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Die Sterilisation geistig behinderter Menschen nach
§ 1905 BtG-E: Zivilrechtliche Einzelaspekte

Michael Coester

A. EINLEITUNG: GRUNDPOSITION

Trotz der Eingrenzung meines Themas auf Einzelfragen
und die zivilrechtliche Sicht des § 1905 BtG-E*) mdch-
te ich einleitend doch kurz meine Grundposition zur
Gesamtthematik der Sterilisation offenlegen - nicht
weil ich glaube, daB meine subjektive Sicht fiir den
gesetzgeberischen RechtsfindungsprozefS von irgendeiner
Bedeutung wdre, sondern weil sie den notwendigen Ver-
stdndnishintergrund auch fiir die zivilrechtlichen Ein-
zelaussagen liefert. AuBerdem ist unsere Rechtsordnung
ein einheitliches Wertungsgebilde, fiir das - in Erman-
gelung hauptamtlicher "Gesamtjuristen" - auch jeder
Spezialist mitverantwortlich bleibt.

Der Vorrang privatautonomer Entscheidung vor staat-
lichem Dirigismus in Fragen persdnlicher Lebensgestal-
tung gehdrt zu den Grundpfeilern unserer Verfassungs-
ordnung. Dies gilt auch fiir den Bereich medizinischer
Eingriffe, Familienplanung und menschlicher Fortpflan-
zung. Der Staat hat hier kein sachliches Mitsprache-
recht, er ist beschridnkt auf die Gewdhrleistung der
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Voraussetzungen und Rahmenbedingungen privatautonomer
Regelung. Dazu gehdren (1) die Selbstbestimmungs- und
verantwortungsfahigkeit des Individuums im allgemeinen.
sowie fiir die konkrete Entscheidung, und (2) die
Wahrung der 6ffentlichen Ordnung.

Nun ist seit dem Dohrn-Urteil des BGHl) im wesentli-
chen unbestritten, daB3 fiir eine Sterilisation im Ein-
zelfall verniinftige, jedenfalls achtenswerte Griinde
sprechen konnen, so daB die subjektive Entscheidung
eines Voll-Verantwortlichen fiir die eigene Sterilisa-
tion rechtlich als "freie Selbstbestimmung" akzeptiert
werden muB2). Die im Wege der Folgenbeobachtung gewon-
nenen Rechtstatsachen bestatigen die sachliche Richtig-
keit dieser grundsdtzlichen Wertung: Die freiwillige
Sterilisation fiihrt iiberwiegend zu einer Verbesserung
der Lebenssituation der Betroffenen; das Risiko einer
merklichen Verschlechterung ist statistisch gesehen
gering3).

Nichts deutet nun darauf hin, daf entsprechende Lebens-
situationen nicht auch bei geistig behinderten Men-
schen vorliegen kénnten - hier noch ungeachtet der Moég-
lichkeit zusdtzlicher Griinde, auf die unter dem Stich-
wort "Eltern- Chancen" noch einzugehen sein wird. Es
wdre nun ein system- und freiheitswidriger Fehlansatz,
wenn wegen der im Einzelfall mangelnden Fahigkeit zur
eigenverantwortlichen Selbstentscheidung der dem kompe-
tenten Individuum auch in der Sterilisationsfrage
grundsdtzlich zugestandene Wertungs- und Entscheidungs-
freiraum schlechthin verschlossen wiirde. Bei Kompetenz-
defiziten des Individuums verfolgt das Recht generell
einen anderen Ansatz: Private Autonomie wird nicht

zugunsten staatlicher Sachregelung beseitigt, sondern
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- privatrechtsintern - auf andere Private treuhan-
derisch iibertragen (Eltern, Betreuer). Diese treten
insoweit grundsdtzlich an die Stelle des entscheidungs-
unfdhigen Betroffenen. Ein allgemeines Verbot der Ste-
rilisation wiirde dem Behinderten den Interessen- und
Persdnlichkeitsschutz nehmen, der &ollverantwortli-
chen, also den sog. "normalen", vom Recht zugestanden
wird4). Zum einen lige hierin eine (wenn auch wohlge-
meinte) Diskriminierung Behinderter, die dem auf wei-
testmdgliche Integration zielenden Grundsatz des BtG
zuwiderlaufen wiirde. Auf die inzwischen erkannte Dis-
kriminierungswirkung arbeitsrechtlicher Schutzregeln
(gesetzlicher oder tarifvertraglicher Art) zugunsten
von Frauen ist nur hinzuweisen®). Zum zweiten wiirde
dadurch in Fdllen, in denen eine Sterilisation objek-
tiv als kleinstes {Ubel erscheint (im Vergleich etwa zu
Schwangerschaftsabbruch, geburtsbedingten Schadigungen
oder nachgeburtlichen seelischen Leiden), den Behinder-
ten angesonnen, schwere und objektiv vermeidbare Beein-
triachtigungen ihres Wohls zu erdulden®). Drittens
schlieBlich ist die von Verbotsanhdngern als anstdBig
empfundene "Fremdbestimmung" der Betreuten ohnehin
nicht zu vermeiden: Ein Sterilisationsverbot setzt nur
an die Stelle individualbezogener Abwdgung durch den
Betreuer eine generalisierende (und damit in h&échstper-
sonlichen Fragen tendenziell "ungerechte") Entschei-
dung des Gesetzgebers7). Ziel gesetzgeberischer und
betreuender Interessenwahrnehmung im Einzelfall sollte
es demgegeniiber sein, dem Betreuten auch in der Steri-
lisationsfrage diejenigen Entscheidungsalternativen zu
erméglichen, die er aufgrund seiner Inkompetenz selbst
nicht wdhlen kann, aber in seiner konkreten Situation
vermutlich gewihlt hitte8).
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Der grundgesetzlich gebotene Vorrang privatautonomer
Freiheit vor staatlicher Regelung bedeutet nun aber
nicht, daB die volle Entscheidungsfreiheit, wie sie
dem selbstverantwortlichen Individuum zusteht,
schlicht auf den Betreuer verlagert wird. Eine
begrenzte gesetzgeberische Intervention ist aus zwei
Griinden zumindest legitim: Erstens ist es etwas grund-
sdtzlich anderes, ob man iiber die eigene Sterilisation
entscheidet oder iiber die einer anderen Person. Nach
zutreffender Auffassung des BVerfG wird Entscheidungs-
macht iiber andere, auch wenn sie rechtméﬁigerweise von
Privaten ausgeiibt wird, per se grundrechtsrelevant, d.
h. es ist Sache des Staates sicherzustellen, daff nicht
Machtmifbrauch zu Grundrechtsverletzungen des Betreu-
ten fiihrt9). Solcher MachtmiBbrauch kann - so das
BVerfG - auf sachfremden oder gar eigenniitzigen Moti-
ven des Betreuers beruhen (z. B. Wunsch nach eigener
Entlastung)lo), er droht aber auch als ungewollter
Fehlgebrauch beim pflichtbewuBten Betreuer - zu
flieBend sind die Grenzen zwischen gemeinsamem Denkpro-
zel von Betreuer und Betreutem einerseits und Projekti-
on des Betreuerwillens auf den Betreuten anderer-
seitsll),

Zweitens steckt in jeder Selbstentscheidung eines
Nichtbehinderten, ungeachtet aller rationalen Erwdgun-
gen, stets auch ein volitives Element, das den Aus-
schlag gibt: Man entscheidet sich so oder so, weil man
es - nach griindlicher Uberlegung - so will. Dieses Ele-~
ment subjektiver Willkiir ist konstitutiver Teil der
rechtlich anerkannten Selbstbestimmung; letztere um-
faBt, wie der BGH fiir die Sterilisation zutreffend er-
kannt hat, sogar den "unrichtigen Gebrauch" privater
Freiheit, also das Recht etwas 2zu wollen, was dem
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objektiv definierten eigenen Wohl zuwiderliuftl?),
Bei der Fremdentscheidung stellt sich die Situation
anders dar. Sicherlich darf der Wille des Betreuers
nicht in Gegensatz zum Wohl des Betreuten treten, aber
auch sonst erscheint das volitive Element der Entschei-
dung hier eher problematisch. Es ist zwar nicht g&nz-
lich vermeidbar, aber seine Zuriickdrdangung durch
gesetzliche Vorstrukturierung des Entscheidungsprozes-
ses (Indikationen) und durch verfahrensmédBige Siche-
rung (2. B. vormundschaftsgerichtliche Genehmigung)
liegt doch als legitimer Schutzansatz im Rahmen gesetz-
geberischen Ermessens.

Im Ergebnis also scheint mit die Grundtendenz des
§ 1905 nicht zu beanstanden - im einzelnen hingegen
ist noch manches unbefriedigend.

