Drittes Kapitel:
Dogmen, Diskurse, Deutungen

Die drei Studien haben gezeigt, dass kérperliche Selbstbestimmung im deutschen
Recht seit der Wende zum 20. Jahrhundert insgesamt zu einem allgemeineren
Recht geworden ist. Auch Kinder und psychisch Kranke haben ein Recht auf
korperliche Selbstbestimmung. Eltern, Betreuerinnen oder Arzte sind nicht kraft
Sitte, Rechtsstatus oder tiberlegenen Wissens dazu befugt, iitber den Kopf von Kin-
dern, Betreuten oder Patientinnen zu entscheiden. Fiir das Recht sind Patienten,
Kinder und Betreute im Hinblick auf korperliche Selbstbestimmung zwar nach
wie vor besonders. Behandlung, elterliche Sorge und Betreuung sind als besondere
Verhiltnisse im Biirgerlichen Recht geregelt. Doch sind die Abstdnde zwischen
dem, was rechtlich allgemein (»normalerweise«) gilt, und dem, was rechtlich fiir
Patientinnen, Kinder und Betreute im Hinblick auf kérperliche Selbstbestim-
mung gilt, geringer geworden. Das Recht kennt noch die Kategorien der Patien-
ten, Kinder und Betreuten. Aber diese Zuordnungen legitimieren nicht mehr mit
derselben Selbstverstdandlichkeit wie an der Wende zum 2o. Jahrhundert Bewer-
tungsunterschiede, wenn es darum geht, Gewalt als solche zu identifizieren, Inte-
gritatsverletzungen zu sanktionieren und Fremdentscheidungen zurtickzuweisen.
Dass es Kinder, Patienten und Betreute fiir das Recht »gibt«, rechtfertigt nicht
mehr aus sich heraus Abstufungen bei kirperlicher Selbstbestimmung. Das Mes-
sen mit zweilerlei MaB, wenn es um korperliche Integritdt und Selbstbestimmung
geht, ist problematischer geworden.

Diese Verallgemeinerungstendenz von kdrperlicher Selbstbestimmung ldsst
sich auBBerdem als Inklusions- und als Emanzipationstendenz beschreiben. In-
dem korperliche Selbstbestimmung allgemeiner wurde und zunehmend Patien-
ten, Kinder und Betreute einschloss, wurde sie zugleich inklusiver in dem Sinne,
dass Patientinnen, Kinder und Betreute, wenn es um Rechtsgarantien fiir kor-
perliche Selbstbestimmung geht, heute in gréBerem Ausmal mitgeschiitzt und
mitberechtigt sind.! Sie sind also einbezogen in die rechtlichen Vorstellungen
von korperlicher Selbstbestimmung. Diese Entwicklung ldsst sich noch auf eine

andere Weise erzdhlen: als Ausdruck von Emanzipation, also einem Prozess der

I »Inklusion« wird hier verstanden als Einbeziehung in bestehende Rechtszusammenhinge.
Zumeist wird »Inklusion« allerdings spezifischer verstanden als das Recht, in bestimmten sozialen
Beziigen (Arbeit, Schule, Kultur) leben zu kénnen; niher Hericks (2021).
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Befreiung und Freisetzung aus fritherer Fremdbestimmung.? Die Studien haben
vielfdltig gezeigt, wie Patienten, Kinder und Betreute Anspriiche und Rechte zur
Sicherung ihrer korperlichen Selbstbestimmung erhalten haben, die zuvor in den
Hiznden von Arzten, Eltern und Betreuerinnen lagen. Je nach Perspektive lassen
sich diese Rechtsverschiebungen also lesen als Verallgemeinerung des Rechts
auf korperliche Selbstbestimmung, als Inklusion von Patienten, Kindern und Be-
treuten und als errungene Emanzipation aus drztlicher, elterlicher und vormund-
schaftlicher Fremdbestimmung.

Die beobachteten Zugewinne an rechtlicher Gewahr fiir kérperliche Selbstbe-
stimmung zugunsten von Patienten, Kindern und Betreuten lassen sich auBBerdem
beschreiben als Personalisterung und Juridifizierung. Mehr rechtliche Gewihr
fiir korperliche Selbstbestimmung bedeutete mehr rechtliche Aufmerksamkeit
fiir die physische Person, die das Biirgerliche Recht bei der Organisation von Be-
handlung, elterlicher Sorge und Erwachsenenschutz iiber lange Zeit —im Ver-
gleich zum Vermogen — allenfalls am Rande interessiert hatte. Bei der urspriing-
lichen Konzeption des Eltern-Kind-Verhiltnisses sowie der Vormundschaft und
Pflegschaft ging es vorrangig um das Vermogen. Das Biirgerliche Recht fiirchtete
weniger den gewaltsamen Vater als den verschwenderischen Vormund. Die Ver-
allgemeinerung von korperlicher Selbstbestimmung war im Biirgerlichen Recht
also zugleich eine Hinwendung zur Person. Diese Personalisierung war daneben
auch eine Juridifizierung und Justiziabilisierung des drztlichen, elterlichen und
vormundschaftlichen Kérperhandelns. Die Zugewinne an rechtlicher Gewahr
fiir korperliche Selbstbestimmung vollzogen sich iiber expliziteres, dichteres und
gerichtlich in hsherem Ausmal kontrolliertes Recht (dazu noch Kap. 3 IL.1.).

2 Zum Begriff Greiffenhagen (1973).
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I. Auf getrennten Wegen

Die Rechtsentwicklung zu mehr korperlicher Selbstbestimmung teilt die Ent-
wicklungsrichtung und gewisse Gemeinsamkeiten im Verlauf; darauf wird noch
einzugehen sein (»Phasen«, Kap. 3 I1.). Dennoch ergibt sich daraus nicht leicht ein
einheitliches Gesamtbild. Eher im Gegenteil: Auf den ersten Blick verweigern
sich die Nahaufnahmen dem suchenden Blick nach Mustern und geben nicht we-
nige Ritsel auf. Wie kommt es, dass sich die rechtlichen Dogmen zugunsten von
Patientinnen bereits um 1goo verschoben hatten, fiir Betreute dagegen erst in der
Zeit nach der Wiedervereinigung und fiir Kinder vor allem ab den 2000er Jahren?
Warum sind die Ausgangspunkte und Geschwindigkeiten so unterschiedlich, wa-
rum liegen die Zeitpunkte der dogmatischen Aufbriiche so weit auseinander? In
diesen Fragen bleiben die Ergebnisse der Nahaufnahmen sperrig und eigensinnig.
Die Verallgemeinerung kérperlicher Selbstbestimmung, die sich seit der Wende
zum 20. Jahrhundert im Recht vollzogen hat, ldsst sich nicht auf eine einzige ge-
sellschaftliche Kraft, ein hervorstechendes gemeinsames historisches Ereignis
oder auch nur auf einen einzigen juristischen Akteur zuriickfiihren. Die Recht-
sprechung stellte sich mal auf die eine, mal auf die andere Seite, und die Entwick-
lungen vollzogen sich segmentiert und zeitversetzt. Wanderungsbewegungen und
Querverweise blieben die Ausnahme. In 1thren Nahaufnahmen haben die Studien
ein mehr verwirrendes als deutliches Bild von den Entwicklungskriften entstehen
lassen, mitunter wie Spuren im Sand, die sich immer wieder verlaufen. Verallge-
meinerung, Inklusion und Emanzipation, Personalisierung und Juridifizierung
gingen weder allein auf das Konto sozialer Bewegungen, noch haben sich die his-
torischen GroBereignisse des 20. Jahrhunderts darin gleichmiBig und nachhaltig
eingeschrieben. Die korperliche Selbstbestimmung von Patienten, Kindern oder
Entmiindigten tauchte zwar immer mal wieder als Thema auf und tberkreuzte
sich mit politischen Programmen und sozialen Bewegungen, mit der Weimarer
Zeit, dem Nationalsozialismus, 1968 oder dem Beitritt. Doch ldsst sich kein allge-
meines Muster zeichnen. Die rechtlichen Dogmen zu kérperlicher Selbstbestim-
mung von Patienten, Kindern und Entmiindigten wurden nicht kontinuierlich,
richtungsgleich politisiert und historisch erfasst, sondern mehr punktuell und
ausschnitthaft.

