einer vélker-
rechtlich  verbindlichen Weise hatte ein-
schranken wollen, hatte man nach Art. 51 KRK
einen (zulassigen) Vorbehalt erklaren und beim
Generalsekretar der Vereinten Nationen hinter-
legen mussen. Das ist aber nicht geschehen.
Die Notiz hat daher nur die Bedeutung einer In-
terpretationserklarung, mit der der Vertragsstaat
sein Konventionsverstandnis darlegt. Volker-
rechtlich ist dies jedoch unverbindlich, es han-
delt sich um eine bloRe Rechtsmeinung, die den
Geltungsumfang der Konvention nicht ein-
schranken kann. (15)

Um den verbindlichen Gehalt einer Volker-
rechtsvereinbarung zu ermitteln, bedarf es einer
Auslegung nach MaRgabe des Wiener Uberein-
kommens Uber das Recht der Vertrage vom 23.
Mai 1969. (16) Nach Art. 31 und 32 dieses
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Ubereinkommens sind vdlkerrechtliche Vertra-
ge nach dem Wortlaut, der Systematik und vor
allem dem Regelungsziel der Vereinbarung
auszulegen; dem Entstehungszusammenhang
kommt dabei nur erganzende Bedeutung zu,
soweit die Ubrigen Auslegungsmittel den Norm-
gehalt nicht hinreichend aufklaren kénnen.

An dieser Stelle ist auf die bedeutsame Arbeit
des amerikanischen Juristen Bruce Abramson
zu verweisen. (17) Der erwahnte, 2004 auf dem
Day of General Discussion in Genf gehaltene
Vortrag unter dem Titel “The CRC Rights of Ba-
bies and young Children” liefert zu diesen Aus-
legungsfragen  wichtige Erkenntnisse. Mit
Hinweis auf die Vorverhandlungen zur Kinder-
rechtskonvention zeigt Abramson, dass mit der
in die Praambel eingefligten Formel eine klare
politische Entscheidung vorlag, dass der
Rechtsschutz ,die vollstdndige Periode vom
Moment der Konzeption an“ erfassen sollte, und
nicht erst ,vom Moment der Geburt an®. Das
Ziel der Konvention hat daher unmittelbaren
Niederschlag im Wortlaut der Konvention ge-
funden. Dies entspricht dem Regelungsziel der
Kinderrechtskonvention insgesamt, das Kind mit
umfassenden Rechten auszustatten, und da-
durch seine Rechtsstellung grundlegend zu
verbessern.
Besonders aussagekraftig wird dies im
Zusammenhang mit den Rechten auf
Gesundheitsversorgung wahrend der
Schwangerschaft. In Art. 24 KRK erkennen die
Vertragsstaaten ,das Recht des Kindes auf das
erreichbare Hochstmall an Gesundheit an
sowie auf Inanspruchnahme zur Behandlung
von Krankheiten und zur Wiederherstellung der
Gesundheit. Die Vertragsstaaten bemihen sich
sicherzustellen, dass keinem Kind das Recht
auf Zugang zu derartigen Gesundheitsdiensten
vorenthalten wird“. Zur ,vollen Verwirklichung
dieses Rechts“ zahlt ,eine angemessene Ge-
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sundheitsfiirsorge fiir Mitter vor und nach der
Entbindung®, und zwar als Recht des Kindes.
Die pranatale Vorsorge als Bestandteil der
Rechte des Kindes auf Gesundheit setzt damit
das Kind bereits vor der Geburt als Inhaber die-
ser Konventionsrechte voraus. Treffend fugt
Abramson an: ,Falls die Verfasser gewollt hat-
ten, fur alle Staaten verbindlich einzufiihren,
dass Mutter pranatale Vorsorge fiir ihre Kinder
erhalten, jedoch ohne dies zu einem Kindes-
recht zu machen, dann ware es sehr leicht ge-
wesen, das im Entwurf eines Abkommens zu
bewerkstelligen. Z.B. hatte man Art. 24 so for-
mulieren konnen, dass alle Gesundheitsrechte
des Kindes in Absatz 1 verankert werden und
dann die Verpflichtung, pranatale Vorsorge vor-
zuhalten, in Absatz 2 definiert wird mit einer
Formulierung, die das Kind als Rechtsinhaber
ausschliet.” Es hatte beispielsweise heillen
kénnen: ,In Ergdnzung zu den Verpflichtungen
in Absatz 1, die Rechte von Kindern zu sichern,
erkennen die Vertragsstaaten an, dass (auch)
die Kindesmutter das Recht hat, pranatale Vor-
sorge zu erhalten.” Dies ist aber nicht gesche-
hen. Vielmehr definiert die Konvention die
Verpflichtung des Staates zur Sicherstellung
pranataler Vorsorge ausdriicklich in Begriffen
der Menschenrechte des Kindes. Bereits vor der
Geburt wird das Kind als Subjekt vorausgesetzt.

