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350  Die sorgerechtliche Indikation bei der Sterilisation bebinderter Volljahriger

Zf] 76. Jahrgang Nr. 7-8/89

Prof. Dr. Michael Coester, Gottingen

Die sorgerechtliche Indikation bei der Sterilisation behinderter Volljahriger

(§1905 I 2 BetrG-E)

L. Zur Thematik

Die Sterilisationsregelung im Entwurf zum Betreuungsgesetz
(BetrG)! ist — wie nicht anders zu erwarten — Gegenstand
heftiger Auseinandersetzungen. Dieser Beitrag konzentriert
sich auf einen Teilaspekt des §1905% — die Gefahr spaterer
Kindeswegnahme als Grund fiir die Sterilisation Behinderter’.
Dabei ist ein kurzer Blick auf die Grundkonzeption des
Entwurfs unerlallich fiir das Verstiandnis der vorgeschlagenen
Regelung.

Entscheidende Weichenstellung fiir den gesetzlichen
Schutzansatz zugunsten Behinderter ist das Kriterium der
»natiirlichen Einwilligungsfahigkeit«, wie es vom BGH fiir
die Einwilligung Minderjihriger in Operationen entwickelt
worden ist'. Dies gilt sowohl fiir irztliche Eingriffe im
allgemeinen  (einschliefllich ~ Schwangerschaftsabbruch),
§1904, wie auch fiir die Sterilisation im besonderen, §1905.

Erweist sich demnach der Betreute als konkret einwilli-
gungsfahig, so entscheidet er iiber Eingriffe im allgemeinen

1 Entwurf eines Gesetzes iiber die Betreuung Volljihriger (Betreu-
ungsgesetz-BtG), BR-Dr. 59/89 v. 1. 2. 1989 (Gesetzentwurf der
Bundesregierung), s. auch Bundesrat, Stellungnahme v. 10. 3.

1989, BR-Dr. 59/89 (dazu Entschliefungsantrag des Landes
Rheinland-Pfalz).

2 Paragraphenzitate ohne Gesetzesangabe beziehen sich im folgen-
den auf das BGB in der Fassung des Betreuungsgesetzes. Agge—
kiirzt zitiert werden Holzhauer, Empfiehlt es sich, das Entmiindi-
gungsrecht, das Recht der Vormundschaft und der Pflegschaft
uber Erwachsene sowie das Unterbringungsrecht neu zu ordnen?,
Gutachten Bzum 57. DJT (1988), S. B11ft.; Bruder, Gutachten C
zum 57. DJT (1988), S. C 5ff.; Neuer-Miebach/Krebs (Hrsg.),
Schwangerschaftsverhiitung bei Menschen mit geistiger Behinde-
rung-notwendig, mdglich, erlaubt? Grofle Schriftenreihe Bd. 18,
Bundesvereinigung Lebenshilfe (1988) (zitiert: Bearbeiter,
in: Schwangerschaftsverhiitung); Bundesvereinigung Lebens-
bilfe, Positionspapier zur Frage der Schwangerschaftsverhiitung
bei Menschen mit geistiger Behinderung, 2. Aufl. 9/1988 (zitiert:
Positionspapier); Bundesvereinigung Lebenshilfe, Stellungnahme
zur Sterilisation einwilligungsunfihiger Menschen; §1905 des
Diskussions-Teilentwurfs eines Betreuungsgesetzes (zitiert: Stel-
lungnahme Lebenshilfe); Bundesvereinigung Lebenshilfe, Stel-
lungnahme zu den Anderungsantrigen der Bundesratsausschiisse
fir den Regierungsentwurf eines Betreuungsgesetzes (zitiert:
Stellungnabme Anderungsantrige); Bundesminister der Justiz
(Hrsg.) Diskussions-Teilentwurf: Gesetz iiber die Betreuung
Volljahriger (1987) (zitiert: Diskussions-Teilentwurf).

3 Dieser Betrag gibt einen — iiberarbeiteten — Ausschnitt aus dem
Vortrag wieder, den der Verf. am 10. 5. 1989 vor der Bundesver-
einigung Lebenshilfe in Marburg gehalten hat.

4 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.
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und auch tiber eine Sterilisation allein und rechtlich ungebun-
den. Fiir allgemeine irztliche Eingriffe war dies frither in
§1904 I DiskE klargestellt’; der Wegfall dieses Absatzes im
jetzigen Entwurf kann nicht als sachliche Anderung verstan-
denwerden. Man hiltdiese Konsequenz fiir selbstverstindlich
und betont die Anlehnung des Entwurfs an die diesbeziigliche
»gefestigte Rechtsprechung«. Diese ist — trotz anfinglicher’
und auch neuerlicher Unklarheiten® — geprigt von der herr-
schenden Auffassung, dafl bei Einwilligungsfihigkeit eine
Mitwirkung des gesetzlichen Vertreters entfalle’. Eine Min-
dermeinung in der Literatur, die kumulativ die Einwilligung
der Eltern fordert®, hat bislang weder in der Rechtsprechung
noch in der Entwurfsbegrindung hinreichend Resonanz
erfahren. Da die Rechtslage insoweit aber so eindeutig und
unbestritten nicht ist, wie die Entwurfsverfasser offenbar
annehmen, wire vielleicht eine Klarstellung angebracht.

Die alleinige Entscheidungskompetenz des Einwilligungs-
fihigen wird aber jedenfalls beseitigt zugunsten der Konsens-
gebundenheit bei einem auf medizinische Eingriffe bezogenen
Einwilligungsvorbehalt (§1903). Gesondert zu beurteilen ist
auch die Fihigkeit zum Abschlufl des Behandlungsvertrags.
Insoweit bleibt der volljahrige Betreute allein handlungsfahig,
sofern ernicht gem. §104 I geschaftsunfahig oder gem. §1903
an die Einwilligung des Betreuers gebunden worden ist."