B. SELBSTBESTIMMUNG DES BETREUTEN
I. Probleme der Einwilligungsfdhigkeit
1.A 'Konzept des Entwurfs

Hinsichtlich &rztlicher Eingriffé in die korperliche
Integritdt iibernimmt der Entwurf in §§ 1904, 1905 das
Konzept, das die Rechtsprechung fiir die Einwilligung
Minderjahriger entwickelt hat. Demnach soll ein Minder-
jédhriger in Operationen selbst rechtfertigend einwilli-
gen koénnen, wenn er in concreto hinreichend einsichts-
und urteilsfihig istl3). Dabei kommt es nicht ent-
scheidend auf die vieldiskutierte Frage an, ob die Ein-
willigung eine Willenserkl&drung, eine rechtsgéschafts—
shnliche Handlung oder nur die Gestattung zur Vornahme
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tatsdchlicher Handlungen durch den Arzt istl4), viel-
mehr wollte man offensichtlich die grunds&tzlich hot-
wendige Typisierung in Miindigkeitsfragen bei héchstper-
sénlicher Betroffenheit aufheben und dem Ideal sachge-
" rechter Abgrenzung von Fremd- und Selbstbestimmung in
jedem Einzelfall nahekommenlS5). Dies entspricht dem
grundsédtzlichen Anliegen des BtG, pauschale Eingriffe
in die rechtliche Handlungsfihigkeit des Betreuten zu
vermeiden und sie (als "Einwilliéungsvorbehalt") nur
"maflgeschneidert” bei konkreter Notwendigkeit zuzulas-
sen (§ 1903)16).»Es ist also auch dann nach der Ein-
willigungsfihigkeit des Betreuten in &rztliche Eingrif-
fe aller Art zu fragen, wenn dem Betreuer die gesamte
Personensorge oder die medizinische Betreuung {ibertra-
gen worden ist; selbst ein diesbeziiglicher Einwilli-
gungsvorbehalt nach § 1903 &ndert daran nichts.

Erweist sich demnach der Betreute als konkret einwilli-
qungsfdhig, so entscheidet er iiber Eingriffe im allye-
meinen und auch iiber eine Sterilisation allein und
rechtlich ungebunden. Fiir allgemeine &rztliche Eingrif-
fe war dies frither in § 1904 I DiskE klargestelltd7)e
der Wegfall dieses BAbsatzes im jetzigen Entwurf kann
nicht als sachliche Anderung verstanden werden. Man
hdlt diese Konsequenz fiir selbstverstindlich und
betont die Anlehnung des Entwurfs an die diesbezligli-
che "gefestigte Rechtsprechung"l8). Diese ist - trotz
anfinglicherl9) und auch neuerlicher Unklarheiten20)
- gepragt von der herrschenden Auffassung, daf3 bei Ein-
willigungsfdhigkeit eine Mitwirkung des gesetzlichen
Vertreters entfalle2l). Eine Mindermeinung in der
Literatur, die kumulativ die Einwilligung der Eltern
fordert22), hat bisher weder in der Rechtsprechung
noch in der Entwurfsbegriindung hinreichend Resonanz
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erfahren. Da die Rechtslage insoweit aber so eindeutig
und unbestritten nicht ist, wie die Entwurfsverfasser
offenbar annehmen, widre vielleicht eine Klarstellung
angebracht.

Die alleinige Entscheidungskompetenz des Einwilligungs-
fahigenbwird'aber jedenfalls beseitigt 2zugunsten der
Konsensgebundenheit bei einem auf medizinische Eingrif-
fe bezogenen Einwilligungsvorbehalt (§ 1903). Geson-
dert zu beurteilen ist auch die Fahigkeit 2zum AbschluB
des Behandlungsvertrags. Insoweit bleibt der volljahri-
ge Betreute allein handlungsfdhig, sofern er nicht
. gem. § 104 II geschaftsunfdhig oder gem. § 1903 an die
Einwilligung des Betreuers gebunden worden ist23),

" Ist der Betreute konkret einwilliqungsunfdhig, so ent-
scheidet bei medizinischen Eingriffen im allgemeinen
(einschl. Schwangerschaftsabbruch) fiir ihn der Betreu-
éff“biésersﬁﬁﬁérliegt insoweit keiner iiber § 1901 hin-

- ausgehenden besonderen rechtlichen Bindung oder Kon-
trolle - nur bei Lebensgefahr oder der Gefahr schwerer
Dauérschiden ist die Genehmigung des Vormundschafts-
‘@erichtg'érfotaerlich, § 1904. Der Betreute hat auch
kein Vetorecht gegen vom Betreuer befiirwortete Eingrif-
fe - Zwéngsbehandlungen sind 2zulassig, wenn das Wohl

des Betreuten sie erfordert?4).

Fiir Sterilisationen galte dasselbe, wenn es die Sonder-
regelung des § 1905 nicht gdbe: Der Betreuer konnte
allein entscheiden, gebunden allerdings an die vormund-
schaftsrechtliche Genehmigung23). Statt dessen errich-
tet nun § 1905 ein umfassendes, teils materiell-,
teils verfahrensrechtliches Schutzsystem fiir diesen

besonderen Eingriff.
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2. Problematik

Die "natilirliche Einwilligungsfdhigkeit" des Betroffe-
nen ist nach der Konzeption des Entwurfs also der ent-
scheidende Dreh- und Angelpunkt fiir die Frage, ob die
Sterilisationsentscheidung einem strikten Sicherungs~
system unterworfen oder {iberhaupt nicht rechtlich kon-
trolliert wird. Dieses Modell ist theoretisch schliis-
sig, praktisch aber nicht akzeptabel. Bei zwei alterna-
tiven, inhaltlich diametral entgegengesetzten Rege-
lungsmustern muf3 die MaBgeblichkeit des einen oder des
anderen zweifelsfrei tatbestandlich vorgezeichnet
sein. Das Merkmal der "Einwilligungsfdhigkeit" ist
jedoch nicht geeignet, die notwendige Klarheit der
Abgrenzung im Einzelfall 2zu gewdhrleisten. GewiBl, der
Begriff kann aufgegliedert werden in Einsichts- und
Urteilsfahigkeit, beides bezogen auf den konkreten, in
Frage stehenden Eingriff26). pamit wird aber nur die
Fragestellung konkretisiert, materielle Beurteilungé~
kriterien fehlen. Soweit sie gefordert werden27),
wird zweierlei iibersehen: Zum einen laufen generelle
Kriterien dem Konzept idealer Einzelfallgerechtigkeit,
wie es dem Begriff der Einwilligungsfdhigkeit zugrunde
liegt, gerade zuwider. Zum zweiten ist es auch in der
Vergangenheit nicht gelungen, Kriterien zu finden -
ein Vorschrift des Sorgerechtsentwurfs, die vorgezoge-
ne Selbstbestimmung des Minderjdhrigen in Fragen medi-
zinischer Eingriffe zum Thema hatte, ist nicht zuletzt
an dieser Schwierigkeit gescheitert28). Die prakti-
sche Unmdglichkeit einer Konkretisierung des Begriffs
der "Einwilligungsfdhigkeit" wird in der Begriindung
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zum BetrG-E denn auch illusionslos und zutreffend ein-
geraumt29). Es bleibt darauf hinzuweisen, daB fiir die
Sterilisation Behinderter besondere Probleme ' hinzu-
treten, denn Betreuer, Arzt und Gericht kdnnen nicht
wie bei Minderjdhrigen einen altersabhdngigen durch-
schnittlichen Entwicklungs- und Reifestand zum MaBstab
nehmen. '

Neben der objektiven Unschdrfe des Begriffs der Einwil-
ligungsfahigkeit ergeben sich weitere Bedenken gegen
die weichenstellende Funktion dieses Merkmals in
§§ 1904, 1905. Es muB3 ein Alarmzeichen sein, wenn gera-
de Autoren mit langjéhriger Erfahrung in der Arbeit
mit Behinderten auf die leichte Manipulierbarkeit des
Willens dieser Personenm hinweisen, wobei "Manipula-
tion" keineswegs stets als boswillige Fremdsteuerung
verstanden werden muf3, sondern auch in wohlgemeinter
Projektion eigener Richtigkeitsvorstellungen bestehen
kann30). Dies schwdcht das Gewicht des Willens "Ein-
willigungsfdhiger" als Ausdruck zu achtender Selbstbe-
stimmung, und vor allem erdffnet es dem Betreuer fak-
tisch die Méglichkeit, tiiber die "Selbstentscheidung"
des Betreuten das gesamte Schutzsystem des § 1905 2zu
umgehen31),

Welche Abhilfen sind denkbar?

2.T. wird vorgeschlagen, "im Zweifel" von Einwilli-
gungsunfidhigkeit und damit vom Eingreifen des § 1905
auszugehen32). Das hilft bei der L&sung von Entschei-
dungsproblemen im Einzelfall, liegt aber nicht auf der
Linie weitestmbglicher Selbstbestimmung durch den
Betreuten und 16st auch nicht das Manipulationsproblem.



- 41 -

Noch weitergehend will Holzhauer immer dann von unwi-
derleglich vermuteter Einwilligungsunfdhigkeit ausge-
hen, wenn Fragen der Gesundheitsfiirsorge zum Aufgaben-
kreis des Betreuers gehdren (vgl. § 1896 II 2)33). zu
einem dhnlichen Ergebnis kommt Schwab, der den Betreu-
er, sofern er fiir die Person des Betreuten zu sorgen
hat, als grundsdtzlich mitentscheidungsbefugt ansehen
méchte34) .