*k%k

Die Probleme bei der Anerkennung von Kinder-
rechten vor der Geburt beruhten nicht zuletzt
darauf, dass im Recht auf Leben ein absolutes
Recht gesehen wurde. Abramson weist mit
Recht auf das Notwehrrecht hin, dass bei einem
Angriff auf Leib und Leben als ultima ratio die
Tétung eines anderen zulasst, das Recht des
Angreifers auf Leben also geringer gewertet
wird als das des Angegriffenen.(18) Das Recht
auf Leben erweist sich als relatives Recht. So
ist auch die Kinderrechtskonvention zu verste-
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hen. Bei dieser Abwagung erhalt Art. 3 der Kin-
derrechtskonvention wesentliche Bedeutung.
Die Bestimmung besagt, dass bei allen Angele-
genheiten, die Kinder betreffen, deren Wohl ,ein
Gesichtspunkt ist, der vorrangig zu bericksich-
tigen ist“. Hervorgehoben wird die Bedeutung
dieses Artikels durch die Tatsache, dass es in
samtlichen Menschenrechtsvertragen
den Kindern keine Zielgruppe gibt, flr deren
Belange eine vorrangige Bericksichtigung sta-
tuiert wird. (19) Der Vorrang des Kindeswohls
gewinnt dadurch einen beispiellosen Schutzge-
halt, der nach seiner Wertigkeit
schrankt derjenigen der im Grundgesetz enthal-
tenen Grundrechte entspricht. (20) Doch selbst
wo Art. 3 KRK vom Vorrang der Kinderrechte
spricht, handelt es sich um keinen absoluten
Vorrang, der gebieten wirde, die Belange von
Kindern im Ergebnis “generell und unter allen
Umstanden® hdher zu bewerten als andere. (21)
Vielmehr kénnen sich im Einzelfall andere In-
teressen einzeln oder in ihrer Bindelung als so
gewichtig erweisen, dass das Kindeswohl zu-
rickstehen muss, obwohl es mit Vorrang in die
Wertung einbezogen wurde. (22) Das zeigt,
dass auch die Rechte des Kindes einer Abwa-
gung mit den Rechten anderer zuganglich sind.
Das gilt auch fiir die Abwagung des Rechts auf
Leben des Kindes als Subjekt und dem Recht
auf Leben und Selbstbestimmtheit der Frau.
Diese Abwagung hat der Gesetzgeber bei der
Regelung des Schwangerschaftsabbruchs aus-
dricklich vorgenommen mit der Feststellung,
dass das Recht des Kindes auf Leben in der
Abwagung mit den Interessen der Frau im eng
umrissenen Einzelfall zurickstehen muss. (23)
Dem liegt also die Anerkennung der Rechte des
Kindes zugrunde; andernfalls hatte es der Ab-
wagung nicht bedurft.

auller

uneinge-

*k%x

Die Zuerkennung dieser Rechtsstellung fir das
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Kind bereits vor der Geburt hat erhebliche prak-
tische Auswirkungen. Die Kinderrechtskonven-
tion macht deutlich, dass es bei den Rechten
des Kindes nicht nur um einzelne Rechte etwa
aus unerlaubter Handlung oder als Erbe geht,
sondern um das Rechtsverstandnis gegenuber
Kindern Uberhaupt. Die menschenrechtlichen
Gewahrleistungen — Wirde, Leben, Unversehrt-
heit, Schutz, Firsorge, Férderung — sind Aus-
druck der der Person zukommenden Rechte.
Das ,Recht, Rechte zu haben® (Hannah Arendt)
verweist zurlick auf den Trdger dieser Rechte,
und zwar auch schon vor der Geburt: Das Kind
ist von Anfang an Subjekt.