Um nur einige Wegmarken in Erinnerung zu rufen: Die Weimarer Zeit dis-
kutierte einerseits dariiber, wie man die gerade erst gesicherte korperliche Selbst-
bestimmung von Patientinnen wieder korrigieren kénne durch strafrechtliche
Privilegien der Heilbehandlung (Kap. 2 L.4.1.2.), war andererseits aber auch erfasst
von den Anliegen der Reformpéddagogik und ihrer Ablehnung von Kérperstrafen,
wenngleich folgenlos (Kap. 2 I1.2.2.2.). Gleiches galt fiir die korperliche Selbstbe-
stimmung Entmiindigter: Die Irrenrechtshewegung hatte nur fiir kurze Zeit ein

gedankliches Fenster geoffnet; an den rechtlichen Dogmen dnderte sich jedoch
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nichts (Kap. 2 III.2.4.). Nochmals anders wirkten sich die Jahre des Nationalso-
zialismus auf die Dogmenentwicklung aus. In Bezug auf Patienten verteidigte
das Reichsgericht sein langjidhriges Eintreten fiir korperliche Selbstbestimmung
gegen ideologische Uberformungen (»An diesen Grundsitzen ist festzuhalten,
Kap. 2 L2.3.). Fiir Kinder blieb es bel der patriarchalen Konzeption des Sorge-
verhiltnisses, auch wenn Uberlegungen bestanden, die Vormundschaftsgerichte
starker zur ideologischen Kontrolle elterlichen Erziehungshandelns einzuschal-
ten (Kap. 2 I1.2.2.2.). Gezielte ideologische Vereinnahmung erfasste hingegen das
Vormundschaftsrecht, das noch weniger als zuvor Sicherungen fiir korperliche
Selbstbestimmung kannte, sondern mehr zu einem Entrechtungsbehelf wurde
(Kap. 2 I11.2.4.).

Wiederkehrend begegneten allerdings das Inkrafttreten des Grundgesetzes
und die beginnende innerdeutsche Teilung. Beides bewirkte auf allen drei Re-
ferenzgebieten eine Zasur; auch entwickelten sich die rechtlichen Dogmen in
West und Ost zusehends auseinander, was hier allerdings nur angedeutet werden
konnte (Kap. 2 13., 11.4.3., IIL.3.). Bezogen auf die Bundesrepublik lag die Z#sur
vor allem 1m Einfluss der Grundrechte und des Bundesverfassungsgerichts (Kap. 2
L3, I1.2.3., I[11.3.2.). Doch wirkten sich die Grundrechte bei nidherer Betrach-
tung letztlich asynchron und ungleichmaBig auf die kérperliche Selbstbestim-
mung von Patienten, Kindern und Entmiindigten aus. Fiir Entmiindigte legte
das Bundesverfassungsgericht bereits im Jahr 1960 mit der Aufwertung des na-
tiirlichen Willens als rechtlich erheblicher Wille den Grundstein fiir die Juridi-
fizierung des Vormundschaftsverhilinisses (Kap. 2 111.3.2.—3.4.). Aus dem Jahr
1968 stammte dann die Formel vom Kind als Grundrechtstriager und »Wesen mit
eigener Wiirde« (Kap. 2 11.3.2.). Doch wurde erst im Jahr 1979 in einem Sonder-
votum zum Behandlungsverhidltnis das Recht auf Entscheidung »nach ureigens-
ten Mafstdben« entwickelt (Kap. 2 1.3.1.), das seit dem Jahr 2o11 die Grundlage
fiir die grundrechtliche »Freiheit zur Krankheit« bildet (Kap. 2 I11.5.4.2.). Jenseits
der unterschiedlichen Einsatzzeitpunkte fallt aber wieder eine Gemeinsamkeit
auf: Auf allen Referenzgebieten lieB sich studieren, wie die Grundrechte seit den
1g50er Jahren die bundesrepublikanischen juristischen Debatten verdanderten. Mit
dhnlicher Wirkmacht wurden die Grundrechte zu wesentlichen Bezugspunkten
des Argumentationshaushalts, und zwar in beide Richtungen, sowohl fiir als auch
gegen eine weitere Verallgemeinerung kérperlicher Selbstbestimmung. In be-
merkenswerter Parallelitdt begegnen auf allen Feldern dann auch Strategien, die
Aussagekraft der Grundrechte fiir kérperliche Selbstbestimmung zu neutralisie-
ren: Die Grundrechte seien fiir die Sicherung kérperlicher Selbstbestimmung von
Kindern »weder gedacht noch ergiebig« (Kap. 2 11.4.3.), das Grundgesetz wiirde da-
durch »abgenutzt« und gibe fiir das Vormundschaftsverh#linis nichts her (Kap. 2
11T.4.3.). Doch liegt darin keine Besonderheit der Debatten iiber kirperliche Selbst-
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bestimmung. Ahnliches ist nachlesbar in den Debatten der 1g50er und 1g96oer
Jahre iiber die Verwirklichung der Gleichberechtigung.?