Ist der Betreute konkret einwilligungsunfihig, so entschei-
det bei medizinischen Eingriffen im allgemeinen (einschl.
Schwangerschaftsabbruch) fiirihn der Betreuer. Dieser unter-
liegt insoweit keiner iiber § 1901 hinausgehenden besonderen
rechtlichen Bindung oder Kontrolle — nur bei Lebensgefahr
oder der Gefahr schwerer Dauerschaden ist die Genehmigung
des Vormundschaftsgerichts erforderlich, §1904. Der
Betreute hat auch kein Vetorecht gegen vom Betreuer befiir-
wortete Eingriffe — Zwangsbehandlungen sind zulidssig, wenn
das Wohl des Betreuten sie erfordert™.

Fiir Sterilisationen gilte dasselbe, wenn es die Sonderrege-
lung des §1905 nicht gibe: Der Betreuer kéonnte allein
entscheiden, gebunden allerdings an die vormundschafts-
rechtliche Genehmigung"”. Statt dessen errichtet nun §1905
ein umfassendes, teils materiell-, teils verfahrensrechtliches
Schutzsystem fiir diesen besonderen Eingriff."

Zu den materiellrechtlichen Sicherungen gehort ein Indika-
tionenkatalog, der sichin der neuesten Entwurfsfassung véllig
von den Indikationen des §218a StGB abgekoppelt hat.

§1905 I 2 ist Teil dieses Katalogs und Gegenstand der
folgenden Untersuchung.

II. Die Regelung des §1905 I 2

Schwerwiegende Gefahr fiir den seelischen Gesundheitszu-
stand der - hypothetisch—Schwangeren rechtfertigt nach dem
Entwurf eine Sterilisation Einwilligungsunfihiger. Solche
Gefahr kann nach §1905 12 auch — keineswegs ausschliefilich,
wie die Begrindung meint® — darin begriindet sein, dafl
voraussichtlich das geborene Kind von der Mutter getrennt
werden miifite. Dieser Aspekt tauchte schon im Entwurf eines
5. StrafRG auf* und ist, wohl auch unter dem Einfluf} der
Stellungnahme der Lebenshilfe”, nunmehr als Ersatz fiir eine
pauschale Verweisung auf die strafrechtlichen Indikatio-
nen bei Schwangerschaftsunterbrechungen' aufgenommen
worden.

Bevor auf die sachliche Bedeutung dieser Regelung einge-
gangen wird, mdchte ich auf einige konzeptionelle Schwichen
hinweisen. Wie schon im Recht der Schwangerschaftsunter-
brechung, ist das Gesetz ganz auf die Mutter fixiert”. Der
Mann als Vater bleibt weiterhin ein unbekanntes Wesen®; und
findet das Kind in §218 a StGB als Gegengewicht zum
Personlichkeitsrecht der Schwangeren noch Beriicksichti-
gung, so werden auch seine Interessen im Betreuungsgesetz
ganzausgeblendet. Regelungstechnischistdies darauf zuriick-
zufithren, daff die Gefahr des Kindesverlustes nicht mehr, wie
zunichst, als Konkretisierung einer »sozialen Indikation«
entsprechend §218aII Nr. 3 StGB verstanden wird?, sondern
in einer erweiterten medizinischen Indikation untergebracht
worden ist, die naturgemafl allein auf die Situation der Frau
sieht.

5 Diskussions-Teilentwurf S. 3, 67.

6 BR-Dr. 59/89 S. 227, 241, 460; ebenso Stellungnahme der
Katholischen Kirche (Fn. 2) S. 10; zweifelnd offenbar Stellung-
nahme Anderungsantrige S. 3.

7 BGHZ 29, 33, 36f.

8 BGH NJW 1972, 335, 337; BayObLG FamRZ 1987, 87, 89.

9 BGH NJW 1964, 1177, 1178; OLG Hamm FamRZ 1983, 310,
311; BayObLG Z 85, 53, 56; OLG Miinchen NJW 1958, 633f.;
LG Minchen FamRZ 1979, 850, 851; RGRK/Krsiger-Nieland,
§106 Rz. 11; Boehmer, MdR 1959, 383; MdR 1959, 705, 707;
Lenckner, ZStW 72 (1960) 446, 463; Trockel, NJW 1972, 1493,
1495{.; Lideritz, AcP 178 (1978) 203, 276{.; speziell fiir geistig
Behinderte OLG Celle MdR 1960, 136, 137.

10 Zenz, StAZ 1973, 257, 259f.; MiinchKomm/Gitter, vor § 104 Rz.
89; Soergel/Hefermebl, §107 Rz. 19; D. Schwab, in: Schwanger-
schaftsverhiitung, S. 139-142.

11 Mdglich bleibt auch im Einzelfall Nichtigkeit seiner Willenserkla-
rung gem. § 105 I - ohne Auswirkungen auf seine grundsitzliche
Handlungsfahigkeit.

12 BR-Dr. 59/89 S. 230.

13 Verlust der Fortpflanzungsfihigkeit ist ein »schwerer Dauerscha-
den«i.S.d. §1904, vgl. §224 StGB und BR-Dr. 59/89, S. 462.

14 §1905 lautet:

(1) Besteht der irztliche Eingriff in einer Sterilisation des Betreu-

ten, in die dieser nicht einwilligen kann, so kann der Betreuer nur

einwilligen, wenn

1. die Sterilisation dem Willen des Betreuten nicht widerspricht,

2. der Betreute auf Dauer einwilligungsunfahig bleiben wird,

3. anzunehmen ist, dafl es ohne die Sterilisation zu einer Schwan-
gerschaft kommen wiirde,

4. infolge dieser Schwangerschaft eine Gefahr fiir das Leben oder
die Gefahr einer schwerwiegenden Beeintrichtigung des kor-
perlichen oder seelischen Gesundheitszustandes der Schwan-
geren zu erwarten wire, die nicht auf zumutbare Weise ab-
gewendet werden konnte, und

5. die Schwangerschaft nicht durch andere zumutbare Mittel
verhindert werden kann.