Allem voran muss dies zu einer Diskussion Uber
das Recht des Ungeborenen auf eigenstandige
Bestimmung des Geburtstermins fihren. Das
setzt voraus, den naturlichen Geburtsverlauf als
Ausdruck der Subjekthaftigkeit des Kindes zu
achten. Es gilt, Sensibilitat dafir zu entwickeln,
den naturlichen Geburtsverlauf — wie bei den
spateren ,nonverbalen Auferungen‘ des kleinen
Kindes unstrittig (24) — als Bekundungen der
Autonomie der Personlichkeit zu verstehen, oh-
ne sich von der Tatsache irritieren zu lassen,
dass dies wie bei Hunger und Durst selbstver-
standlich keine bewusst reflektierten AuRerun-
gen sind. Man muss entdecken, dass die
heutzutage allgemeine Ablehnung Ubergriffiger
Fremdbestimmung auch hier betroffen ist.

Vor diesem Hintergrund werden medizinisch in-
dizierte Eingriffe selbstverstandlich nicht in Fra-
ge gestellt. Jede andere, nicht medizinisch
indizierte Einflussnahme auf den Geburtsver-
lauf, sei es durch die Verabreichung von Wehen
fordernden Medikamenten oder erst recht durch
einen medizinisch nicht indizierten Kaiser-
schnitt, wird jedoch zum Verstol® gegen die
Rechte des Kindes.

Die Bedeutung der Subjektstellung des Kindes
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wirkt sich im Ubrigen besonders im
Zusammenhang mit arztlichen  Eingriffen
wahrend der Schwangerschaft und den

entsprechenden arztlichen Aufklarungspflichten
aus. Bei medizinisch indizierten Eingriffen ist es
Ublich, die Frau mit den bestehenden Risiken
vertraut zu machen, dabei natirlich auch zu
bedenken, was ein Eingriff fir das Kind
bedeutet.

Bisher véllig unbeachtet ist aber, dass bei ei-
nem Mutter und Kind betreffenden Eingriff eine
Einwilligung nicht nur seitens der Mutter vorlie-
gen muss; mit Blick auf die Rechtsstellung des
Kindes als Subjekt ist zusatzlich eine Einwilli-
gung fiir das Kind notwendig. Da es die Zustim-
mung nicht selbst erklaren kann, gilt das
verfassungsrechtlich geschitzte Interpretations-
primat der Eltern, nach dem es in erster Linie
ihnen obliegt, zu entscheiden, was dem Wohl
des Kindes dient. Denn die Verfassung geht
davon aus, dass niemand dem Kind so nahe
steht wie die eigenen Eltern, ihm dort in der Re-
gel alles zuteilwird, was es fur sein Wohl beno-
tigt und deshalb das Kindeswohl in aller Regel
bei ihnen auch am besten aufgehoben ist.(25)
Sie — nicht etwa staatliche Behdrden als
Rechtsanwender der Kinderrechtskonvention —
haben die Aufgabe, sich in die Situation des
Ungeborenen zu versetzen und aus dieser Per-
spektive verantwortlich flr das Kind zu handeln.
Die Einwilligung ist daher aus eigenem Recht
der Frau, zudem aber auch von den Eltern bzw.
der Mutter als Treuhanderin der Rechte ihres
Kindes in dessen Namen zu erteilen.

Nicht zuletzt bei der Gestaltung der Formblatter
fur die Aufklarung muss dies bertcksichtigt
werden. Ausdricklich misste vorgesehen wer-
den, dass die Aufklarung und die Einwilligung
auch unter Berucksichtigung der Rechte des
Kindes erforderlich ist. Wenn es auf den For-
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mularen an einer Erganzung fehlt, die dieses
Erfordernis erkennen lasst, und demzufolge nur
die bisher vorgesehenen Fragen beantwortet
werden, sind korperliche Eingriffe, die das Kind
betreffen, mangels hinreichender Aufklarung
rechtswidrig. Diese ,zweite’ Einwilligung fur das
Kind mag wie eine bloRe Formalitat erscheinen;
sie kann jedoch &auflerst praktisch werden.
Denn es kann durchaus zu Konflikten zwischen
den Rechten der Mutter und denen des Kindes
kommen. Man muss nur an die Verabreichung
schmerzstillender Medikamente denken, die der
Mutter sehr willkommen sein mdgen, die jedoch
fir den kindlichen Organismus eine unver-
tretbare Belastung darstellen kénnen. Dabei be-
darf es einer Bewertung der Folgen fur das
Kind, die ausdricklich gegen die Interessen der
Mutter abgewogen werden missen.