Gemessen an den historischen GroBereignissen des 20. Jahrhunderts ldsst
sich aus der Entwicklung des Rechts auf kirperliche Selbstbestimmung also nur
schwer ein gemeinsamer Stoff formen. Die betrachteten Felder teilen zwar die
grofle Entwicklungsrichtung. Sie waren aber unterschiedlich anfillig fiir poli-
tische Strome (Weimar, Nationalsozialismus), und sie haben mit beachtlichen
Zeitspriingen auf Verdnderungen der Rechtsumwelt (Grundgesetz) reagiert. So
gesehen gab es nicht den einen Weg zur Verallgemeinerung von koérperlicher
Selbstbestimmung, sondern verschiedene Wege. Darin spiegelt sich wider, dass
Patientinnen, Kinder und Bevormundete politisch als verschiedene und in sich
heterogene Gruppen wahrgenommen wurden. Ihre Anliegen erschienen dispa-
rat und ohne das mobilisierende »Moment der Masse« (Hedwig Richter). Es war
widerspruchsfrei moglich, je nach Fallgruppe einen anderen Standpunkt einzu-
nehmen. So konnte der Rechtswissenschaftler Dieter Giesen im Behandlungsver-
hidltnis zugunsten der Patienten fiir die Kérperverletzungsdoktrin werben und
dennoch im Sorgeverhiltnis den Fortbestand des elterlichen Ziichtigungsrechts
verteidigen.* Darin klingt schon an, dass koérperliche Selbstbestimmung politisch
nicht eindeutig ist und daher zu »Uberkreuzungen« von politischen Positionen
fithrt.5 Denn korperliche Selbstbestimmung ist vordergriindig eine liberale Posi-
tion (Fretheitsgewinn). Allerdings riickt die damit befiirchtete Kriminalisierung
von Arztinnen oder Eltern das Anliegen in die Nihe konservativer Positionen, die
wiederum traditionell eher auf Abgrenzung zu Emanzipationsforderungen zielen,
die ihrerseits als links wahrgenommen werden.

Auch in der Rechtsprechung formte sich keine einheitliche Haltung zu kérper-
licher Selbstbestimmung. Die Entwicklung vollzog sich auf den einzelnen Feldern
nicht nur weitgehend unabhingig voneinander, sondern mit entgegengesetzten
Vorzeichen. Es war das Reichsgericht, das sich »freihdndigs, allein aus eigenen
dogmatischen Erwidgungen, ohne gesetzliche Grundlage oder verfassungsrecht-
liche Erwartung, auf die Seite der Patienten stellte und die Weichen fiir die Kor-
perverletzungsdoktrin stellte (Kap. 2 L.2.1.). Dagegen lie das Reichsgericht Eltern
und Vormiindern die viel zitierte »freie Hand« und hatte selbst gegen schérfste
Kérperstrafen nichts einzuwenden (Kap. 2 I1.2.2., I11.2.3.). Der Bundesgerichtshof
schrieb diese Linien bruchlos fort und sah abermals keinen Widerspruch da-
rin, in der Frage der kérperlichen Selbstbestimmung je nach Feld eine andere
Haltung einzunehmen (Kap. 2 1.3.2., I1.2.3., II1.3.1.). Auch in der Rechtsprechung
formte sich korperliche Selbstbestimmung von Patientinnen, Kindern und Ent-

3 Exemplarisch Bosch (1952).
+  Einerseits Giesen (1979); andererseits Giesen (1990) 50—54.
5 Hier folge ich Priester (1999) 317.
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miindigten bzw. Betreuten also nicht zu einem einheitlichen Thema, sondern
blieb heterogen und offen fiir unterschiedliche Haltungen. Warum misstraute
das Reichsgericht den Arzten so sehr und den Eltern und Vormiindern vergleichs-
weise so wenig? Warum wurde die Rechtsprechung auf dem Feld der arztlichen
Behandlung zum Motor fiir die Verallgemeinerung von korperlicher Selbstbe-
stimmung, und warum ging es ihr gegeniiber Kindern und Entmiindigten eher
darum, die eingeiibte Praxis der tiberschldgigen Beurteilung zu konservieren
und zu verteidigen? Die Rechtsdogmatik hdlt dafiir keine Antwort bereit. Dies
spricht dafiir, andernorts zu suchen. Eine Erkldrung kénnte das unterschiedliche
Ausmall an Selbstbetroffenheit sein und die damit verbundenen unterschiedli-
chen »Vorverstindnisse«.® Gemessen an ihren lebensweltlichen Erfahrungen und
eigenen Rollen waren die beteiligten Richter —in der Mehrheit Ménner in ihren
5oer Jahren” — moglicherweise nicht ganz neutral und urteilten (auch) aus ihrer
jeweils eigenen Perspektive als Eltern oder als Patienten. Nachweislicher ist der
Einfluss von disziplindren Abgrenzungsreflexen. Als sich die Rechtsprechung hin-
ter die Selbstbestimmungsanliegen von Patienten stellte und Einwilligung und
Aufkldarung zu »echteng, vollstdndig kontrollierbaren Rechtspflichten aufwer-
tete, dringte sie zugleich den Deutungsanspruch der Medizin zuriick. Die wei-
chenstellenden Entscheidungen zur kérperlichen Selbstbestimmung riefen nicht
nur Rechte der Patienten aus, sondern zugleich Rechte der Gerichte in Gestalt
von Letztentscheidungsanspriichen gegentiber Arzten und Medizin, wie an den
einschldgigen Urteilen explizit ablesbar ist (Kap. 2 1.3.2.).28 Daher ldsst sich die
Parteinahme fiir Patienten auch als Resultat eines eigentiimlichen disziplindren
Ringens verstehen, das die Haltung der Rechtsprechung in diesem Feld (mit-)be-
einflusste. Unabhéngig von den unterschiedlichen gesetzlichen Ausgangspunkten
liegt in der disziplindren Konstellation gegeniiber der Medizin also eine Erkld-
rung dafiir, warum die Rechtsprechung sich zwar hinter Patienten, nicht aber
hinter Kinder, Entmiindigte und Betreute stellte.

6 Klassisch Esser (1970); zur Justizsoziologie Rehbinder (2014,) 135-149.

7 Als das Reichsgericht seine Leitentscheidung zum Willensdogma (Reichsgericht, Urteil vom
31. Mai 1894, 111 1406/94, RGSt 25, 375—389) fasste, setzte sich der II1. Senat — soweit ersichtlich —
zusammen aus sechs Richtern, von denen der jiingste im Entscheidungsjahr 55 Jahre (Max Gustav
Neille, geb. 1839) und der &lteste 69 Jahre alt war (Melchior Stenglein, geb. 1825), gefolgt vom Se-
natsprésidenten (heute: Vorsitzender Richter) im Alter von damals 70 Jahren (Wolf von Wolff, geb.
1824,). Wenig anders diirfte die Alterszusammensetzung beim Bundesgerichtshof gewesen sein, als
der VI. Zivilsenat am g. Dezember 1958 seine Grundsatzentscheidung zur drztlichen Aufklarungs-
pflicht traf (BGHZ 29, 46—62). Zu dieser Zeit bewegte sich das Alter aller Richter zwischen 47 und
67 Jahren, und die einzigen drei zu dieser Zeit am Bundesgerichtshof titigen Richterinnen (Else
Koffka, geb. 1901, Gerda Kriiger-Wieland, geb. 1910, und Elisabeth Krumme, geb. 1897) waren nicht
dem VI. Zivilsenat zugeordnet.