Beide Ansidtze haben Argumente rechtspolitischer und
praktischer Vernunft fiir sich - nur laufen sie dem Kon-
zept des Entwurfs zum BetrG zuwider, wie es aus der Ab-
schaffung der Entmiindigung und dem auf das Notwendige
begrenzten Einwilligungsvorbehalt (§ 1903) hervorgeht.
Dies gilt insbesondere fiir die pauschalierte Einwilli=-
gungsunfahigkeit im Sinne Holzhauers - eine konstitu-
tive und nicht jederzeit in Frage stellbare Feststel-
lung von Kompetenz und Nichtkompetenz lehnt der Ent-
wurf gerade ab35). Aber auch Schwab muB sich fragen
lassen, wie sich - im Einzelfall unterstellte - freie
Entscheidung eines einwilligungsfdhigen Betreuten ver-
trdgt mit Konsensbindung an den Betreuer (und, iiber
dessen Einwilligung, mit vormundschaftsgerichtlicher
Genehmigqung gem. § 1904 oder dem komplexen Schutz-
system des § 1905 bei Sterilisationen)36).

Will man auf der Linie des Entwurfs bleiben und vom
Ideal weitestmdglicher Respektierung noch vorhandener
Selbstbestimmungsmdglichkeit keine Abstriche zulassen,
so scheint mir doch -~ soll nicht summum ius unverse-
hens in summa iniuria umschlagen - eine Ergdnzung un-
verzichtbar: Es 1ist eine vormundschaftsgerichtliche
Feststellung der Einwilligungsfdhigkeit 2zu fordern vor
jeder Entscheidung37) iiber eine Sterilisation oder
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dhnliche schwerwiegende k&rperliche Eingriffe (insbs.
Schwangerschaftsabbruch), um dem weichenstellenden Tat-
bestandsmerkmal der Einwilliqungsfdhigkeit zur erfor-
derlichen "Stabilit&t" zu verhelfen. Damit bliebe das
Grundkonzept des Entwurfs erhalten, vermieden werden
sowohl eine bevormundende Kontrolle der sachlichen Ent-
scheidung des fiir einwilligungsfidhig Befundenen38)

wie auch weitgehend die Manipulationsgefahr.

Sollte das Gesetz hingegen die Frage der Einwilliqungs-
fiahigkeit in der alleinigen Verantwortung von Betreuer
und Arzt belassen, sollte man sich schlieflich zumin-
dest noch iiber einen Punkt klarwerden: Ob dem Arzt -
etwa im Rahmen spaterer Zivil- oder Strafprozesse -
ein Beurteilungsspielraum zuzubilligen ist. Dies
konnte zu rechtfertigen sein wegen der weitgehend medi-
zinisch/psychiatrischen Natur der Diagnose3?), z. T.
wird sogar von "#rztlichem Ermessen" gesprochen40),
Vergleichbar gesteht der BGH dem Arzt auch einen Beur-
teilungsspielraum zu, wenn inzident das Vorliegen
einer 1Indikation nach § 218a StGB zu \{iberpriifen
ist4l). Andererseits muB bezweifelt werden, ob - ange-
sichts bisheriger Sterilisationspraxis (und Abtrei-
bungspraxis) sowie AuBerungen der Bundesirztekammer
zur Sterilisation42) - ein pauschaler Vertrauensbonus
zugunsten der Arztentscheidung gerechtfertigt werden
konnte.
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II. Vetorecht des Einwilligungsunfahigen, § 1905 I
Nr. 1

Zwangssterilisationen soll es auch bei Einwilligungs-
unfihigen nicht geben, auch "rudimentire Ansitze zur
Selbstbestimmung"43) werden in Sterilisationsfragen
respektiert. Hier f&llt zundchst der merkwiirdige Kon-
trast zu sonstigen schwerwiegenden Eingriffen auf. Der
Entwurfsbegriindung ist zuzugeben, daB die Anwendung
von Zwang einem Eingriff eine "vdllig neue Dimension”
gibt44) - aber ist eine "schwere seelische Schidi-
gung"” nicht beispielsweise gleichermaBen bei einer
Zwangsabtreibung zu befiirchten?45) oder umgekehrt:
Wenn sich im allgemeinen das eindeutige Wohl gegeniiber
unverniinftigem Willen durchsetzt - warum nicht auch
bei Sterilisationen? Bei aller Achtung vor der humanen
Tendenz dieser Regelung: Welches Gewicht kommt dem Wil-
len eines Behinderten 2zu, der einwilliqungsunfadhig
ist, der also per definitionem nicht erfassen kann,
was man mit ihm vorhat und sich vielleicht grundsatz-
lich beim Anblick jedes Arztes verweigert46), wenn an-
dererseits in einem aufwendigen Priifungsverfahren fest-
gestellt worden ist, daB von allen Mdglichkeiten die
Sterilisation das kleinste Ubel ist?47) Ich vermisse
Sicherungen dagegen, daf3 nicht die Achtung der natiir-
lichen Ablehnung der Behinderten in solchen Fallen
mehr oder weniger automatisch zur Unterbringung oder
zur spateren Zwangsabtreibung fiihrt (wobei diesmal
nicht nur der Wille der Behinderten iibergangen, son-
dern auch menschliches Leben vernichtet wﬁrde48)).
Wie man sich im Ergebnis auch entscheidet: Eine unter-
schiedliche Behandlung von Sterilisation und Schwanger-

schaftsabbruch erscheint mir auch in diesem Punkt
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nicht begriindbar. Wenn es bei der Regelung des Ent-
wurfs bleiben sollte, 1ist aber konsequenterweise
sicherzustellen, daB sie sinnvoll wirken kann. Hierzu
gehért nicht nur die notwendige Bekanntgabe der vor-
mundschaftsgerichtlichen Genehmigung an den Betroffe-
nen vor dem Eingriff4%), sondern eine Aufklirung auch
des Einwilligungsunfdhigen im Rahmen des Mdglichen.
Letztere ist nicht nur abhdngige Nebenpflicht bei Ein-
holung von Einwilligungen, sondern ist bei Eingriffen
jedem Menschen geschuldet, auf dessen Willen es in
irgendeiner Form ankommt50).

C. Eltern-Chancen des/der Betreuten
I. Die Regelung des § 1905 I 2

Schwerwiegende Gefahr fiir den seelischen Gesundheitszu-
stand der - hypothetisch - Schwangeren rechtfertigt
nach dem Entwurf eine Sterilisation Einwilligungsunfa-
higer. Solche Gefahr kann nach § 1905 I 2 auch - kei-
neswegs ausschlieBlich, wie die Begriindung meint51l) -
darin begriindet sein, daB voraussichtlich das geborene
Kind von der Mutter getrennt werden miiite. Dieser
Aspekt tauchte schon im Entwurf eines 5. StrafRG
aufszf und ist, wohl auch unter dem EinfluB der Stel-
lungnahme der Lebenshilfe33), nunmehr als Ersatz fiir
eine pauschale Verweisung auf die strafrechtlichen
Indikationen bei  Schwangerschaftsunterbrechungens4)
aufgenommen worden.



II. Konzeptionelle Schwidchen

Bevor auf die sachliche Bedeutung dieser Regelung ein-
gegangen wird, mdchte ich auf einige konzeptionelle
Schwdchen hinweisen. Wie schon im Recht der Schwanger-
schaftsunterbrechung, ist das Gesetz ganz auf die
Mutter fixiert33). Der Mann als Vater bleibt weiter-
hin ein unbekanntes Wesen56); und findet das Kind in

§ 218a StGB als Gegengewicht zum Persodnlichkeitsrecht
der Schwangeren noch Beriicksichtigung, so werden auch
seine Interessen im Betreuungsgesetz ganz ausgeblen-
det. Regelungstechnisch ist dies darauf zuriickzufiih-
ren, daB die Gefahr des Kindesverlustes nicht mehr,
wie zundchst, als Xonkretisierung einer "sozialen Indi-
kation" entsprechend § 218a II Nr. 3 StGB verstanden
wird®7), sondern in einer erweiterten medizinischen
Indikation untergebracht worden ist, die naturgemaB

allein auf die Situation der Frau sieht.

Hinsichtlich des Mannes findet sich im Entwurf nur der
Hinweis, es komme auch seine Sterilisation anstelle
die seiner Partnerin in Betracht, wenn bei dieser die
gesetzlich umschriebene Notlage vorliege58). Aufer-
halb des Blickfelds bleibt die Mo&glichkeit, daB die
Wegnahme des Kindes entsprechendes seelisches Leid
beim behinderten Vater (und vielleicht nur bei diesem}
hervorruft. Will man es bei dieser gesetzlich dekre-
tierten Verkiimmerung des mannlichen Persoénlichkeitsbe-
reichs nicht belassen®?!, muB auch die Sterilisation
der Frau bei einer seelischen Notlage nur ihres Ehe-
mannes wie auch die Sterilisation des Mannes nur bei
eigener Notlage gesetzlich zugelassen werden. Umge-
kehrt erscheint es mir jedenfalls bei einer einwilli-

gungsunfahigen, verheirateten Frau unvertretbar, gem.