Fehlt die mit Blick auf die Rechtsstellung des
Kindes erforderliche Einwilligung, kommen im
Fall von Schadigungen durch arztliche Eingriffe
wie bisher schon Anspriche des Kindes aus
Unerlaubter Handlung (§ 823 BGB) in Betracht,
die indessen kaum Ausnahmefalle bleiben dirf-
ten, wenn zur Kenntnis genommen wird, dass
erst die volle Bericksichtigung der Subjektstel-
lung des Kindes die Rechtswidrigkeit von Ein-
griffen ausschlieft und dabei Mangel bei der
Aufklarung relevant werden. Die Kaiserschnitt-
praxis wird sich, sofern keine klare medizinische
Indikation vorliegt, auch haftungsrechtlich au-
Rerst problematisch darstellen. Wenn sich be-
statigt,
weitreichende negative Folgen fir das Kind
verbunden sein konnen, miusste sich der der-
zeitige Trend der Zunahme von Kaiserschnitten
radikal umkehren, sobald nur bewusst wird,
dass die Ubliche Praxis angesichts der Rechte
des Kindes strafrechtlich entscheidend werden
kann.

dass mit einem Kaiserschnitt

*k%
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Konsequenzen ergeben sich auch fir die Kin-
der- und Jugendhilfe. Zwar bezieht das SGB
VIl die Rechte des Kindes vor der Geburt nicht
ausdriicklich ein; der Schutzauftrag des Staates
fir Kinder verlangt aber auch von der Kinder-
und Jugendhilfe, die Rechte des Kindes vor der
Geburt aktiv aufzugreifen und Vorsorge zu tref-
fen, wenn Kindeswohlgefahrdungen drohen. Die
Zusammenarbeit mit den Hebammen kann hier
ausschlaggebend sein. Bei der Frage, was dem
Kindeswohl wahrend der Schwangerschaft ent-
spricht, ist das verfassungsrechtlich vorgegebe-
ne Interpretationsprimat der Eltern, insbe-
sondere der Mutter, zu achten. Sie sind ,zuvor-
derst* (Art. 6 GG) berufen, die schwierige Ab-
wagung aller in Betracht kommenden Gesichts-
punkte vorzunehmen. Das vom Jugendamt
wahrgenommene Wachteramt kann aber be-
deuten, im Interesse des Kindes auf die Einhal-
tung der dabei erforderlichen Sorgfalt zu
achten, also einzugreifen, wenn deutlich wird,
dass die Perspektive des Kindes bei der Be-
wertung von Eingriffen ausgeblendet wird. Un-
terstitzende Mallnahmen kénnen insoweit auch

auf die Einhaltung dieser Verpflichtung zielen.

Auch die Familiengerichte konnen bei Gefahr-
dungen entsprechend § 1666 bis hin zur Sorge-
rechtsentziehung gefordert sein. Wenn Gefahr-
dungen durch die Schwangere selbst drohen,
sind die Eingriffs- und Anordnungsmdglichkei-
ten zwar begrenzt, doch sind Interventionen
nicht ausgeschlossen. Sinnvoll sein kann die
Durchfihrung einer - mit den werdenden Eltern
und dem Jugendamt gemeinsam stattfindenden
— gerichtlichen Erorterung (§ 157 FamFG), die
die Ernsthaftigkeit der Situation unterstreicht —
auch im Hinblick auf eine mdégliche Entziehung
des Sorgerechts nach der Geburt, wenn bereits
in der Schwangerschaft eklatante Sorgepflicht-
verletzungen vorliegen.