8 Leitentscheidung ist Bundesgerichtshof, Urteil vom g. Dezember 1958, VI ZR 203 /57, BGHZ

29, 46-62 (57).
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II. Dogmen

Die rechtlichen Dogmen zur kérperlichen Selbstbestimmung von Patienten, Kin-
dern und Entmiindigten gerieten zwar nicht zur selben Zeit in Bewegung (»Auf-
briiche«) und reagierten unterschiedlich auf die undogmatischen Krifte des 2o.
Jahrhunderts. Dennoch lassen sich Entwicklungsgemeinsamkeiten aufzeigen. Die
in diesem Buch nachverfolgten Entwicklungen zur Verallgemeinerung kérperli-
cher Selbstbestimmung lassen sich idealtypisch drei Phasen zuordnen: einer pa-
triarchalen Phase (Kap. 3 I1.2.), einer paternalistischen Phase (Kap. 3 11.3.) und
einer partizipativen Phase (Kap. 3 11.4.). Die Charakterisierung als patriarchal,
paternalistisch und partizipativ stiitzt sich wesentlich darauf, wie Fremdentschei-
dungsbefugnisse jeweils begriindet werden. Patriarchale Begriindungen kntipfen
an eine Stellung an. Typisches Beispiel ist die Begriindung des Ziichtigungsrechts
im Biirgerlichen Gesetzbuch von 1goo aus der »viterlichen Gewalt« (Kap. 2 L.2.1.).
Paternalistische Begriindungen verweisen auf das objektive Wohl der Betroffenen.
Diese Art der Begriindung begegnete auf allen Feldern im Verlauf des 20. Jahr-
hunderts; fiir Eltern, Vormiinder und spater Betreuerinnen wurde sie zur entschei-
denden Richtschnur. Partizipative Begriindungen riicken den Willen und ein sub-
Jektives Wohl der Betroffenen in den Vordergrund und stiitzen sich daher auf ihre
Einbeziehung. Diese Art der Begriindung von korperlichen Befugnissen spiegelt
sich in subjektivierten EntscheidungsmaBstédben wider sowie in Anhérungs- und
Aufkldrungspflichten (Kap. 2 I.2.2.). Denkt man die Verallgemeinerungstendenz
konsequent weiter, miisste der nachste Schritt darin liegen, die Verbesonderung
von Patientinnen, Kindern und Betreuten als solche aufzuheben. Dies wiirde be-
deuten, dass Patienten, Kinder und Betreute nicht mehr »als« Patienten, Kinder
und Betreute rechtlich angesprochen wiirden, also ohne Fremd-Klassifizierung
durch Kategorisierung?®, sondern anldsslich konkreter Bedurfnisse und Lagen.
Diese Dogmenphase wire als postkategorial (Kap. 3 I1.5.) zu beschreiben.

1. Phasen und Rechtsstruktur

Die hier idealtypisch als patriarchal, paternalistisch und partizipativ ausgewie-
senen Entwicklungsphasen stehen nicht nur fiir unterschiedliche dogmatische
Begriindungen, sondern fiir eine Fiille weiterer charakteristischer Unterschiede.

Stichwortartig betreffen sie:

9 Hier wird Kategorie vor allem als Gegensatz zur Gruppe verwandt um zum Ausdruck zu brin-
gen, dass es um eine Fremdzuordnung geht; ob die Zuordnung wandelbar oder beeinflussbar ist, ist
dagegen unerheblich; niher Froese (2022) 57 1f.
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— die leitenden Paradigmen (z. B. Vertrauen — Wissen — Wollen) und normativen
Quellen (Sitte, Ethos — Medizin, Piadagogik, Psychiatrie — Recht),

— die impliziten Ideale (Fremdsorge — Fiirsorge — Selbstsorge),

— die rechtlichen MaBstibe fiir Fremdentscheidungen (Disziplinierung, Erzie-
hung — Schutz — Assistenz, Rehabilitation),

— die RechtmiBigkeit von Zwang (wenn angeordnet — wenn verniinftig — wenn
mutmaBlich gewollt),

— die Regulierungsdichte (Generalklausel — Einzeltatbestdnde — explizite sub-
jektive Rechte),

— die Kontrolldichte (Missbrauchskontrolle — objektive Inhaltskontrolle — »Selbst-
bestimmtheitskontrolle«),

— die Art der Bezeichnung der Betroffenen (kategorisierend — pauschalierend —
individualisierend),

— die impliziten Verhaltenserwartungen an die Betroffenen (gehorsam — verstin-
dig — kooperativ),

— die vom Recht geprigten Rollen der Betroffenen (unterworfen — geschiitzt —
einbezogen),

— die Anforderungen an die rechtliche Erheblichkeit des Willens (einwilligungs-
fahiger Wille — freier Wille —natiirlicher Wille) sowie das rechtliche Gewicht
des nur-natiirlichen Willens (unbeachtlich — verfahrensm#Big beachtlich — be-
deutsam),

— und schlieBlich das zentrale Dilemma (Vertrauen/Macht — Wissen /Trrtum —
Wille /Zukunft).

Ein wesentlicher Ertrag dieses Buches ist die Einsicht in die Zusammenhange
zwischen Dogmenphasen und Rechtsstruktur. Es konnte gezeigt werden, dass
patriarchale Konzeptionen von koérperlicher Selbstbestimmung typischerweise
verwirklicht waren durch Generalklauseln mit geringem Mafstabsanspruch,
ablesbar an der Wendung von der »freien Hand« fiir Eltern und Vormiinder
(Kap. 2 I1.2.2., I11.2.3.) und der Forderung, Arztinnen sollten »freier gestellt« wer-
den (Kap. 2 L.4.1.2.). Der rechtliche Regelungsanspruch war gering (Paradigma:
Vertrauen), die bewusst gelassenen Leerstellen sollten durch Sitte und Ethos ge-
fiilllt werden. Gerichtlicher Rechtsschutz war auf eine Missbrauchskontrolle be-
schrankt. Praktikabilitdt und Rechtssicherheit spielten eine entscheidende Rolle,
Individualisierungen wurden vermieden. Von hier aus bedeutete die dogmati-
sche Umorientierung auf paternalistische Konzeptionen von korperlicher Selbst-
bestimmung eine fundamentale MaBstabs- und Kontrollverdichtung, die sich
dann bei partizipativen Konzeptionen weiter steigerte und noch weiter gesteigert
werden konnte. Im Verlauf dieser Entwicklung wurden auf allen Feldern dich-
tere rechtliche Mafstdbe fiir kérperliche Fremdentscheidungen ausgeprigt, und