Als schwerwiegende Gefahr fiir den seelischen Gesund-
heitszustand der Schwangeren gilt auch die Gefahr eines
schweren und nachhaltigen Leides, das ihr drohen wiirde, weil
vormundschaftsgerichtliche Mafinahmen, die mit ihrer Tren-
nung vom Kind verbunden wiren (§§1666, 16662), gegen sie
ergriffen werden miifiten.

(2) Die Einwilligung bedarf der Genehmigung des Vormund-

schaftsgerichts. Die Sterilisation darf erst 2 Wochen nach Wirk-

samkeit der Genehmigung durchgefiihrt werden.

15 BR-Dr. 59/89, S. 471f.

16 BR-Dr. V1I/3434, S. 26.

17 Stellungnahme Lebenshilfe, S. 30—40.

18 So noch der Diskussionsentwurf in §1905 I Nr. 4; zur Kritik vgl.
auch D. Schwab, in: Schwangerschaftsverhiitung, S. 141; Holz-
haner B 88-90.

19 Soauch die gesamte vorfindbare Diskussion, vgl. Positionspapier,
S. 24, Stellungnahme Lebenshilfe, S. 39f.; BR-Dr. 59/89, S. 255.

20 Zur Schwangerschaftsunterbrechung schon Coester/Coester-
Waltjen, ZBIJR 1976, 4591f.; vgl. Mittenzwei, AcP 187 (1987)
247ff. m. w. N.; zur Sterilisation de lege lataBGHZ 67, 48 ff., 54f.

21 So der Entwurf zum 5. StrafRG a.a.O.; Stellungnahme Lebens-
hilfe, S. 30ff.
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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 umschrie-
bene Notlage vorliege?. Aufierhalb des Blickfelds bleibt die
Moglichkeit, dafl die Wegnahme des Kindes entsprechendes
seelisches Leid beim behinderten Vater (und vielleicht 7ur bei
diesem) hervorruft. Willman esbeidieser gesetzlichdekretier-
ten Verkimmerung des minnlichen Personlichkeitsbereichs
nicht belassen®, muf} auch die Sterilisation der Frau bei einer
seelischen Notlage nur ihres Ehemannes wie auch die Sterilisa-
tion des Mannes nur bei eigener Notlage gesetzlich zugelassen
werden. Umgekehrt erscheint es mir jedenfalls bei einer
einwilligungsunfahigen, verheirateten Frau unvertretbar,
gem. §1905 fiir eine Sterilisation zu entscheiden, ohne dafl die
Einwilligung ihres hierzu fihigen Mannes vorliegt®.

Auferhalb des gesetzlichen Wertungsfeldes bleibt auch das
Kind, dessen Belastungen und Schidigungen bei u.U. jahre-
langen, aber letztlich erfolglosen Versuchen, mit massiven

ffentlichen Hilfen die elterliche Sorge aufrechtzuerhalten,
erheblich sind®.

II1. Die sorgerechtliche Situation behinderter Eltern im
allgemeinen

1. Die einschligigen Vorschriften

Die Chancen behinderter Menschen auf gelebte Elternschaft
sind, fiir eine Wiirdigung des §1905 I 2, sinnvollerweise vor
dem Hintergrund des Rechtszustandes zu beurteilen, wie er
sich nach dem BetrG ergibt. Dabei ist nach der Schwere der
Behinderung zu unterscheiden. Dauernd Geschiftsunfihige
sind gem. §§1673 I, 1675 ex lege an der Ausiibung der
elterlichen Sorge gehindert — letztere »ruhte«.

Entweder erstarkt dann die elterliche Sorge des Ehegatten
zur Alleinsorge (§ 1678 I) oder es ist ein Vormund zu bestellen
(§1773). Nach Wegfall der Entmiindigung kommen hier nur
Filleder »natiirlichen Geschaftsunfahigkeit«i. S. d. §104 Ziff.
2 in Betracht — es mufl also eine dauerhafte, die freie
Willensbestimmung ausschliefende krankhafte Stérung der
Geistestatigkeit vorliegen.

Sind solche Stérungen nur vorsibergehender Natur, ruhtdie
elterliche Sorge nicht, es kann nur wihrend der Storung nicht
wirksam rechtsgeschiftlich gehandelt werden (§105 II). Bei
dringendem Handlungsbediirfnis zugunsten des Kindes kann
das Vormundschaftsgericht nach § 1693 Mafinahmen vorlaufi-
ger Art treffen; liegt daruber hinaus eine Kindesgefahrdung
vor, sind Eingriffe nach §§1666, 1666 a moglich.

Bei geistigen Bebinderungen unterbalb der Geschaftsunfa-
bigkeitsgrenze istentsprechend zu differenzieren: Bei dauern-
der Behinderung ruhtdie elterliche Sorge wie bei Geschiftsun-
fihigen, wenn das Vormundschaftsgericht feststellt, daff der
oder die Sorgeberechtigten dadurch tatsichlich an der Wahr-
nehmung der Elternfunktion gehindert sind, §§1674 I, 1675.
Unabhingig hiervor kdnnen Mafinahmen nach §§ 1666, 1666 2
ergriffen werden, soweit sie zur Abwehr einer Kindesgefahr-
dung notwendig sind*.

Bei voriibergebender Behinderung kommen bei Kindesge-
fihrdungen wiederum Mafinahmen nach §§1666, 1666a in
Betracht; ohne Gefihrdung kann das Vormundschaftsgericht
nach §1693 einschreiten, wenn die Eltern an der Sorgeaus-
tibung praktisch gehindert sind.