*k%k
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So kann deutlich werden, dass die Zuerken-
nung der Subjektstellung fiir das Ungeborene
erhebliche rechtspraktische Auswirkungen hat.
Es gibt jedoch subtilere Zusammenhange, die
erst bei einer sensibleren Betrachtung des Ge-
schehens bewusst werden. Die aus der Kinder-
rechtskonvention folgenden
weisen in diese Richtung. Um dies zu erkennen,
muss man einbeziehen, dass die Konvention
Uber die Rechte der Menschen mit Behinderun-
gen aus dem Jahr 2006 zu einer wesentlichen
Vertiefung des Menschenrechtsverstandnisses
beigetragen hat, das auch fir die Rechte aus
der Kinderrechtskonvention Bedeutung hat. Die
Vereinten Nationen haben hier zum Ausdruck
gebracht, dass es nicht gentgt, die Menschen-
rechte als hohe Gewahrleistungen zu prokla-
mieren, sondern, dass sie in ihrem Kerngehalt
unmittelbar erlebbar, fiihlbar sein missen. So
darf es nicht bei der abstrakten Zuerkennung
von Menschenwulrde bleiben, sondern das Ge-
fuhl der eigenen Wirde — sense of dignity —
muss flr den Menschen splrbar sein. Dasselbe
wird vom sense of selfworth und vom sense of
belonging, dem Geflihl des Selbstwerts und
dem Geflhl der Zugehdrigkeit zur menschlichen
Familie gesagt.(26) Immer geht es um die Fra-
ge: erlebe ich, was mir als Menschenrecht
zuerkannt ist?

Das mag beim noch nicht geborenen Kind allzu
theoretisch klingen. Darlber lasst sich aber
auch anders denken. Martin Seel beschreibt die
Situation vor der Geburt so:

-Wer das Ungeborene — das Menschenwesen,
das noch nicht unter den Menschen lebt —
schon als ein Gegenuber des eigenen Lebens
versteht, es spurt, auf es aufmerksam ist, hat es
angenommen und damit aufgenommen in den
Kreis derer, die zu uns gehdren: zu denen, die
fur ihr Gedeihen darauf angewiesen sind, von
anderen Menschen wahrgenommen zu werden.
(27)

Er verweist damit auf einen stillen Dialog mit

Menschenrechte
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dem Ungeborenen, den jede Mutter, jedes El-
ternpaar kennen wird. Flr Eltern ist das Kind
von Anfang an kein ,Was®, sondern ein ,Wer".
Nur falsch eingeordnetes und unverarbeitetes
naturwissenschaftliches Kopfwissen
chert diese Uberzeugung. Selbst wo die Natur-
wissenschaft (richtigerweise) von Zellgewebe
spricht, ist beim ersten Bewusstwerden der
Schwangerschaft klar, dass es nicht nur um den
naturwissenschaftlichen Befund geht, vielmehr
ein ,Wer“ hier seine Ankunft ankiindigt. Es geht
um eine Beziehung, ein Gesprach, fir das Mar-
tin Buber eine grundlegende Voraussetzung
beschreibt — der Andere muss sich von uns ,ge-
meint* flhlen: ,Die Hauptvoraussetzung fiir die
Entstehung eines echten Gesprachs ist, dass
jeder seinen Partner als diesen, als eben diesen
Menschen meint. Ich werde seiner inne, werde
dessen inne, dass er anders, wesenhaft anders
ist als ich, in dieser bestimmten ihm eigentumli-
chen Weise wesenhaft anders ist als ich, und
ich nehme den Menschen an, den ich wahrge-
nommen habe, sodass ich mein Wort in allem
Ernst an ihn, eben als ihn, richten kann.” (28)

verunsi-

Das muss kein Gesprach mit Worten, sondern
kann auch ein innerer Dialog sein und gilt auch
fur das Gesprach wahrend der Schwanger-
schaft. Wer das verinnerlicht, weil3, was Sub-
jektsein essenziell bedeutet, und was es heilt,
wenn im Recht von dem Kind als Subjekt die
Rede ist, und zwar von Anfang an.

*k%*

In der Praxis wird sich mit dieser Einstellung
das Gesprach rund um die Geburt grundlegend
verandern. Es ist ein Unterschied, ob Eltern,
Hebammen oder Arzte in groRer Verantwortung
Uber das Kind reden, oder ob das Kind dabei im
Bewusstsein der Beteiligten zugleich als ein
.Wer®, als Wesen mit eigener Wirde, gegen-
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wartig ist. Daflir zu sensibilisieren, ist mit ihrem
je berufsspezifischen Zugang eine wichtige
Aufgabe der Hebammen, der pranatalen Psy-
chologie und der Medizin — eine Aufgabe, bei
der sie sich in vielfaltiger Weise auf die Gestal-
tung des Zwischenmenschlichen im Recht stit-
zen kdnnen.
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