es entstand eine immer gréBere Zahl an speziellen Genehmigungsvorbehalten
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und expliziten Grenzziehungen. Eine zentrale Beobachtung ist daher, dass sich
die zunehmende Anerkennung und Absicherung von kérperlicher Selbstbestim-
mung auf allen Feldern in Gestalt einer Verrechtlichung und insbesondere einer
Justiziabilisierung vollzog. Die Rechtsprechung wurde zu einem mafgeblichen
Akteur. Diese Verrechtlichung und Justiziabilisierung ging — zwangsldufig — mit
einer Relativierung auBerrechtlicher Handlungsorientierungen einher. Zuerst
wurden Ethos und Sitte abgeldst von medizinischem, psychiatrischem und pa-
dagogischem Wissen, und an der Schwelle von paternalistischen zu partizipati-
ven Konzeptionen relativierte sich das Gewicht auBBerrechtlichen Wissens durch
rechtseigene Maf3stdbe und vor allem die Aufwertung subjektiver Wahrheiten
(»Recht zur Entscheidung nach ureigensten Mafstidben«, »Freiheit zur Krank-
heit«). Die insgesamt beobachtete Tendenz, dass kirperliche Selbstbestimmung
seit der Wende zum 20. Jahrhundert zu einem allgemeineren Recht geworden
ist, folgte also einem bestimmten Muster an rechtsstrukturellen Verdnderungen.
Charakteristisch waren:
— die Verdichtung und Vereindeutigung!® der rechtlichen MaBstibe (Explizie-
rung) und ihrer gerichtlichen Kontrolle (Justiziabilisierung),
— die Aufwertung des Einzelfalls (Individualisierung),
— die Auspridgung subjektiver Rechte (Subjektivierung),
— die zunehmende Verdringung auBerrechtlicher Handlungsorientierungen
(Verrechtlichung).

Es wurde bereits angesprochen, dass sich die in den drei Studien nachgezeichnete
Dogmenentwicklung fiir die Begriindung von kérperlichen Entscheidungsbefug-
nissen auf drei Grundtypen zuriickfiihren lasst: auf patriarchale, paternalisti-
sche und partizipative Verstandnisse. Eis konnte beobachtet werden, wie sich die
Rechtsdogmen zunehmend in Richtung paternalistischer und schlieBlich partizi-
pativer Verstindnisse entwickelten, wenngleich von unterschiedlichen Ausgangs-
punkten und mit verschiedenen Geschwindigkeiten. Die Zuordnung zu diesen
Grundtypen ist dabei nicht trennscharf und abrupt gemeint, sondern wird im
Folgenden als Phase bezeichnet. Das soll verdeutlichen, dass die Charakterisie-
rungen als patriarchal, paternalistisch oder partizipativ jeweils so zu verstehen
sind, dass sie stidrker oder schwicher ausgepriagt sein konnen. Auerdem soll mit
der Bezeichnung als Phase zum Ausdruck gebracht werden, dass die Ubergénge
flieBend sind. Bevor die Phasen niher beschrieben werden (unten Kap. 3 I11.2.—4.),
lassen sich ihre Eigentiimlichkeiten in folgender Ubersicht veranschaulichen:

10 Anders: 7! Bauer (2018).
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Phase | pattiarchal paternalistisch | partizipativ postkategorial
Kritetien
Malfistab Fremdsorge Firsorge Selbstsorge Selbstsorge
Legitimation Status objektives Wohl subjektives Wohl
Anliegen Behandlung, Heilung, Erziehung, | Rehabilitation,
Sicherung, Schutz Assistenz, Forderung
Disziplinierung
Haltung zu Zwang | zulissig, wenn zulissig, zuldssig, wenn zuliissig, wenn
angeordnet wenn verninftig unvermeidbar mutmallich gewollt
Paradigma Vertrauen Wissen »Fretheit zur Krank-
heit«
Eingangsschwelle | kategorisierend pauschalierend individualisierend | individualisiert
Markierung Patient, Kind, krank, minderjahrig. | einwilligungsunfahig, | situative, anlassbezo-
Entmindigter betreut betreuungsbediirftig, | gene Schutzschwelle
»krankheitsbedingt«
Rechtsrahmen desinteressiert verdichtet expliziert definiert
Art der gesetzlichen | Generalklausel Richtervorbehalte explizite Fingriffs- definierte Selbstbe-
Regulierung schwellen stimmungsfahigkeit
normative Quelle Sitte, Ethos, Praxis Medizin, Psychiatrie, | Rechte und Wille Autonomie
Pidagogik
Kontrolldichte Missbrauchskontrolle, | zunehmende Inhalts- | vollstindige Klirungsverfahren
»Versagen« kontrolle MafBstabskontrolle
Bettoffene unterwotfen geschiitzt einbezogen allgemein
Vethaltens- gehorsam »verstindig« »aufgeklirt«
erwartungen
Bedeutung des J. Ausloser bedeutsam, aber nicht
nattitlichen Willens zwingend
Entscheidungs- frei »therapeutisches Uberzeugungsver-
findung Privileg« such, »shared decision

making«

Abb. 2: Uberblick iber Phasen der Verallgemeinerung
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2. Patriarchale Phase

Charakteristisch fiir die hier idealtypisch als patriarchal bezeichnete Phase ist,
dass korperliche Befugnisse in erster Linie auf bestimmte Stellungen der Erméch-
tigten zuriickgefiithrt werden, die sich erkldren mit tiberschldgigen Vorstellun-
gen iiber die jeweils Betroffenen. Es entsteht ein hierarchisches Uber- /Unterord-
nungsverhilinis, das auf Vorrechten (Eltern, Vormiinder) und Defiziten (Kinder,
Miindel) griindet. Zwang und Gewalt sind legitim, von den Betroffenen wird
Gehorsam erwartet.

In wesentlichen Ziigen entspricht dies dem Zuschnitt kérperlicher Befugnisse
von Eltern und Vormiindern bei Inkrafttreten des Biirgerlichen Gesetzbuchs
(Kap. 2 IL.2., IT1.2.). Eltern und Vormiindern waren als Eltern bzw. Vormiindern
weitreichende, allgemein gehaltene korperliche Befugnisse iiber »ihre« Kinder
bzw. Miindel eingerdumt. Paradigmatisch ist die Wendung, die das Biirgerliche
Gesetzbuch von 19oo in § 1627 fiir die viiterliche Gewalt fand: »Der Vater hat kraft
der elterlichen Gewalt das Recht und die Pflicht, fiir die Person und das Vermégen
des Kindes zu sorgen« (Hervorhebung nicht im Original). Diesem Muster folgte
das Vormundschaftsrecht in §1800: »Das Recht und die Pflicht des Vormundes,
fiir die Person des Miindels zu sorgen, bestimmt sich nach den fiir die elterliche
Gewalt geltenden Vorschriften [...J«. Damit ging einher, dass auch die Befugnisse
nicht auf einen einzigen Zweck und insbesondere nicht allein auf den Schutz der
Betroffenen festgelegt waren. Eltern und Vormiinder waren weder ausschlie3-
lich noch ausdriicklich dem Wohl der Kinder bzw. Miindel verpflichtet. Vielmehr
wurden auch eigenniitzige und gemeinniitzige Erklarungen fiir kérperliche Be-
fugnisse akzeptiert, vom Schutz der Familie iiber die Anforderungen des »Sit-
tengesetzes« (Kap. 2 11.2.2.) bis zur »Volksgesundheit« und anderen Allgemein-
interessen (Kap. 2 111.2.4., I11.5.2.). Legitime Anliegen waren nicht nur Heilung
und Erziehung, sondern genauso Ziichtigung, ZwangsmafBregelung, vorbeugende
»Sicherung« und allgemeine Sozialdisziplinierung zur »Hebung von sittlichen
Méngeln« (Kap. 2 11.2.3.). Das leitende Paradigma fiir die Rechtsstruktur war
Vertrauen: Eltern und Vormiindern war bewusst »freie Hand« eingerdumt, wie
sie ihre unbestimmten Befugnisse ausiiben. Der Rechtsrahmen war »desinteres-
siert«. Das Privatrecht schaute mehr auf das Vermogen als auf den Korper (Kap. 2
1L.2.2., 111.2.3.).