§ 1905 fiir eine Sterilisation zu entscheiden, ohne daB
die Einwilligung ihres hierzu fahigen Mannes vor-
lieqt60).

AuBerhalb des gesetzlichen Wertungsfeldes bleibt auch
das Kind, dessen Belastungen und Schadiqungen bei u.U.
jahrelangen, aber letztlich erfolglosen Versuchen, mit
massiven Sffentlichen Bilfen die elterliche Sorge auf-

rechtzuerhalten, erheblich sind®1).

III. Die sorgerechtliche 8ituation behinderter Eltern
im allgemeinen

1. Die einschlagigen Vorschriften

Die Chancen behinderter Menschen auf gelebte . Eltern-
schaft sind, fiir eine Wiirdigung des § 1905 I 2, sinn-
vollerweise vor dem Hintergrund des Rechtszustandes zu
beurteilen, wie er sich nach dem BetrG ergibt. Dabei

ist nach der Schwere der Behinderung zu unterscheiden.

Dauernd Geschdftsunfdhige sind gem. §§ 1673 I, 1675 ex
lege an der Ausiibung der elterlichen Sorge gehindert -
letztere "ruht". Entweder erstarkt dann die elterliche
Sorge der Ehegatten zur Alleinsorge (§ 1678 I) oder es
ist ein Vormund zu bestellen (§ 1773). Nach Wegfall
der Entmiindigung kommen hier nur F&dlle der “natiirli-
chen Geschidftsunfdhigkeit" i.S.d. § 104 zZiff. 2 in Be-
tracht - es muB also eine dauerhafte, die freie Wil-
lensbestimmung ausschlieBlende krankhafte Stérung der
Geistestatigkeit vorliegen.
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Sind solche Stdérungen nur voriibergehender Natur, ruht

die elterliche Sorge nicht, es kann nur wdhrend der
Stdérung nicht wirksam rechtsgeschaftlich gehandelt
werden (§ 105 II). Bei dringendem Handlungsbediirfnis
zugunsten des Kindes kann das Vormundschaftsgericht
nach § 1693 MaBnahmen vorlaufiger Art treffen; liegt
dariiber hinaus eine Kindesgefdhrdung vor, sind Eingrif-
fe nach §§ 1666, 1666a mdglich.

Bei geistigen Behinderungen unterhalb der Geschdftsun-
fahigkeitsgrenze ist entsprechend 2zu differenzieren:

Bei dauernder Behinderung ruht die elterliche Sorge

wie bei Geschaftsunfdhigen, wenn das Vormundschaftsge-
richt feststellt, daBl der oder die Sorgeberechtigten
dadurch tatsdchlich an der Wahrnehmung der Elternfunk-
tion gehindert sind, §§ 1674 I, 1675. Unabhdngig hier-
von konnen MaBnahmen nach §§ 1666, 1666a ergriffen
werden, soweit sie zur BAbwehr einer Kindesgefdhrdung
notwendig sind®2),

Bei voriibergehender Behinderung kommen bei Kindesge-
fahrdungen wiederum MafBnahmen nach §§ 1666, 1666a in
Betracht; ohne Gefdhrdung kann das Vormundschaftge-
richt nach § 1693 einschreiten, wenn die Eltern an der

Sorgeausiibung praktisch gehindert sind.

Betreuungsrechtlich bleibt zu bemerken: (1) Die Bestel-
lung eines Betreuers beriihrt grundsdtzlich nicht die
sorgerechtliche Kompetenz des Betreuten. Auch ein Ein-
willigungsvorbehalt ist hierzu nicht geeignet - § 1903
betrifft schon konzeptionell nicht elterliche Rechte
und Pflichten des Betreuten. Er fiihrt auch nicht auto-
matisch zur Geschaftsunfdhigkeit des Betroffenen
i.Ss.d. § 104 Nr. 2, § 1673 I wird also nicht automa-
tisch ausgeldst.



(2) "Einwilligungsunf&higkeit” i.S.d. §§ 1904, 1905
kann nicht schlicht gleichgesetzt werden mit "natiirli-
cher Geschdftsunfahigkeit"” im oben bezeichneten Sinn.
Der tatsdchliche Anwendungsbereich beider Begriffe
deckt sich nur teilweise - Geschdftsunfdhige werden
regelmdBig, aber nicht stets einwilligungsunfdhig sein
(lucida intervallal), widhrend konkret Einwilligungsun-
fahige keineswegs umfassende Stdrungen der in § 104
Nr. 2 bezeichneten Art aufweisen missen. Wenn dies der
Fall ist, nimmt ihnen schon das Gesetz die Kinder (S§§
1673 1, 1675, 1773 - die Indikation des § 1905 I 2
liegt also stets vor). Ist dies nicht der Fall, kann
Trennung von Eltern und Kindern nach §§ 1674/1675,
1666/1666a, 1748 drohen.

Geschidftsfihige, aber einwilligungsunfdhige Betreute
sind also die hauptsdchliche Zielgruppe des § 1905 I

2. Kindesverlust nach den vorgenannten Vorschriften
droht 2zwar auch einwilliqungsfdhigen Behinderten -
hier ist es aber deren selbstverantwortlicher Entschei-
dung anheimgegeben, ob sie dieses Risiko auf sich neh-

men oder durch Sterilisation abwenden wollen.

2. Grundkonzept staatlichen Kindesschutzes gem.
§§ 1666, 1666a

§§ 1666,1666a etablieren ein Rechtsschutzsystem fiir
Kinder, das situationsbedingt vom allgemein-zivilrecht-
lichen Rechtsschutz fir Individuen wesentlich
abweicht. Vorrangig ist Xindeserziehung und Kindes-
schutz den Eltern iiberantwortet (Art. 6 II 1 GG), nur

subsididr tritt die staatliche Schutzfunktion ein



(Art. 6 II 2 GG), wenn die Eltern es zu einer Kindesye-
fahrdung haben kommen lassen und auch nicht bereit
oder in der Lage sind, diese abzuwenden (S 1666 1 1).
Objektiver Ausfall der elterlichen Schutzfunktion
("Versagen") geniigt insoweit, subjektive Vorwerfbar-
keit wird jedenfalls nach der Sorgerechtsreform von
1980 nicht mehr gefordert. Diese Regelung ist im
Hinblick auf die Grundrechte des Kindes und seinen
effektiven Schutz verfassungsrechtlich zuldssiqg63),
wie das BVerfG gerade mit Blick auf geistig behinderte
Eltern festgestellt hat®4).

Das Kind steht alsc im Mittelpunkt staatlichen Inter-
ventionsansatzes, die Wahrung seines Ggefdhrdeten
Wohles legitimiert, leitet und begrenzt vormundschafts-
gerichtliche Mafnahmen. Warum, auf welchem Gebiet und
in welcher Form die Eltern versagen, ist fiir den grund-
sdtzlichen, verfassungsrechtlichen Anspruch des Kindes
auf staatlichen Schutz unerheblich®3). Eine Gef#hr-
dung des Kindes wird nicht schon durch unzweckmdBige
oder ungeschickte Verhaltensweisen der Eltern ausge-
1l6st - Natur und Recht weisen das Kind primdr seinen
leiblichen Eltern zu. Deren persénliche, soziale und
okonomische Lebenssituation ist vom Kind grundsatzlich
als schicksalhaft hinzunehmen, bessere Verhdltnisse
bei anderen Personen, die potentiell als Eltern bereit-
stiinden, reichen fiir einen vormundschaftsgerichtlichen
Eingriff nicht aus. Erst bei essentieller Gefdhrdung
der Entwicklungschancen des Kindes fordern seine Grund-
rechte staatliches Einschreiten®6). Gerade bei
Eltern, die aufgrund ihrer geistigen oder psychischen
Konstitution nicht in der Lage sind, ihren Eltern-
pflichten 2zu geniigen, ist der Staat jedoch gehalten,
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vor einer Trennung von Eltern und Kind alle erreichba-
ren 6ffentlichen und privaten Unterstiitzungsméglichkei-
ten auszuschdpfen, mit deren Hilfe der Familienverband
aufrechterhalten werden k&nnte (§ 1666a I). Etwaige
Kosten sind dabei kein legitimer Gesichtspunkt67),
Unterbleibt der gebotene Versuch, die Familie zu
stiitzen und 2zu fo&rdern, verstoBen vormundschaftsge-
richtliche Eingriffe gegen Art. 6 GG68),

IV. Die realen Eltern-Chancen Behinderter

Welche Chancen haben bei dieser Rechtslage behinderte
Eltern, ihr Kind persdnlich betreuen und aufziehen zu
kénnen? Eine generelle Prognose in dem Sinne, daB iiber
das Eingreifen der Indikation nach § 1905 I 2 vorab
und allgemeingiiltig entschieden werden konnte, ist
schon deshalb nicht méglich, weil ohne Anschauung
einer konkreten Familie iiber die Voraussetzungen des
§ 1666 gar nicht geurteilt werden kann. AuBerdem sind
die Leistungsfdhigkeiten auch bei Behinderten individu-
ell hoéchst unterschiedlich, Klassifizierungen verbie-
ten sich. Es kann also nur um Tendenzen und Wahrschein-
lichkeiten gehen.