Betreuungsrechtlich bleibt zu bemerken: (1) Die Bestellung
eines Betreuers beriihrt grundsitzlich nicht die sorgerechtli-
che Kompetenz des Betreuten. Auch ein Einwilligungsvorbe-
haltist hierzu nicht geeignet—§ 1903 betrifft schon konzeptio-
nell nicht elterliche Rechte und Pflichten des Betreuten. Er
fithrt auch nicht automatisch zur Geschaftsunfihigkeit des
Betroffenen 1.S.d. §104 Nr. 2, §1673 I wird also nicht
automatisch ausgeldst.

(2) »Einwilligungsunfihigkeit« 1.S.d. §§1904, 1905 kann
nicht schlicht gleichgesetzt werden mit »natiirlicher
Geschaftsunfahigkeit« im oben bezeichneten Sinn. Der tat-
sichliche Anwendungsbereich beider Begriffe deckt sich nur
teilweise — Geschaftsunfihige werden regelmafig, aber nicht
stets einwilligungsunfahig sein (lucida intervalla!), wahrend
konkret Einwilligungsunfihige keineswegs umfassende St-
rungen der in § 104 Nr. 2 bezeichneten Art aufweisen miissen.
Wenn dies der Fall ist, nimmt thnen schon das Gesetz die
Kinder (§§1673 I, 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.”

Geschaftsfahige, aber einwilligungsunfibige Betreute sind
also die hauptsichliche Zielgruppe des § 1905 I 2. Kindesverlust
nach den vorgenannten Vorschriften droht zwar auch einwilli-
gungsfihigen Behinderten - hier ist es aber deren selbstverant-

22 BR-Dr.59/89,S. 258. Diese schematische Gleichstellungist schon
fiir sich genommen zu undurchdacht: Droht bei der Frau eine
Notlage 1.S.d. §1905, so indert die Moglichkeit ihres Partner-
wechsels 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 kdnnen die Verhiltnisse ganz anders
liegen. Die Sterilisation des Mannes wegen Notlage der Frau kann
ernsthafterweise deshalb nur erwogen werden, wenn beide mit-
einander verheiratet sind - sie bleibt aber selbst dann problema-
tisch (Scheidung, Tod der Frau!). Auch hier wird deutlich, dafi der
Mann als Persor (und seine potentielle kiinftige Partnerin) in die
Uberlegungen des EntwurtPs) nicht wirklich Eingang gefunden
haben.

23 Zur Vaterrolle, wie sie zunehmend auch dem gesellschaftlichen
Selbstverstindnis entspricht, aus entwicklungspsychologischer
Sichfthtbenakis, Viter, Bd. I, I1(1985); vgl. aucl% Lakies, 71] 1989,
1621t.

Auch behinderte Minner sind offenbar nicht selten engagierte
Viter, vgl. die Sachverhalte in BVerfG NJW 1982, 1379; LG
Berlin, FamRZ 1988, 1308.

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

25 Dazu noch unten bei Fn. 47.

26 DasVerhiltnisder §§1666, 1666azu§§1673, 1674, 1675und 1693
ist unklar und auch nicht sinnvoll rekonstruierbar. Letztere
Vorschriften sind entstanden vor dem Hintergrund eines eltern-
rechtsbezogenen, verschuldensorientierten § 1666, sie fiillten die
Schutzliicke bei schuldunfihigen Eltern (vgl. OLG Stuttgart,
ZblJR 1961, 90f.; OLG Diisseldorf, FamRZ 1969, 663, 664; KG
FamRZ 1962, 200, 201). Ihre Revision im Rahmen der Sorge-
rechtsreform ist versiumt worden; nach dem Inkraftireten des
BetrG passen sie vollends nicht mehr in die Landschaft eines auf
mafigeschneiderte Unterstiitzung der Familie und effektiven
Kindesschutz ausgerichteten Interventionsansatzes. Insbes. ver-
fehlt die pauschale Disqualifizierung der Eltern gem. §§1674 I,
1675 den Grundgedanken des § 1666 a (damit des Art. 6 I-III GG)
— sie ist legitim nur bei physischer Abwesenheit des Elternteils
(Strafhaft, unbekannter Aufenthalt als typische Anwendungs-
fille), nicht aber bei Anwesenheit eines geistig behinderten
Elternteils (so aber allg. M.). Die neu gefafSten §§1666, 1666a
wiirden ohne weiteres ausreichen, allen Situationen gerecht zu
werden (zur Abgrenzung im allgemeinen vgl. BayObLG FamRZ
1981, 595, 597; MiinchKomm/Hinz §1674 Rz. 6).

27 Der Gesetzesverweis in §1905 I 2 auf § 1666, 1666 a greift also auf
jeden Fall zu kurz — er sollte ganz entfallen.
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wortlicher Entscheidung anheimgegeben, ob sie dieses Risiko
auf sich nehmen oder durch Sterilisation abwenden wollen.

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

§§ 1666, 1666 a etablieren ein Rechtsschutzsystem fiir Kinder,
das situationsbedingt vom allgemein-zivilrechtlichen Rechts-
schutz fir Individuen wesentlich abweicht. Vorrangig ist
Kindeserziehungund Kindesschutz den Eltern iiberantwortet
(Art. 6 I1 1 GG); nur subsidiar tritt die staatliche Schutzfunk-
tion ein (Art 6 II 2 GG), wenn die Eltern es zu einer
Kindesgefihrdung haben kommen lassen und auch nicht
bereit oder in der Lage sind, diese abzuwenden (§1666 I 1).
Objektiver Ausfall der elterlichen Schutzfunktion (»Versa-
gen«) geniigt insoweit, subjektive Vorwerfbarkeit wird jeden-
falls nach der Sorgerechtsreform von 1980 nicht mehr gefor-
dert. Diese Regelung ist im Hinblick auf die Grundrechte des
Kindes und seinen effektiven Schutz verfassungsrechtlich
zulissig®, wie das BVerfG gerade mit Blick auf geistig
behinderte Eltern festgestellt hat®.