Wesentliche normative Quelle war nicht das Recht, sondern eine Mischung
aus gesellschaftlicher Praxis (Sitte) und Selbstverstindnis (Ethos). Sorge- und
Vormundschaftsverhdltnis waren als privatrechtliche Innenverhiltnisse konzi-
piert und wurden dadurch abgesetzt von der allgemeinen Rechtsgeltung (Kap. 2
11.4.2., 111.4.3.). Korperliches Handeln und Entscheiden von Eltern und Vormiin-
dern war dem »sittlichen Gebiete« zugeordnet und wurde auf diese Weise als

nicht-rechtlich ausgegeben. Rechtliche MafBstidbe galten als duBerlich und wur-

https://doi.org/10. https:/) libr - Open Access -



https://doi.org/10.5771/9783465146421-257 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

268 Drittes Kapitel: Dogmen, Diskurse, Deutungen

den zuriickgewiesen. Entsprechend zuriickgenommen und beschrédnkt war die
rechtliche Kontrolle. Wie Eltern und Vormiinder ihre korperlichen Befugnisse
ausiibten, war kaum justiziabel. Bis in die 1g6oer Jahre wurden kérperliche Ent-
scheidungen von Eltern und Vormiindern mit Blick auf das »selbstdndige Bestim-
mungsrecht« (Kap. 2 TT1.2.5.) des Vormunds und die den Eltern »von Natur verlie-
hene Aufgabe« (Kap. 2 11.2.3.) lediglich »iiberschldgig« kontrolliert (Kap. 2 11.2.2.).
Gerichtskontrollen waren nur als nachgelagerte Missbrauchskontrollen vorgese-
hen. AuBerdem waren sie an hohe individuelle Schwellen gekniipft. Die charak-
teristische Begriindung der Befugnisse tiber die personliche Stellung der Eltern
bzw. des Vormunds brachte es mit sich, dass gerichtliches Einschreiten nicht nur
eine offensichtliche ﬁberschreitung der sittlichen Ma@stidbe voraussetzte, son-
dern zusétzlich an den Nachweis eines individuellen Versagens, also Verschuldens,
gekniipft war. Kennzeichnend fiir patriarchale Verstandnisse von korperlicher
Selbstbestimmung waren aullerdem bestimmte Annahmen iiber die Betroffe-
nen. Das Recht ging von pauschalen Defizitdiagnosen aus. Entmiindigte, »Geis-
teskranke« und Minderjdhrige galten axiomatisch als nicht willensfahig (Kap. 2
IIT.2.1.)). Sie waren Objekt und Gegenstand elterlichen bzw. vormundschaftlichen
Kérperhandelns. Die rechtlichen Verhaltenserwartungen richteten sich auf Ge-
horsam (Kap. 2 11.2.1.).

Dieses patriarchale Verstandnis kérperlicher Entscheidungsbefugnisse von El-
tern und Vormiindern konnte sich so lange halten, wie sich zwei Grundannahmen
plausibel machen lieBen. Die erste Grundannahme war, dass es in korperlichen
Entscheidungen weniger um richtig oder falsch, also um Wissen gehe, sondern
um Fragen der Sitte und um Vertrauen gegeniiber Eltern und Vormiindern. Und
die zweite Grundannahme war, dass Kinder und Entmiindigte in Koérperfragen
pauschal unfdhig seien, einen rechtserheblichen Willen zu bilden. Diese Grund-
annahmen gerieten im Verlauf der bundesrepublikanischen Rechtsentwicklung
unter Druck. Dies bedeutete den Ubergang zu paternalistischen Verstindnissen

von korperlichen Entscheidungsbefugnissen.

3. Paternalistische Phase

Charakteristisch fiir paternalistische Begriindungen ist, dass dichtere rechtliche
MalBstébe fiir die Beurteilung von kérperlichen Befugnissen ausgeprigt werden.
Anders als in patriarchalen Phasen geniigt nicht mehr der Verweis auf eine bloBe
Stellung als Eltern, Vormund oder Arzt. Die wesentliche Begriindung fiir kérper-
liche Befugnisse wird im Wohl der Betroffenen gesehen, wobei die Ausdeutung
des Wohls von einer Frage des Vertrauens in die Einschédtzungen von Eltern und
Vormiindern zunehmend zu einer Frage von tiberpriifbarem Wissen wird. Am