Dabei ist festzuhalten, daB das BVerfG einem routine-
mdBigen staatlichen Zugriff auf Behindertenkinder, wie
er in der Praxis wohl verg}eitet war (hdufig schon pra-
natal), deutliche Grenzen gesetzt hat. Zum grunds&dtz-
lich hinzunehmenden Schicksal des Kindes gehdrt es
auch, behinderte Eltern zu haben. Auch sie kdénnen dem
Kind "Nestwdrme" geben, die professioneller Kindesver-
sorgung iiberlegen ist; intellektuelle Defizite ko&nnen

durch Dritthilfe ausgeglichen werden69). Festzuhalten
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ist weiterhin, daf die nach § 1666a gebotenen "6ffent-
lichen Hilfen" bei behinderten Eltern bislang bei
weitem nicht ausgeschdpft worden sind’0). Zum einen
fehlt bislang das ausfiihrende Instrumentarium zur
Programmnorm des § 1666a71), und zum zweiten fehlte
bis zur Entscheidung des BVerfG wohl auch das Problem-
bewuBSitsein oder der gute Wille bei Jugendamtern und
Gerichten.

Andererseits muB gefragt werden, inwieweit von den
"6ffentlichen Hilfen" realistischerweise Hilfe fiir be-
hinderte Eltern erwartet werden kann. Der der Entschei-
dung des BVerfG von 1982 zugrunde liegende Fall zeigt,
daB hier uniibersteigbare Grenzen gesetzt sind - schon
im August 1983 muBte das Kind gem. § 1666 den Eltern
endqgiiltig genommen werden’2). U.U. bleibt den Eltern
nicht einmal ein Umgangsrecht in solchen F#llen73).
Erfahrungen aus den USA bestdtigen einen eher pessi-
mistischen Erwartungshorizont. Dort wird (wenngleich
regional unterschiedlich) auf gesellschaftlicher und
dffentlicher Ebene seit ldngerem wesentlich mehr fiir
Behinderte getan als herkdmmlicherweise bei uns, und
dennoch miissen den Eltern, wie ein Blick allein in die
jliingere Rechtsprechung zeigt, trotz massiver Unterstiit-
zungsleistungen verschiedenster Art die Kinder dann
hdaufig doch genommen werden?4).

Bei Beurteilung der Elternchancen von Behinderten sind
nicht nur’ die individuellen Leistungsgrenzen der
Eltern im allgemeinen in Betracht zu ziehen. Hinzu
kommen, worauf schon Bruder hingewiesen hat, die
Belastungen aus der Kindesbetreuung, die schon fiir

gesunde Eltern grof3, fiir Behinderte aber nicht nur 2zu
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grol sein, sondern auch ihre eigene weitere Entwick-
lung beeintrédchtigen kénnen’3). Dies gilt in besonde-
rem Mafle, wenn auch das Kind behindert sein
sollte?6). Auch kann man offenbar nicht schlicht
trennen 2zwischen intellektuellem und emotionalem
Bereich und davon ausgehen, daB behinderte Eltern
jedenfalls im 2zweiten Bereich die Bediirfnisse des
Kindes voll erfiillen kénnen?’7). Die allgemeine Aus-
sage wiederum vom Bruder, daB auch der Aufbau. emotiona-
ler Bindung, die Entwicklung von Liebe und Zuneigung
Leistungen im kognitiven Bereich voraussetzen’8), ist
nicht nur zu ergédnzen durch die Feststellung, daB spe-
ziell Kindeserziehung viel Wissen von den Entwicklungs-
bedingungen eines Kindes erfordert?9). Vielmehr
ergibt sich aus den vormundschaftsgerichtlich entschie-
denen Sachverhalten mit {iberraschender Deutlichkeit,
daB die Eltern gerade auch im emotionalen Bereich ver-
sagt hatten80).

Was die Gefahr vormundschaftsgerichtlicher Eingriffe
betrifft, ist schlieBlich nochmals hervorzuheben, dafB
im Mittelpunkt des § 1666 das Kind steht. Ist es
gefdhrdet, so ist um seiner selbst willen staatlicher
Schutz geboten - mit dem Eingriff verbundenes elter-
liches Leid hat dabei auBer acht zu bleiben8l). 1Ist
das Kind geboren, ist es fiir Elternschutz zu sp&dt. Das
gilt auch fiir eine bislang unausgelotete Problematik,
die durch den wohlgemeinten § 1666a noch wesentlich
verschdrft wird: Friiher um des Elternrechts, heute um
der Rettuﬁg der Familie willen wird viel versucht, um
die Trennung des Kindes von den Eltern zu vermeiden.
So zweifelsfrei dieser Ansatz geboten ist - wer
schiitzt die Kinder davor, zu Experimentierobjekten zu
werden? Es kann kaum als effektiver Kindesschutz oder
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als schicksalsgewollt hingestellt werden, wenn die Kin-
der nach Jjahrelangen vergeblichen Unterstiitzungslei-
stungen zwar schlieflilich aus der Familie herausgenom-
men werden, in diesem Zeitpunkt aber - ausweislich der
berichteten Sachverhalte - bereits in ihrer Entwick-
lung schwer und teils irreversibel gestdrt sind82).

Zusammenfassend kann festgestellt werden, daB die Chan-
cen Behinderter auf gelebte Elternschaft wohl nicht
sehr grofl sind, wobei beachtet werden mufl, daB § 1905
I 2 nur fiir einwilligungsunfdhige, also schwererwie-
gend Behinderte gilt.

Konnten ihre Chancen verbessert werden durch eine, wie
man erwogen hat, "Lockerung” des § 1666 fiir behinderte
Eltern, d.h. also durch eine Erhdhung der staatlichen
Eingriffsschwelle? Diese Frage ist klar zu verneinen,
ein Sonder- Sorgerecht fiir Behinderte kann es nicht
geben. Mit der Geburt eines Kindes erfahren die Behin-
derten einen Rollenwechsel: Bisher durften sie als Kin-
der ihrer Eltern und auch als behinderte Vollijdhrige

den weitgehenden Vorrang ihrer individuellen Interes-
sen verlangen - jetzt sind sie selbst Eltern und
miissen sich insoweit dem Primat des Kindeswohls
beugen, Elternschutz und -foérderung auf Kosten der
Kindesinteressen verfehlt die Grundlegitimation elter-
licher Sorgezustandigkeit83) und wdre verfassungswid-
rig.

V. Rechtfertigung des § 1905 I 2 und Folgerungen

Laufen einwilligungsunwillige Eltern demnach erheb-
liche Gefahr, ihr Kind abgeben zu miissen, so bleibt



nach der Rechtfertigung fiir eine vorbeugende Sterilisa-
tion zu fragen. Bereits hingewiesen wurde auf den
Aspekt, daB Schwanger- und Mutterschaft ohne die
M8glichkeit der Kindesbetreuung zu einem rein biologi-
schen Mechanismus herabgewiirdigt wiirde84) - was bei
der Leihmutter mifbilligt wird 83), muB auch hier
gelten.

Auch sollte gesehen werden, daB in solchen F&dllen das
Gewicht des sterilisierenden Eingriffs von vornherein
reduziert ist: "Fortpflanzungsfidhigkeit" meint nach
allgemeinem Verstdndnis vor allem die Chance, "Kinder
zu haben"86) - nicht nur "zu bekommen". Diese Chance
wird der Behinderten nicht eigentlich durch die Steri-
lisation genommen, sie ist ihr schon zuvor durch die
Natur und rechtliche Kindesschutzprinzipien verschlos-
sen worden. Die Sterilisation beseitigt nur noch die

biologische Reproduktionsfihigkeit87).

SchlieBlich gewinnt § 1905 I 2 aber auch noch eine
Rechtfertigung aus den Kindesinteressen. Es kann zwar
nicht Sache des Rechts sein zu entscheiden, ob es sinn-
voll und wiinschenswert wdre, geboren =zu werden88) .,
Diese Feststellung des BGH betraf aber schon gezeugtes
menschliches Leben, sie besagt nichts iiber die Legiti-
mitdt von Versuchen, das Hineingeborenwerden in schwie-
rige, erfahrungsgemdB mit erheblichen Kindesschadigun-
gen verbundene Umstidnde durch Zeugungsverhinderung =zu
vermeiden89).

Dies hat m.E. nichts mit dem negativ besetzten Begriff
der Eugenik zu tun. Wenn man schon glaubt, Leihmutter-
schaft und moderne Befruchtungstechniken verbieten zu

miissen (und damit die Erzeugung und Geburt von Kindern
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gesunder Miitter fiir "Wunscheltern") mit dem Hinweis
auf die "Wirde des Kindes", obwohl das Kind nichts
schlimmeres erwartet als das Schicksal eines Adoptiv-
kindes?0), so miiBte zumindest auch hier entsprechend
argumentiert werden diirfen. Will man das Kind aber
durch schon prénatal vorbereitete Wegnahme scho-
nen91), gewinnt die Herabwiirdigung der Mutter zur
"Gebdrmaschine" besonderes Gewicht.