Das Kind steht also im Mittelpunkt staatlichen Interven-
tionsansatzes, die Wahrung seines gefihrdeten Wohles legiti-
miert, leitet und begrenzt vormundschaftsgerichtliche Maf-
nahmen. Warum, auf welchem Gebiet und in welcher Form
die Eltern versagen, ist fur den grundsitzlichen, verfassungs-
rechtlichen Anspruch des Kindes auf staatlichen Schutz
unerheblich®. Eine Gefihrdung des Kindes wird nicht schon
durch unzweckmiflige oder ungeschickte Verhaltensweisen
der Eltern ausgelst—Natur und Recht weisen das Kind primir
seinen leiblichen Eltern zu. Deren persénliche, soziale und
Skonomische Lebenssituation ist vom Kind grundsitzlich als
schicksalshaft hinzunehmen, bessere Verhaltnisse bei anderen
Personen, die potentiell als Eltern bereitstiinden, reichen fiir
einen vormundschaftsgerichtlichen Eingriff nichtaus. Erstbei
essentieller Gefihrdung der Entwicklungschancen des Kindes
fordern seine Grundrechte staatliches Einschreiten®. Gerade
bei Eltern, die auf Grund ihrer geistigen oder psychischen
Konstitution nicht in der Lage sind, ihren Elternpflichten zu
geniigen, istder Staat jedoch gehalten, vor einer Trennung von
Eltern und Kind alle erreichbaren 6ffentlichen und privaten
Unterstiitzungsmoglichkeiten auszuschopfen, mit deren
Hilfe der Familienverband aufrechterhalten werden konnte
(§1666al). Etwaige Kosten sind dabeikeinlegitimer Gesichts-
punkt. Unterbleibt der gebotene Versuch, die Familie zu
stiitzen und zu férdern, verstoflen vormundschaftsgerichtli-
che Eingriffe gegen Art. 6 GG>.

IV. Die realen Eltern-Chancen Behinderter

Welche Chancen haben bei dieser Rechtslage behinderte
Eltern, ihr Kind personlich betreuen und aufziehen zu kén-
nen? Eine generelle Prognose in dem Sinne, daf} iiber das
Eingreifen der Indikation nach § 190512 vorab und allgemein-
giltig entschieden werden konnte, ist schon deshalb nicht
moglich, weil ohne Anschauung einer konkreten Familie iiber
die Voraussetzungen des §1666 gar nicht geurteilt werden
kann. Auflerdem sind die Leistungsfihigkeiten auch bei
Behinderten individuell hdchst unterschiedlich, Klassifizie-
rungen verbieten sich. Es kann also nur um Tendenzen und
Wahrscheinlichkeiten gehen. '

Dabei ist festzuhalten, dafl das BVerfG einem routinemafii-
gen staatlichen Zugriff auf Behindertenkinder, wie er in der
Praxis wohl verbreitet war (haufig schon prinatal), deutliche
Grenzen gesetzt hat. Zum grundsitzlich hinzunehmenden
Schicksal des Kindes gehort es auch, behinderte Eltern zu
haben. Auch sie konnen dem Kind »Nestwiarme« geben, die
professioneller Kindesversorgung iiberlegen ist; intellektuelle
Defizite konnen durch Dritthilfe ausgeglichen werden.
Festzuhalten ist weiterhin, daff die nach §1666 a gebotenen
»6ffentlichen Hilfen« bei behinderten Eltern bislang bei
weitem nicht ausgeschopft worden sind®. Zum einen fehlt
bislang das ausfithrende Instrumentarium zur Programm-
norm des § 1666 2%, und zum zweiten fehlte bis zur Entschei-
dung des BVerfG wohl auch das Problembewufitsein oder der
gute Wille bei Jugendimtern und Gerichten.

Andererseits muff gefragt werden, inwieweit von den
»6ffentlichen Hilfen« realistischerweise Hilfe fiir behinderte
Eltern erwartet werden kann. Der der Entscheidung des
BGVerfG von 1982 zugrundeliegende Fall zeigt, dafl hier
uniibersteigbare Grenzen gesetzt sind — schonim August 1983
muflte das Kind gemafl § 1666 den Eltern endgiiltig genommen
werden” U.U. bleibt den Eltern nicht einmal ein Umgangs-
rechtin solchen Fillen*. Erfahrungen aus den USA bestitigen
einen eher pessimistischen Erwartungshorizont. Dort wird
(wenngleich regional unterschiedlich) auf gesellschaftlicher
und offentlicher Ebene seit lingerem wesentlich mehr fiir
Behinderte getan als herkdmmlicherweise bei uns, und den-
noch miissen den Eltern, wie ein Blick allein in die jlingere
Rechtsprechung zeigt, trotz massiver Unterstiitzungsleistun-
gen verschiedenster Art die Kinder dann hiufig doch genom-
men werden®.

Bei Beurteilung der Elternchancen von Behinderten sind
nicht nur die individuellen Leistungsgrenzen der Eltern im

28 Nach zutreffender Ansicht sogar geboten, vgl. Erichsen/Reuter,

Elternrecht-Kindeswohl-Staatsgewalt (1985), S. 67f.

29 BVerfGE 60, 79 = NJW 1982, 1379.

30 Die tatbestandliche Bezugnahme des §1666 I 1 auf elterliche
Verhaltensweisen hat nur illustrativen Wert; auch eine »objektive
Pflichtwidrigkeit« der Eltern neben den Eingriffsvoraussetzun-
gen »Kindesgefihrdung« und »mangelnde Gefahrabwendung
durchdie Eltern« mufi nichtkonstruiert werden. Zudieser von der
h. M. dogmatisch, nicht aber im Ergebnis abweichenden Auffas-
sung demnichst Standinger/Coester zu §1666.