Ubergang von patriarchalen zu paternalistischen Verstandnissen liegen Begriin-
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dungen mit einem objektiv verstandenen Wohl der Betroffenen; »objektiv« meint
hier Vorstellungen vom korperlichen Wohl, die auf gesellschaftlich geteilte Giiter
und Préferenzen zielen wie Gesundheit, Integritit oder Autonomie. Werden da-
gegen subjektive Wohlvorstellungen der Betroffenen zur rechtlichen Richtschnur,
markiert dies den Ubergang zu partizipativen Verstandnissen (Kap. 2 11.4.).
Paternalistische Verstdndnisse von korperlichen Befugnissen zeichnen sich
auch durch eine zunehmende gerichtliche Kontrolldichte aus. Elterliches oder
vormundschaftliches Handeln, das bis dahin nur »iiberschlagig« kontrolliert wor-
den war (Kap. 2 II.2.2., I11.2.3.), wurde auf die Verwirklichung eines objektiv ge-
dachten Wohls festgelegt. Dies geschah insbesondere durch Richtervorbehalte
(Kap. 2 I11.5.2.). Sie bewirkten, dass vor bestimmten, als besonders einschneidend
bewerteten Entscheidungen die Zustimmung eines Gerichts einzuholen war. Wo
das Recht vorher im Wesentlichen konturenlos und korrekturfrei darauf vertraut
hatte, dass Eltern und Vormiinder ihre nur mit dem Begriff der Sorge positiv um-
schriebenen Befugnisse zum Besten der Kinder und Miindel ausiiben, wurden
Verfahren und infolgedessen auch konkretere inhaltliche Maf3stdbe ausgepragt.
Diese Entwicklung setzte in den 1g6oer Jahren ein (»Aufbriiche«, Kap. 2 11.3.,
I11.3.). Im Kindschaftsrecht und im Vormundschaftsrecht kam es zu formellen
und materiellen Verdichtungen der rechtlichen Anforderungen an koérperliche
Fremdentscheidungen. Anfangspunkte waren der zwingende richterliche Ge-
nehmigungsvorbehalt fiir vormundschaftliche Unterbringungen im Jahr 1962
(Kap. 2 I11.3.2.) und die Neufassung des elterlichen Sorgeauftrags im Jahr 1979
(Kap. 2 11.3.2.). Seitdem geniigen die Blankette Erziehung und Fiirsorge, Eltern-
stellung und vormundschaftliches Bestimmungsrecht nicht mehr zur Begriin-
dung korperlicher Befugnisse. Zugleich wurden eigenniitzige und gemeinniit-
zige Erklarungen konsequenter zuriickgewiesen. Die eigenen Belange der Eltern
oder Vormiinderinnen sowie die Interessen der Familie oder der Allgemeinheit
konnten immer weniger im Wohl des Kindes oder des Miindels untergebracht
werden. Es setzte sich das Bild von der elterlichen Sorge als einem treuhdnderi-
schen, also fremdniitzigen Recht durch. Auch wurde deutlicher zwischen der vor-
mundschaftlichen Unterbringung im Interesse der Betroffenen und der 6ffentlich-
rechtlichen Unterbringung aus Griinden des Allgemeininteresses unterschieden
(Kap. 2 1I1.5.2.1.). Diese zunehmend konsequentere Verpflichtung der elterlichen
und vormundschaftlichen Befugnisse auf objektive Fremdniitzigkeit (»Wohl«)
spiegelte sich in verdnderten Rechtstrukturen wider: Es fanden Positivierungs-
und Justizialisierungsprozesse statt. An die Stelle pauschaler Erméchtigungen
(»Sorge«) traten Einzelbestimmungen. Im Vormundschaftsverhélinis setzte diese
Entwicklung bereits im Jahr 1962 ein mit dem schon erwdhnten Richtervorbe-
halt fiir Unterbringungen (Kap. 2 I11.5.2.). Dieser Positivierungs- und Justiziali-
sierungsprozess erreichte im Jahr 1992 mit Inkrafttreten des Betreuungsrechts
eine neue Stufe, als zusitzliche Regelungen {iber medizinische Behandlungen
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und Sterilisationen getroffen wurden. Zugleich verdichteten sich die MaBstébe
fiir Zwangseinweisungen (Kap. 2 111.3.3.). Besonders anschaulich lésst sich dieser
Prozess der Explizierung, Verdichtung und Justiziabilisierung ablesen an den im-
mer voraussetzungsreicheren und detaillierteren Regelungen zu Unterbringung
und Zwangsbehandlung. Was im Jahr 1962 mit einem Zweizeiler begann (»Eine
Unterbringung des Miindels, die mit Freiheitsentziehung verbunden ist, ist nur
mit Genehmigung des Vormundschaftsgerichts zulédssig; das Vormundschafts-
gericht soll den Miindel vor der Entscheidung héren«, Kap. 2 I11.3.2.), wurde im
Jahr 1992 zu einer Regelung mit vier Absitzen und zwei Unternummern (Kap. 2
111.3.3.2.). Und Zwangsbehandlungen wurden tiberhaupt erst mit Inkrafttreten
des Betreuungsgesetzes im Jahr 1992 geregelt; im Biirgerlichen Gesetzbuch von
2027 1st daraus in § 1832 eine Vorschrift geworden, die in den iiblichen Ausgaben
mit fiinf Absédtzen und sieben kumulativen Voraussetzungen gut eine Druckseite
ausmacht. Im Verlauf dieser neuen Positivierung d@nderte sich auch das inhaltliche
Leitbild der kérperlichen Bestimmungsbefugnisse. Das rechtliche Regelungsge-
flecht handelt sichtbarer vom Willen und von den Wiinschen der Betroffenen. Da-
mit ist der allm#hliche Ubergang in die partizipative Phase markiert (Kap. 3 I1.4.).

Mit derselben Grundtendenz entwickelten sich die Rechtsdogmen fiir die elter-
lichen Bestimmungsbefugnisse. Auch hier haben seit den 1g6oer Jahren Expli-
zierungs- und Justizialisierungsprozesse stattgefunden, die die elterlichen Be-
fugnisse kontrollierbar auf inhaltlich dichtere Vorstellungen vom Kindeswohl
festlegten. Pdadagogisches Wissen, das iiber lange Zeit als irrelevant galt und
zuriickgewiesen werden konnte (Kap. 2 11.2.1.), ging schlieBlich nach mehreren
Konkretisierungsschritten in Gestalt des Rechts auf gewaltfreie Erziehung in
den Text des Biirgerlichen Gesetzbuchs ein (Kap. 2 11.3.1.). Abermals sind die in-
haltlichen MaBstébe dichter geworden und eindeutiger verpflichtet worden auf
ein als gerichtlich tiberpriifbar verstandenes objektives Wohl des Kindes, wenn-
gleich nicht in demselben Ausmal3 wie im Betreuungsrecht. Parallel dazu wurde
das Bild vom (»sittlichen«) Innenverhiltnis briichiger und rechtliche Mafstabs-
bildung selbstverstdandlicher.

Die fiir die paternalistische Phase charakteristische Verdichtung der inhalt-
lichen MaBstdbe fiir korperliche Befugnisse spiegelt sich auch in der Beschrei-
bung der Eingangsschwelle wider. Bewirkte die Entmiindigung zunéchst noch
eine pauschale Entziehung jeder Handlungsfahigkeit (Kap. 2 111.2.1.), kniipft das
geltende Betreuungsrecht konkreter und situativer an Bediirfnislagen an (»Be-
treuungsbediirfnis«). Es priagten sich differenziertere Willensschwellen heraus
(natiirlicher Wille, Wiinsche, krankheitsbedingt unfreier Wille, freier Wille). Als
mit dem Betreuungsrecht aus Entmiindigten Betreute wurden, du8erte sich die
Positivierung und Verdichtung zugleich in gréBerer Individualisierung. Weniger
anderte sich indes fiir Minderjdhrige: Hier blieb im Recht die Vermutung leitend,

dass Minderjahrigkeit generell auf ein Fiirsorgebediirfnis hinweist und paterna-
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listische Bestimmungsbefugnisse zum Besten des Kindes legitimiert (»Sogwir-
kung der Volljahrigkeit«, Kap. 2 11.5.3.3.). Gesetzliches Leitbild blieb die prinzi-
pielle Letztentscheidungsbefugnis der Eltern; ein Recht auf korperliche Eigen-
zustdndigkeit des selbstbestimmungsfahigen Minderjdhrigen ist mehr Theorie
als Praxis (Kap. 2 IL.5.2.).

4. Partizipative Phase

Charakteristisch fiir partizipative Verstandnisse von kérperlichen Bestimmungs-
befugnissen ist, dass das individuelle, subjektive, nach eigenen MaBstdben selbst
definierte Interesse zur inhaltlichen Richtschnur wird. Dieses Verstdndnis prégt
die rechtlichen Beziehungen im Behandlungsverhidltnis seit der Wende zum
20. Jahrhundert (Kap. 2 L.2., 1.3.). Auch das gegenwiirtige Betreuungsrecht trigt
partizipative Ziige (Kap. 2 I11.5.3.—3.5).