Im Ergebnis also hdlt § 1905 I 2 eine grundsétzliéh
richtige Regelung bereit. Allerdings sollte auf ihre
Anbindung an das "seelische Leid" der Mutter verzich-
‘tet werden - nicht nur im Hinblick auf die Situation
ihres Partners92)., Frauenwiirde und Kindesinteresse
rechtfertigen die Indikation zur Geniige, wenn objektiv
die Umplazierung des Kindes zu Dritten mit grofer Wahr-

scheinlichkeit zu erwarten ware.

D. Resilimeae

Eine zusammenfassende Gesamtbewertung der Sterilisa-
tionsregelung im BetrG muB zu dem Schluf3 kommen, daf
mit § 1905 ein grundsdtzlich vertretbarer Ansatz ge-
wdhlt worden ist. In Einzelheiten bedarf es aber noch
mancher zus#tzlicher Uberlegungen, und im grundsdtzli-
chen erscheinen mir 2zwei Korrekturen ganz unverzicht-
bar. Erstens muBl das weichenstellende Tatbestandsmerk-
mal der Einwilligungsfdhigkeit materiell- oder verfah-
rensrechtlich so ausgestaltet werden, daBR es seine
Selektivfunktion in der Praxis zuverldssig und sachge-
recht erfiillen kann.
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Zweitens ist das Schutzgefdlle zwischen der Sterilisa-
tion einerseits, sonstigen schwerwiegenden Eingriffen
andererseits (§ 1904) so groB, daB ein Wertungswider-
spruch droht. Begriifenswert ist 2zwar die inzwischen
erreichte Abkopplung der Sterilisationsfrage von der
strafgesetzlichen Regelung des Schwangerschaftsab-
bruchs: Trotz gewisser Gemeinsamkeiten und faktischer
Zusammenhdnge besteht in beiden F&dllen doch ein grund-
legend verschiedenes Abwdgungsfeld. Bei der Sterilisa-
tion steht dauernde Unfruchtbarkeit gegen korperliche
und seelische Beeintrachtiqgqung durch zu erwartende
Schwangerschaft (einschl. Konsequenzen wie Abtreibung,
Kindesverlust, Freiheitsbeschrankungen); beim Schwan-
gerschaftsabbruch stehen nach Auffassung des BVerfG
gegeneinander Persdnlichkeitsrecht der Schwangeren und
Lebensrecht des nasciturus. Schwangerschaftsabbruch
ist also mit Totung menschlichen Lebens verbunden -
auch dies ein endgililtiger Eingriff, nur gewichtiger
noch als die Unfruchtbarkeit und in der Person nicht
der Frau, sondern des Kindes, eines "Dritten" im
Rechtssinne. Der Schwangerschaftsabbruch kann deshalb
jedenfalls nicht leichter in die Waagschale gebotenen
Rechtsschutzes fallen als die Sterilisation 923).

Die Diskrepanz zwischen §§ 1904 und 1905 kann in zwei-
erlei Richtung abgebaut werden. Entweder man setzt bei
der Sterilisation gleiches Vertrauen in den allgemei-
nen Betreuer der Behinderten wie beim Schwangerschafts-
abbruch, streicht also § 1905 und beldBt es bei der in
§ 1904 vorgesehenen Sicherung durch vormundschaftsge-
richtliche Genehmigung. Oder man verstdrkt den Schutz
im Rahmen des § 1904 zumindest bei Schwangerschaftsun-
terbrechungen und kommt so zu einer gewissen Harmoni-

sierung mit § 1905.



Als ganz verfehlt erweist sich im Lichte dieser {iberle-
gungen der kiirzliche Vorschlag des Bundesrats, § 1904
ersatzlos wegfallen 2zu lassen94). Die vom Bundesrat
hierfiir vorgebrachten Argumente trafen gleichermafien
die Vorschrift des § 1905. Im iibrigen wirkte bei Strei-
chung des § 1904 die Sterilisationsregelung des § 1905
als "erratischer Block" im SYstem des BetrG, als iiber-
raschender und {iberzogener Schutzansatz, erklarlich
nicht als Ausdruck rationaler Rechtspolitik, sondern
emotionaler Befangenheit.

Und in diesem Zusammenhang ein letztes Wort: § 1905
ist in seiner Haufung materieller und formeller Siche-
rungen wohlgemeint, gerade wir als Deutsche konnten
uns mit dieser Vorschrift in der Welt sehen lassen. Ab
einem bestimmten Grad von Restriktivitdt geraten aber
Gewissensschutz und Behindertenschutz miteinander in
Konflikt - wer sich auf letzteren konzentriert, muBl
die Handhabbarkeit und auch innere Annahme der Rege-

lung durch die Praxis im Auge behalten. Andererseits
wiirde die Praxis, wie bisher und voraussichtlich bei
einem totalen Verbot der Sterilisation?3), ihre eige-
nen Wege gehen - die rechtliche Grauzone bliebe beste-
hen. Eine Uberpriifung des Entwurfs auch unter diesem
Gesichtspunkt wdre zu begriifien.



Anmerkungeén :

*)Paragraphenzitate ohne Gesetzesangabe beziehen sich
im folgenden auf das BGB in der Fassung des Betreuungs-
gesetzes.

Abgekiirzt zitiert werden Holzhauer, Empfiehlt es sich,
das Entmiindigungsrecht, das Recht der Vormundschaft
und der PflegSchéft iilber Erwachsene sowie das Unter-
bringungsrecht neu zu ordnen?, Gutachten B zum 57. DJT
(1988), S. B 11 ff.; Bruder, Gutachten C zum 57. DJT
(1988), S. C 5 ff.; Neuer-Miebach/Krebs (Hrsg.),
Schwangerschaftsverhiitung bei Menschen mit geistiger
Behinderung - notwendig, mdglich, erlaubt? GrofBe
Schriftenreihe Bd. 18, Bundesvereinigung Lebenshilfe
(1988) (zitiert: Bearbeiter, in: Schwangerschaftsver-
hiitung S. ...); Bundesvereinigung Lebenshilfe, Positi-
onspapier zur Frade der Schwangerschaftsverhiitung bei
Menschen mit geistiger Behinderung, 2. Aufl. 9/1988
(zitiert: Posiﬁionspapier); Bundesvereinigung Lebens-
hilfe, Stellungnahme zur Sterilisation einwilligungs-
unfihiger MensChen; § 1905 des Diskussions-Teilent-
wurfs eines Betreuungsgesetzes (zitiert: Stellungnahme
Lebenshilfe); Bundesvereinigung Lebenshilfe, Stellung-
nahme zu den Anderungsantridgen der Bundesratsausschiis-
se fiir den Regierungsentwurf eines Betreuungsgesetzes
(zitiert: Stellungnahme Anderungsantrige); Bundesmi-
nister deér Justiz (Hrsg.) Diskussions-Teilentwurf:
Gesetz iilber die Betreuung Volljahriger (1987)
(zitiert: Diskussions- Teilentwurf).

1)BGHSt 20, 81 ff.
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2)BGHZ 67, 48 ff.; zur grundsdtzlich abweichenden Posi-
tion insbes. der Katholischen Kirche wvgl. deren Stel-
lungnahme vom 15.12.1988 (unverdffentlicht) S. 14.

3)Heidenreich, in: Schwahgerschaftsverhﬁtung 118 ff.,
120 £.

4)so fiir allgemeine medizinische Eingriffe auch die Be-
griindung des Entwurfs zum BtG, BR-Dr. 59/89 vom
01.02.1989, S. 460; fiir die Sterilisation Positions-Pa-
pier S. 23; Stellungnahme Lebenshilfe S. 7 f., 16, 18
f., 25

5)vgl. BVerfGE 52, 369 ff.; BAGE 31, 67, 72; Gitter,
FS Miiller (1981) 161 ff.; Gamillschweg, Arbeitsrecht
I, 7. Aufl. 1987, s. 379 f. m.w.N.

6)p. Schwab, in: Schwangerschaftsverhiitung S. 146 f.;
vgl. BR-Dr. 59/89 S. 460 zu allgemeinen &rztlichen Ein-~
griffen.

7)zur Fremdbestimmung durch gesetzliches
Sterilisationsverbot schon D. Schwab aaO.

8)Dp. Schwab aa0., S. 145.
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9)BVerfG 10, 302 ff., 324, zur Unterbringung des Miin-
dels durch den Vormund.

10)pa0. 325 f.

11)ygl. schrdder, in: Schwangerschaftsverhiitung S. 82
ff., 95.

12)pgHZ 67, 48, 53.

13)BGHZ 29, 33, 36; BGH NJW 1964, 1177; NJW 1972, 335,
337; OLG Celle MdR 1960, 136; OLG Hamm FamRZ 1983,
310; OLG Miinchen, NJW 1958, 633.

14)anders D. Schwab, in: Schwangerschaftsverhiitung S.
138. Die Rechtsprechung hat sich zundchst mit
letzterer Qualifikation gerechtfertigt, nimmt sie aber
- nach Konsolidierung ihrer Auffassung - neuderdings
selbst nicht mehr so genau, vgl. BGH NJW 1980, 1903,
BGHZ 90, 96, 101; BayObLG FamRZ 1987, 87, 89. 2Zur
abweichenden Literaturauffassung Gernhuber § 49 VI 4;
Kohte, AcP 185 (1985) 105, 112 ff. m.w.N.