31 BVerfGE 24, 119, 145; 34, 165, 184; 60, 79, 94; NJW 1986.

32 BT-Dr. 8/2788, S. 60; LG Berlin FamRZ 1988, 1308, 1312;
Erichsen/Reuter a.2.0., S. 77.

33 BVerfGE 60, 79 = NJW 1982, 1379.

34 BVerfGE 60, 79.

35 Vorbildlich jetzt aber LG Berlin FamRZ 1988, 1308ff.

36 Grundlegend Wiesner, ZBIJR 1981, 509ff., insbes. 517, 5231. ; das
kiinftige Jugendhilferecht soll hier Abhilfe schaffen, zum Entwurf
insofern Stellungnahme Lebenshilfe vom November 1988, S.
10f., 15; zur Notwendigkeit verstirkter Hilfen fiir Behinderte
grundsitzlich Bruder C 42, 44.

37 AG Kassel, Beschlufl vom 19. 8. 1983, Az. 73 F 984/78.

38 BayObLG FamRZ 1982, 958; vgl. auch BayObLG FamRZ 1981,
565-567: Entrechtung auch der iaum behinderten Mutter, die die
destruktiven Einfliisse des behinderten Vaters auf die Kinder nicht
abschirmen kann; s. auch die in Fn. 26 zit. Entscheidungen.

39 InreElizabethQ.,511N.Y.S.2d 181 (N.Y. App. Div. 1987);Inre
S.A.H., 314 N.W. 2d 316 (S.D. 1982); Inre S.W., 398 N.W. 2d
136(S.D. 1986); Inre TheresaS., 491 A. 2d 355 (Conn. 1985);Inre
DavidE., 496 A. 2d 229 (Conn. App. 1987); Inre NicolinaT., 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);
Thompson v. Lauderdale, 500 So. 2d 1084 (Ala. App. 1986), 1087
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allgemeinen in Betracht zu ziehen. Hinzu kommen, worauf
schon Bruder hingewiesen hat, die Belastungen aus der
Kindesbetreuung, die schon fiir gesunde Eltern grof}, fir
Behinderte aber nicht nur zx grof sein, sondern auch ihre
eigene weitere Entwicklung beeintrichtigen konnen®. Dies
gilt in besonderem Mafle, wenn auch das Kind behindert sein
sollte. Auch kann man offenbar nicht schlicht trennen
zwischenintellektuellem und emotionalem Bereichund davon
ausgehen, daff behinderte Eltern jedenfalls im zweiten Bereich
die Bediirfnisse des Kindes voll erfiillen konnen®. Die allge-
meine Aussage wiederum von Bruder, dafl auch der Aufbau
. emotionaler Bindung, die Entwicklung von Liebe und Zunei-
gung Leistungen im kognitiven Bereich voraussetzen®, ist
nicht nur zu erginzen durch die Feststellung, dafl speziell
Kindeserziehung viel Wissen von den Entwicklungsbedin-
gungen eines Kindes erfordert”. Vielmehr ergibt sich aus den
vormundschaftsgerichtlich entschiedenen Sachverhalten mit
iiberraschender Deutlichkeit, daf} die Eltern gerade auch im
emotionalen Bereich versagt hatten®.

Was die Gefahr vormundschaftsgerichtlicher Eingriffe
betrifft, ist schliefflich nochmals hervorzuheben, daff im
Mittelpunkt des § 1666 das Kind steht. Ist es gefihrdet, so ist
um seiner selbst willen staatlicher Schutz geboten — mit dem
Eingriff verbundenes elterliches Leid hat dabei aufler acht zu
bleiben*. Ist das Kind geboren, ist es fir Elternschutz zu spit.
Das gilt auch fiir eine bislang unausgelotete Problematik, die
durch den wohlgemeinten § 1666 a noch wesentlich verscharft
wird: Frither um des Elternrechts, heute um der Rettung 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 Experimentier-
objekten zu werden? Es kann kaum als effektiver Kindes-
schutz oder als schicksalsgewollt hingestellt werden, wenn die
Kinder nachjahrelangen vergeblichen Unterstiitzungsleistun-
gen zwar schliefflich aus der Familie herausgenommen wer-
den, in diesem Zeitpunkt aber — ausweislich der berichteten
Sachverhalte — bereits in ihrer Entwicklung schwer und teils
irreversibel gestort sind?.

Zusammenfassend kann festgestellt werden, daff die Chan-
cen Behinderter auf gelebte Elternschaft wohl nicht sehr grof§
sind, wobei beachtet werden muf}, dafl §1905 I 2 nur fiir
einwilligungsunfihige, also schwererwiegend Behinderte gilt.

Konnen ihre Chancen verbessert werden durch eine, wie
man erwogen hat, »Lockerung« des §1666 fiir behinderte
Eltern, d.h. also durch eine Erhéhung der staatlichen Ein-
griffsschwelle? Diese Frage ist klar zu verneinen, ein Sonder-
Sorgerechtfiir Behinderte kann esnicht geben. Mitder Geburt
eines Kindes erfahren die Behinderten einen Rollenwechsel:
Bisher durften sie als Kinder ibrer Eltern und auch als
behinderte Volljahrige den weitgehenden Vorrang ihrer indi-
viduellen Interessen verlangen—jetzt sind sie selbst Eltern und
miissen sich insoweit dem Primat des Kindeswohls beugen,
Elternschutz und -férderung auf Kosten der Kindesinteressen
verfehlt die Grundlegitimation elterlicher Sorgezustindig-
keit*® und wire verfassungswidrig.

V. Rechtfertigung des §1905 I 2 und Folgerungen
Laufen einwilligungswillige Eltern demnach erhebliche
Gefahr, ihr Kind abgeben zu miissen, so bleibt nach der

Rechtfertigung fiir eine vorbeugende Sterilisation zu fragen.
Bereits hingewiesen wurde auf den Aspekt, dafl Schwanger-
und Mutterschaft ohne die M6glichkeit der Kindesbetreuung
zu einem rein biologischen Mechanismus herabgewiirdigt
wiirde” — was bei der Leihmutter mifibilligt wird®, muf} auch
hier gelten.

Auch sollte gesehen werden, daf} in solchen Fillen das
Gewicht des sterilisierenden Eingriffs von vornherein redu-
ziert ist: »Fortpflanzungsfihigkeit« meint nach allgemeinem
Verstandnis vor allem die Chance, »Kinder zu haben«* - nicht
nur »zu bekommen&. Diese Chance wird der Behinderten
nicht eigentlich durch die Sterilisation genommen, sie ist ihr
schon zuvor durch die Natur und rechtliche Kindesschutz-
prinzipien verschlossen worden. Die Sterilisation beseitigt nur
noch die biologische Reproduktionsfahigkeit®.

Schliefilich gewinnt § 1905 12 aber auch noch eine Rechtfer-
tigung aus den Kindesinteressen. Es kann zwar nicht Sache des
Rechts sein zu entscheiden, ob es sinnvoll und wiinschenswert
wire, geboren zu werden®. Diese Feststellung des BGH betraf
aber schon gezeugtes menschliches Leben, sie besagt nichts
iiber die Legitimitit von Versuchen, das Hineingeborenwer-
den in schwierige, erfahrungsgemaf mit erheblichen Kindes-

(Ala.Supr.Ct. 1986); In re Roberts, 732 P. 2d 528 (Wash. App.
1987). In all diesen Fillen hitte auch ein deutsches Gericht nach
§ 1666 eingegriffen—eher noch frither. Die heutige US-amerikani-
sche Rechtspraxis beruht also nicht auf einer skrupellosen Sterili-
sations- und Eugenik-Politik, wie sie bis zum 2. Weltkrieg in den
USA verbreitet war, vgl. Buck v. Bell, 130S.E. 516 (Va. 1925);274
U.S. 200(1927), dazu schon Illhardt, in: Schwangerschaftsverhi-
tung, S. 61; vgl. auch S.J. Gould, Carrie Bucks Tochter, in:
Goldstein u.a., Das Wohl des Kindes (1988), S. 121-132.

40 Bruder, C 41.

41 Uberwiegend sind die Kinder von Behinderten nicht behindert,
vgl. BR-Dr. 59/80, S. 243.

42 So offenbar Hinz, NJW 1983, 377, 378f.

43 Bruder, C 10f., 28.

44 Kindererziehung wird weithin immer noch als »Ungelernten-
rolle« verstanden. Zur »Elternbildung« vgl. H. Bertram, in:
Liischer (Hrsg.), Sozialpolitik fiir das Kind (1984), S. 97ff.

45 Schlige, Miflhandlungen und das Fehlen einer positiven Eltern-
Kind-Beziehung waren (nebst Vernachlissigung) der Eingriffs-
grund fiir das Amtsgericht Kassel (oben Fn. 37); ahnlichsiehtesin
den anderen deutschen und US-amerikanischen Entscheidungen
aus, Fn. 38 und 39.

46 BayObLG FamRZ 1986, 102, 103; AG Frankfurt/M. DAVorm
1982, 368, 371; FamRZ 1982, 1120, 1123.

47 Vgl. alle oben Fn. 37-39 zitierten Fille. Problematisch insoweit
auch die Entscheidung, das Sorgerecht trotz gegebener Eingriffs-
voraussetzungen beim Elternteil zu belassen, weil Psychothera-
peuten die Moglichkeit sehen, dafl letzterer nach lingerer Therapie
(2-2 ¥ Jahre) wieder seine Elternfunktion wahrnehmen kann,
Interest of C.M.E. (oben Fn. 39; anders dagegen In re adoption of
A.N.D. und In re Roberts, ebd.).

48 Vgl. BGHFamRZ 1976, 446,447;BVerfGNJW 1983, 101,102;1In
re Nicolina (Fn. 39), S. 644.

49 Positionspapier, S. 23.

50 Nachweise bei Coester-Waltjen, Gutachten zum 56. DJT (1986) B
80in Fn. 244. Dortist diese Argumentation verfehlt, weil sich eine
selbstbestimmungsfihige Frau zur Lethmutterschaft entschlossen
hat. Hier wird Miflbrauch mit einem willensunfahigen Menschen
getrieben.

51 Vgl. BGHZ 67, 48, 51.

52 Auf einen grundlegenden Wertungswiderspruch ist im iibrigen
nur hinzuweisen: Man kann nicht einerseits »Fortpflanzungsfa-
higkeit« zu einem nahezu unantastbaren Persénlichkeitsgut erkli-
ren, andererseits kinderlosen 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 kénnten.

53 BGH FamRZ 1983, 373, 376f. (R6teln-Fall).
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schidigungen verbundene Umstinde durch Zeugungsverhin-
derung zu vermeiden®.

Dies hat m. E. nichts mit dem negativ besetzten Begriff der
Eugenik zu tun. Wenn man schon glaubt, Leihmutterschaft
und moderne Befruchtungstechniken verbieten zu miissen
(und damit die Erzeugung und Geburt von Kindern gesunder
Miitter fiir » Wunscheltern«) mit dem Hinweis auf die » Wiirde
des Kindes«, obwohldas Kind nichts Schlimmeres erwartetals
das Schicksal eines Adoptivkindes®, so miifite zumindest auch
hier entsprechend argumentiert werden diirfen. Will man das
Kind aber durch schon prinatal vorbereitete Wegnahme
schonen®, gewinnt die Herabwiirdigung der Mutter zur
»Gebirmaschine« besonderes Gewicht.

Im Ergebnis also halt §1905 I 2 eine grundsitzlich richtige
Regelung bereit. Allerdings sollte auf ihre Anbindung an das
»seelische Leid« der Mutter verzichtet werden — nicht nur im
Hinblick auf die Situation ihres Partners”. Frauenwiirde und
Kindesinteresse rechtfertigen die Indikation zur Geniige,
wenn objektiv die Umplazierung des Kindes zu Dritten mit
grofler Wahrscheinlichkeit zu erwarten wire.