15)vgl. Gernhuber aa0., S. 725.
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16)zur entsprechenden Anniherung der Rechtslage bei
Einwilligungen Minderjadhriger und Behinderter
auflerhalb des BtG-E vgl Kothe aaO. S. 151.

17)piskussions-Teilentwurf S. 3, 67

18)BR-Dr. 59/89 S. 227, 241, 460; ebenso Stellungnahme
der Katholischen Kirche (Fn. 2) S. 10; zweifelnd offen-
bar Stellungnahme Anderungsantrige S. 3

19)BGHZ 29, 33, 36f.
20)BGH NJW 1972, 335, 337; BayObLG FamRZ 1987, 87, 89

21)BGH NJW 1964, 1177, 1178; OLG Hamm FamRZ 1983, 310,
311; BayObLG Z 85, 53, 56; OLG Minchen NJW 1958,
633f.; LG Miinchen FamR2Z 1979, 850, 851;
RGRK/Kriiger-Nieland, § 106 Rz. 11; Boehmer, MdR 1959,
383; MdR 1959, 705, 707; Lenckner, ZStW 72 (1960) 446,
463; Trockel, NJW 1972, 1493, 1495f.; Liideritz, AcP
178 (1978) 263, 278f.; speziell fiir geistig Behinderte
OLG Celle MdR 1960, 136, 137.

22)7enz, StAz 1973, 257, 259f.; MiinchKomm/Gitter, vor
§ 104 Rz. 89; Soergel/Hefermehl, § 107 Rz. 19; D.
Schwab, in: Schwangerschaftsverhiitung S. 139-142



23)M8glich bleibt auch im Einzelfall Nichtigkeit

seiner Willenserkldrung ge. § 105 II - ohne
Auswirkungen auf seine grundsétzliche Hand-
lungsfédhigkeit

24)pRr-Dr. 59/89 S. 230

25)verlust der Fortpflanzungsfihigkeit ist ein "schwe-
rer Dauerschaden" i.S.d. § 1904, vgl. § 224 StGB und

26)Wichtig der Hinweis Holzhauers (B 87), daB nicht
nur die Eingriffsfolgen, sondern auch die Konsequenzen
eines Nichteingriffs mit einbezogen werden miissen.

27)gtellungnahme Katholische Kirche (Fn. 2) S. 4; Stel-
lungnahme des Bundesrats v. 10.3.1989, BR-Dr. 59/89 S.
25, fiir die "Dauerhaftigkeit" der Einwilligungsunfahig-
keit

28)zur Diskussion vgl. Zenz, Kindeswohl und Selbst-
bestimmung, in Kiihn/Tourneau, Familienrechtsreform -
Chance einer besseren Wirklichkeit? (1978) S. 169 ff.,
171-177; Massfeller/Bshmer/Coester, Das gesamte Fami-
lienrecht Bd. I, § 1626 Rz. 38-41 m.w.N.

29)BR-Dr. 59/89 S. 227-230
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30)vgl. oben bei Fn. 11; Positions-Papier S. 36; Stel-
lungnahme Lebenshilfe S. 46; Bruder C 17 (C 38-40 zum
"Willen" grunds&dtzlich); Ddrner, in: Schwangerschafts-
verhiitung S. 50; Schroder, in: Schwangerschaftsverhii-
tung S. 95; Stellungnahme der EKD (ohne Datum) S. 5
(zur Unterbringung)

3l1)zu dieser Gefahr bei totalem Verbot der Einwilli-
gungsunfiahigen vgl. Stellungnahme Lebenshilfe S. 46

32)positions-Papier S. 12/13

33)Holzhauer B 82

34)p. schwab, in: Schwangerschaftsverhiitung S. 139-142
35)Br-pr. 59/89 S. 180; Ausnahme nur § 1903

36)Schwab selbst lehnt es aaO. S. 140 ab, die Entschei-
dungen grundsdtzlich Miindiger vormundschaftgerichtli-
cher Kontrolle zu unterwerfen; vgl. auch Lenckner, Ein-
willigung in Schwangerschaftsabbruch und
Sterilisation, in: Eser/Hirsch, Sterilisation und
Schwangerschaftsabbruch (1980) 173ff., 188.

37)Nicht nur in Zweifelsfdllen, so aber Positions-Pa-
pier S. 14, 37, 38 - die Initiative darf nicht beim Be-
treuer oder Arzt liegen.



38)2u warnen wirén die Gerichte allerdings vor der bei
Schwangerschaftsabbriichen Minderjdhriger deutlich wer-
denden Tendenz, bei unterschiedlichen Richtigkeitsauf-
fassungen von Gericht und Betroffener auf "mangelnde
Reife" letzterer zu schliefen, vgl. AG Celle, NJW
1989, 2307, 2308; AG Helmstedt 2ZfJ 1987, 85f.; LG
Ké6ln, FamRZ 1987, 207

39)BGHZ 29, 46, 51; in kritischem Sinne auch D.
Schwab, in: Schwangerschaftsverhiitung S. 141

40)gschiinemann, VersR 1981, 306, 307

41)pGH NJW 1985, 671 (Deutsch) = J2z 1985, 331
(Giesen); NJW 1985, 2752; vgl. auch BGH JZ 1986, 140,
143 (Vermutung der richtigen Beurteilung); krit.
Kluth, NJOw 1986, 2348 ff.; Stiirner, Jura 1987, 75, 80

42)Bundesirztekammer, Zul#issigkeit einer Sterilisation
geistig Behinderter aus eugenischer und sozialer
Indikation, Deutsches Arzteblatt 1987, B-1979

43)p. schwab, in: Schwangerschaftsverhiitung S. 147

44)pRr-Dr. 59/89, S. 245
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45)vgl. Holzhauer B 83

46)Vgl. den Antrag des Landes Rheinland-Pfalz, der
"Zielgerichtetheit" der Ablehnung verlangte, Antrag
zur Sitzung des Bundesrats am 10.3.1989 S. 3, 5; dazu
Stellungnahme Bundesrat vom 10.3.1989 S. 25; vgl. auch
Schrdéder, in: Schwangerschaftsverhiitung S. 94

47)pabei leuchtet mir nicht ein, daB eine
Unterbringung auf unbestimmte Zeit eine mildere
Alternative sein soll, so aber BR-Dr. 59/89 S. 246

48)Holzhauer B 88f. (der nasciturus wire eher ein mori-
turus)

49)s0 Forderung des Bundesrats, in: Stellungnahme vom
10.3.1989, s. 27

50)vgl. Schiinemann, VersR 1981, 306, 309; § 26 II Nds.
PsychKG

51)BR-Dr. 59/89, S. 471f.

52)BR-Dr. VI/3434 S. 26
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53)stellungnahme Lebenshilfe S. 30-40

54)so noch der Diskussionsentwurf in § 1905 I Nr. 4;
zur Kritik vgl. auch D. Schwab, in:
Schwangerschaftsverhiitung S. 141; Holzhauer B 88-90

55)so auch die gesamte vorfindbare Diskussion, vgl.
Positionspapier S. 24, Stellungnahme Lebenshilfe S.

56)zur Schwangerschaftsunterbrechung schon
Coester/Coester-Waltjen, 2ZBl1JR 1976, 459 ff.; vgl.
Mittenzwei, AcP 187 (1987) 247 ff. m.w.N.; zur Sterili-
sation de lege late BGHZ 67, 48 ff., 54f.

57)so der Entwurf zum 5. StrafRG aaO.; Stellungsnahme
Lebenshilfe S. 30 ff.

58)BR-Dr. 59/89 S. 258. Diese schematische Gleichstel-
lung ist schon fiir sich genommen zu undurchdacht:
Droht bei der Frau eine Notlage i.S.d. § 1905, so
dndert die Moglichkeit ihres Partnerwechsels hieran
nichts - ihre Sterilisation bleibt sinnvoll. Die
Sterilisation des Mannes wegen einer drohenden Notlage
seiner Partnerin verliert hingegen mit deren Wechsel
seine Grundlage, bei der neuen Partnerin koénnen die
Verhdltnisse ganz anders liegen. Die Sterilisation des
Mannes wegen Notlage der Frau kann ernsthafterweise

deshalb nur erwogen werden, wenn beide miteinander
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verheiratet sind -~ sie bleibt aber selbst dann
problematisch (Scheidung, Tod der ‘Frau!). Auch hier
wird deutlich, daB der Mann als Person (und seine
potentielle kiinftige Partnerin) in die Uberlegungen
des Entwurfs nicht wirklich Eingang gefunden haben

59)zur Vaterrolle, wie sie zunehmend auch dem gesell-
schaftlichen Selbstverstdndnis entspricht, aus entwick-
luhgspsychologischer Sicht Fthenakis, Vater, Bd. I, II
(1985); wvgl. auch Lakies, ZfJ 1989, 162 ff.; auch
behinderte Mannder sind offenbar nicht selten
engagierte Vater, vgl. die Sachverhalte in BVerfG NJW
1982, 1379; LG Berlin, FamRZ 1988, 1308