Offen bleiben die Probleme, die sich aus der Prognoseent-
scheidung im jeweiligen Einzelfall ergeben. Basis dieser
Entscheidung wird die medizinisch/psychiatrische Beurtei-
lung des/der Behinderten sein miissen; zu messen ist diese
Beurteilung sodann an den Normen und Grundsitzen des
Kindesschutzrechts sowie am Erfahrungshorizont der
Rechts- und Betreuungspraxis. Die Gesamtentscheidung iiber
das Eingreifen der Indikation nach §1905 I 2 (und damit die
Letztverantwortung) liegt beim Vormundschaftsrichter.

Schiufibemerkung
Gerade eine kindesorientierte Wiirdigung der geplanten Steri-
lisationsregelung sollte nichtschlieflen, ohneauf einen dashier
behandelte Thema tibersteigenden Wertungswiderspruch des
BetrG-Ehinzuweisen, der das Verhiltnis von Sterilisation und
Schwangerschaftsabbruch betrifft. Letzterer kannnach § 1904
rechtlich unkontrolliert vom »allgemeinen Betreuer« ange-
ordnet und sogar gegen den Willen der Schwangeren durchge-
fihrt werden (Zwangsabtreibung)®, wihrend Sterilisationen
schirfster Kontrolle unterstehen und gegen den »natiirlichen
Willen« des Betreuten unzulissig sind, §1905 I Nr. 1. Diese
unterschiedliche Behandlung fithrt nicht nur dazu, daff durch
§1905 ausgeschlossene Sterilisationen mit mehr oder minder
grofler Wahrscheinlichkeit auf spitere (Zwangs-) Abtreibun-
gen hinauslaufen — sie ist auch rational nicht begriindbar.
Bei der Sterilisation steht dauernde Unfruchtbarkeit gegen
korperliche und seelische Beeintrachtigung durch zu erwar-
tende Schwangerschaft (einschl. Konsequenzen wie Abtrei-
bung, Kindesverlust, Freiheitsbeschrinkungen); beim
Schwangerschaftsabbruch stehen nach Auffassung des
BVerfG gegeneinander Personlichkeitsrecht der Schwangeren

und Lebensrecht des nasciturus. Schwangerschaftsabbruchist
also mit Tétung menschlichen Lebens verbunden — auch dies
ein endgiltiger Eingriff, nur gewichtiger noch als die
Unfruchtbarkeit und in der Person nichtder Frau, sonderndes
Kindes, eines »Dritten« im Rechtssinne. Der Schwanger-
schaftsabbruch kann deshalb jedenfalls nicht leichter in die
Waagschale gebotenen Rechtsschutzes fallen als die Sterilisa-
tion®.

Die Diskrepanz zwischen §§ 1904 und 1905 kann in zweier-
lei Richtung abgebaut werden. Entweder man setzt bei der
Sterilisation gleiches Vertrauen in den allgemeinen Betreuer
der Behinderten wie beim Schwangerschaftsabbruch, streicht
also §1905 und belifit es bei der in §1904 vorgesehenen
Sicherung durch vormundschaftsgerichtliche Genehmigung.
Oder man verstirkt den Schutz im Rahmen des §1904
zumindest bei Schwangerschaftsunterbrechungen und
kommt so zu einer gewissen Harmonisierung mit §1905.

Als ganz verfehlt erweist sich im Lichte dieser Uberlegun-
gen der kiirzliche Vorschlag des Bundesrats, §1904 ersatzlos
wegfallen zu lassen®. Die vom Bundesrat hierfiir vorgebrach-
ten Argumente trifen gleichermaflen die Vorschriftdes § 1905.
Im iibrigen wirkte bei Streichung des § 1904 die Sterilisations-
regelung des §1905 als »erratischer Block« im System des
BetrG, als iiberraschender und uberzogener Schutzansatz,
erklirlich nicht als Ausdruck rationaler Rechtspolitik, son-
dern emotionaler Befangenheit.

Und indiesem Zusammenhangeinletztes Wort: §1905istin
seiner Hiufung materieller und formeller Sicherungen wohl-
gemeint, gerade wir als Deutsche konnten uns mit dieser
Vorschrift in der Welt sehen lassen. Ab einem bestimmten
Grad von Restriktivitit geraten aber Gewissensschutz und
Behindertenschutz miteinander in Konflikt — wer sich auf
letzteren konzentriert, mufl die Handbabbarkeit und auch
innere Annabme der Regelung durch die Praxis im Auge
behalten. Andernfalls wiirde die Praxis, wie bisher und
voraussichtlich bei einem totalen Verbot der Sterilisation®,
ihre eigenen Wege gehen — die rechtliche Grauzone bliebe
bestehen. Eine Uberpriifung des Entwurfs auch unter diesem
Gesichtspunkt wire zu begriifien.

54 Vgl. oben bei Fn. 47.

55 Dies von Geburt an und in der Regel durch leiblichen Vater und
Stiefmutter. Nachweis und Diskussion bei Coester-Waltjen
2.2.0., B. 45ff.

56 Vgl. Sachverhalte in LG Berlin, FAmRZ 1988, 1308 und BVerfG
NJW 1982, 1379.

57 Oben II.

58 S. oben bei Fn. 12.

59 Ahnliche Gedanken klingen an bei Holzhauer B 88-90; Positions-
papier, S. 28; vgl. auch D. Schwab, in: Schwangerschaftsverhii-
tung, S. 141.

60 Stellungnahme Bundesrat vom 10. 3. 1989, BR-Dr. 59/89; krit.
hierzu schon Lebenshilfe, Stellungnahme Anderungsantrige.

61 Vgl. Stellungnahme Lebenshilfe, S. 46.

Als BT-Drucks. 11/4528 wurde der

Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Rechts der Vormundschaft und
Pflegschaft fiir Volljdhrige (Betreuungsgesetz — BtG)

(Regierungsentwurf) unterdem 11.5. 1989 dem Bundestag zur Beratung vorgelegt.