60)A.A. bei nicht behinderter Ehefrau BGHZ 67, 48, 54f

61)pazu noch unten bei Fn. 82

62)pas Verhiltnis der §§ 1666, 1666a zu §§ 1673, 1674,
1675 und 1693 ist unklar und auch nicht sinnvoll rekon-
struierbar. Letztere Vorschriften sind entstanden vor
dem Hintergrund eines elternrechtsbezogenen, verschul-
densorientierten § 1666, sie fiillten die Schutzliicke
bei schuldunfiahigen Eltern (vgl. OLG Stuttgart, ZBeJR
1961, 90f.; OLG Diisseldorf, FamRZ 1969, 663, 664; KG
FamZR 1962, 200, 201; OLG Oldenburg NdsRpfl. 1960,
250, 251). Ihre Revision im Rahmen der Sorgerechtsre-
form ist versdumt worden; nach dem Inkrafttreten des
BetrG passen sie vollends nicht mehr in die Landschaft

eines auf maBgeschneiderte Unterstiitzung der Familie
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und effektiven Kindesschutz ausgerichteten Interventi-
onsansatzes. Insbes. verfehlt die pauschale Disqualifi-
zierung der Eltern gem. §§ 1674 I, 1675 den Grundgedan-
ken des § 1666a (damit des Art. 6 I-III GG) - sie ist
legitim nur bei physischer Abwesenheit des Elternteils
(Strafhaft, unbekannter Aufenthalt als typische Anwen-
dungsfédllte), nicht aber bei Anwesenheit eines geistig
behinderten Elternteils (so aber allg. M.). Die neu ge-
faBten §§ 1666, 1l666a wiirden ohne weiteres ausreichen,
allen Situationen gerecht zu werden (zur Abgrenzung im
allgemeinen vgl. BayObLG FamRZ 1981, 595, 597;
MiinchKomm/Hinz § 1674 Rz. 6)

63)Nach zutreffender Ansicht sogar geboten, vgl. Erich-
sen/Reuter, Elternrecht-Kindeswohl-Staatsgewalt (1985)
S. 67f.

64)BverfGE 60, 79 = NJW 1982, 1379

65)pie tatbestandliche Bezugnahme des § 1666 I 1 auf
elterliche Verhaltensweisen hat nur illustrativen
Wert; auch eine "objektive Pflichtwidrigkeit" der
Eltern neben den Eingriffsvoraussetzungen "Kindesge-
fahrdung" und "mangelende Gefahrabwendung durch die
Eltern" muB nicht konstruiert werden. Zu dieser von
der h.M. dogmatisch, nicht aber im Ergebnis abweichen-
den Auffassung demndchst Staudinger/Coester zu § 1666

66)BverfGE 24, 119, 145; 34, 165, 184; 60, 79, 94; NJW
1986, 3129, 3131
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67)BT-Dr. 8/2788 S. 60; LG Berlin FamRZ 1988, 1308,
1312; Erichsen/Reuter aaO. S.77

68)BverfGE 60, 79 = NJW 1982, 1379
69)BVerfGE 60,79
70)vorbildlich jetzt aber LG Berlin FamRZ 1988, 1308ff.

71)Grundlegend Wiesner, ZBlJR 1981, 509ff., insbeson-
dere 517, 523f.; das kiinftige Jugendhilferecht soll
hier Abhilfe schaffen, zum Entwurf insofern Stellung-
nahme Lebenshilfe vom November 1988, S.10f., 15; zur
Notwendigkeit verstdrkter Hilfen fiir Behinderte grund-
sdtzlich Bruder C 42,44

72)pG Kassel, Beschluf vom 19.8.1983, Az.: 73 F 984/78

73)BayOLG FamRZ 1982, 958; vgl. auch BayOLG FamRZ
1981, 565-567: Entrechtung auch der kaum behinderten
Mutter, die die destruktiven Einflﬁsse des behinderten
Vaters auf die Kinder nicht‘ abschirmen kann; s. auch

die in Fn.62 zitierten Entscheidungen

74)In re Elizabeth Q., 511 N.Y.S. 2d 181 (N.Y. App.
Div. 1987); In re S.A.H., 314 N.W. 2d 316 (S.D.1982);
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In re S.W., 398 N.W. 24 136 (S.D. 1986); In re Theresa
S., 491 A. 2d 355 (Conn.1985); in Re David E., 496 A.
2d 229 (Conn.App.1985); In re Adoption of A.N.B., 520
A. 2d 639 (Conn.App. 1987); In re Adoption of A.N.B.,
520 A. 2d 31 (Pa.Super. 1987); Interest of C.M.E., 448
A. 2d 59 (Pa. Super. 1982; Warren v. Florida, 501 So.
2d 706 (Fla. App. 1987); Thomson v.Lauderdale, 500 So.
2d 1084 (Ala.App.1986), 1087 (Ala.Supr.Ct.1986); In re
Roberts, 732 P. 2d 528 (Wash.App.1987). In all diesen
Fdllen hdtte auch ein deutsches Gericht nach § 1666
eingegriffen - eher noch frilher. Die heutige US-ameri-
kanische Rechtspraxis beruht also nicht auf einer
skrupellosen Sterilisations- und Eugenik-Politik, wie
sie bis zum 2. Weltkrieg in den USA verbreitet war,
vgl. Buck v. Bell, 130 S.E. 516 (Va. 1925); 274 U.S.
200 (1927), dazu schon Illhardt, in: Schwangerschafts-
verhiitung S.61; wvgl. auch S.J. Gould, Carrie Bucks
Tochter, in: Goldstein u.a., Das Wohl des Kindes
(1988) S.121-132

75)Bruder C. 41

76)iberwiegend sind die Kinder von Behinderten nicht
behindert, vgl. BR-Dr. 59/89, S.243

77)so offenbar Hinz, NJW 1983, 377, 378f.

78)Bruder C 10f, 28
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79)Kindeserziehung wird weithin immer noch als "Unge-
lerntenrolle" verstanden. Zur "Elternbildung" vgl. H.
Bertram, in: Liischer (Hrsg.), Sozialpolitik fiir das
Kind (1984) S.97ff.

80)schlige, MiBhandlungen und das Fehlen einer positi-
ven Eltern-Kind-Beziehung waren (nebst Vernachlissi-
gung) der Eingriffsgrund fiir das Amtsgericht Kassel
(oben Fn.72); &hnlich sieht es in den anderen
deutschen und US-amerikanischen Entscheidungen aus;
Fn. 73 und 74

81)BayOLG FamRZz 1986, 102, 103; AG Frankfurt/M. DAVorm
1982, 368, 371; FamRz 1982, 1120, 1123

82)ygl. alle oben Fn. 72-74 zitierten Fille. Problema-
tisch insoweit auch die Entscheidung, das Sorgerecht
trotz gegebener Eingriffsvoraussetzungen beim Eltern-
teil 2zu belassen, weil Psychotherapeuten die M&g-
lichkeit sehen, daB letzterer nach ldngerer Therapie
(2 - 2 1/2 Jahre) wieder seine Elternfunktion wahr-
nehmen kann, Interest of C.M.E. (oben Fn.74; anders
dagegen In re adoption of A.N.D. und In re Roberts,
ebd. )

83)vgl. BGH FamRZ 1976, 446, 447; BVerfG NJW 1983,
101, 102; In re Nicolina (Fn. 74) S.644

84)pogitionspapier S.23



85)Nachweise bei Coester-Waltjen, Gutachten zum 56.
DJT (1986) B 80 in Fn. 244. Dort ist diese Argumenta-
tion verfehlt, weil sich eine selbstbestimmungsfdhige
Frau zur Leihmutterschaft entschlossen hat. Hier wird
MiBbrauch mit einem willensunfdhigen Menschen getrie-

ben.

86)vgl. BGHZ 67, 48, 51

87)Auf einen grundlegenden Wertungswiderspruch ist im
iibrigen nur hinzuweisen: Man kann nicht einerseits
"Fortpflanzungsfdhigkeit" zu einem nahezu unantastba-
ren Persdnlichkeitsgut erkldren, andererseits kinder-
losen Ehepaaren gegeniiber aber die kiihle Position
einnehmen, ein Kind "sei nicht alles", sie sollten
sich mit ihrer Kinderlosigkeit abfinden und auf
medizinische Techniken verzichten, mit deren Hilfe sie

doch Kinder bekommen konnten

88)BGH FamRZz 1983, 373, 376f. (R&teln-Fall)

89)vgl. oben bei Fn. 82

90)pies von Geburt an und in der Regel durch leib-
lichen Vater und Stiefmutter. Nachweise und Diskussion
bei Coester-Waltjen aaO., B 45ff.
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91)vgl. Sachverhalte in LG Berlin, FamRZ 1988, 1308
und BVerfG NJW 1982, 1379

92)oben C.II

93)Ahnliche Gedanken klingen an bei Holzhauer B 88-90;
Positionspapier S.28; vgl. auch D:Schwab, in: Schwan-
gerschaftsverhiitung S. 141

94)stellungnahme Bundesrat vom 10.3.1989, BR-Dr.
59/89; krit. hierzu schon Lebenshilfe, Stellungnahme
Anderungsantrige

95)vgl. oben Fn.31