Partizipative Verstiandnisse gehen damit einher, dass kérperliche Fremdent-
scheidungen justiziabel darauf verpflichtet sind, den individuellen MaBstédben
der Betroffenen zu entsprechen. Zentrale normative Quelle ist ithr Wille. Abwei-
chungen sind begriindungsbediirftig (»krankheitsbedingt unfreier Wille«) und
an explizite, ausdifferenzierte und vollstdndig kontrollierte rechtliche Schwellen
und Verfahren gekniipft. Auch ein bloB natiirlicher Wille, verstanden als der un-
freie, nicht selbstbestimmte Wille, ist rechtlich bedeutsam, auch wenn er unter
bestimmten, immer enger gefassten Voraussetzungen rechtmiafBig {ibergangen
werden kann. Charakteristisch sind Rechtsstrukturen, die auf Einbeziehung, Be-
fahigung und Unterstiitzung zielen. Aus Betroffenen werden Subjekte, die nicht
nur anzuhoren, sondern einzubeziehen und insbesondere zu informieren (»auf-
zukldren«) sind. Aufkldrungs- und Anhsrungspflichten stellen ihre Beteiligung
(»Partizipation«) sicher und garantieren, dass korperliche Entscheidungen den
individuellen Wertvorstellungen und Wiinschen der Betroffenen entsprechen.
Zwang ist nur in duBersten Grenzfillen zulidssig (wenn »unvermeidbar«). Das
rechtliche Leitbild zielt auf Selbstdefinition sowie Aktivierung, Einbeziehung und
gemeinsame bzw. unterstiitzte Entscheidungsfindung.

Das geltende Recht der medizinischen Behandlung kommt diesem Zuschnitt
von korperlichen Befugnissen zumindest in einzelnen Beziehungen nahe. Als sich
das Reichsgericht im Jahr 1894 auf das »Willensdogmac« festlegte, stellte es die
Weichen in Richtung eines partizipativen Grundverstdndnisses. Seither gilt der
Patientenwille als »leitender und entscheidender Gesichtspunkt« (Kap. 2 L.2.1.). Kr-
fahrung, Ethos oder Berufsstand tragen &rztliche Befugnisse genauso wenig wie
Vernunft oder ZweckmiBigkeit (»Heilung«). Im Jahr 1979 war erstmals die Rede
von einem Recht auf Entscheidung »nach ureigensten MaBstdben« (Kap. 2 1.3.1.).

Von hier aus entwickelte sich die »Freiheit zur Krankheit« zum priagenden Topos
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(Kap. 2 111.3.4.2.). Im Verlauf des 2o0. Jahrhunderts wurde diese Orientierung auf
das subjektive, individuell bestimmte korperliche Wohl fester und sicherer. Dog-
matische Gegenvorstellungen wie insbesondere die paternalistische Denkform
des »therapeutischen Privilegs« (Kap. 2 1.4.1.4.) wies man konsequenter zuriick.
Parallel dazu wurde die Patientenaufkldrung zur gesetzlichen Zentralperspektive
auf das Behandlungsverhiltnis. Dabei hielt man in den Anfangsjahren eine Auf-
kldrung, also Information, der Patienten zwar fiir wiinschenswert, meinte aber,
dass man Arztinnen dazu nicht verpflichten kénnte. Eine umfassende Belehrung
galt ausdriicklich als »sachlich falsch« (Kap. 2 1.2.2.). Spiter zweifelte man an der
gerichtlichen Kontrollierbarkeit (»in der Hauptsache eine Frage des #drztlichen
Taktes«, Kap. 2 I.2.2.). Im Jahr 1958 wurde die Aufklirung dann zur justiziablen
drztlichen Rechtspflicht erhoben (Kap. 2 1.3.2.). Damit verschoben sich die Verhal-
tenserwartungen. Aus Kranken und Patienten wurden Personen mit individuel-
lem rechtlichem Aufkldrungs-, Einbeziehungs- und Achtungsanspruch. Dennoch
wire es vorschnell, die kdrperlichen Befugnisse im Behandlungsverhiltnis insge-
samt der partizipativen Phase zuzuordnen. Die nidhere Analyse der Rechtsdogmen
hat paternalistische Residuen aufgezeigt. Die Art, wie Einwilligungsfahigkeit
verstanden wird (Kap. 2 I.5.2.1.), begiinstigt Beurteilungen entlang des objektiven
Wohls, und das Entscheidungsmuster des Informed Consent (Kap. 2 L.5.2.) legt
Patientinnen auf eine Empfiangerrolle fest. An diesen Punkten ist korperliche
Selbstbestimmung im Behandlungsverhaltnis noch nicht partizipativ geformt.
Derzeit geht es nicht um Assistenz, Unterstiitzung und Herstellung von Entschei-
dungsfihigkeit, sondern »nur« um Feststellung der Einwilligungs(un)fiahigkeit.
Wenn hier das Behandlungsverhaltnis gleichwohl der partizipativen Phase zuge-
schlagen wird, so verdankt sich dies der Bedeutung des Willensdogmas und der
grundsétzlichen MaBgeblichkeit subjektiver Wohlvorstellungen.

Auch auf den beiden anderen Feldern sind die kérperlichen Bestimmungs-
befugnisse von Eltern und Betreuerinnen inzwischen zunehmend auf Mitwir-
kung und Einbeziehung der Betroffenen angelegt. Tendenzen zu partizipative-
ren Rechtsstrukturen und einer rechtlichen Aufwertung subjektiver Wohlvor-
stellungen prigen die rechtlichen Festlegungen des Betreuerhandelns. Subjektive
Wohlvorstellungen sind auch hier prinzipiell beachtlich, selbst wenn sie, etwa
nach medizinischen MaBstidben, objektiv unverniinftig erscheinen (»Freiheit zur
Krankheit«). Die RechtmiBigkeit von Zwangsbehandlungen kann nicht mehr
allein damit begriindet werden, dass die Behandlung dem Betroffenen nach me-
dizinischen MaBstidben niitzt (weil sie ihn heilt), sondern sie muss sich auch im
Hinblick darauf rechtfertigen lassen, was die Anwendung von Zwang und das
Ubergehen des eigenen Willens fiir den Betroffenen und sein Selbstverstandnis
bedeutet. Darauf beruht das im Jahr 2013 Gesetz gewordene Erfordernis, dass die
RechtmiBigkeit der Einwilligung einer Betreuerin in eine Zwangsbehandlung

einen vorhergehenden Uberzeugungsversuch voraussetzt (Kap. 2 111.3.4.1.). In die-
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selbe Richtung geht es, dass Betreuern in §1821 des Biirgerlichen Gesetzbuchs
seit dem Jahr 2023 ausdriicklich aufgetragen ist, Betreute dabei zu unterstiitzen,
ihre Angelegenheiten selbst zu besorgen; aulerdem sind Betreuerinnen rechtlich
verpflichtet, die Wiinsche der Betreuten festzustellen und diesen zu entsprechen,
wenn nicht bestimmte Griinde dagegensprechen. Zwar ldsst sich noch nicht ab-
sehen, wie ernst es das Recht mit diesen Pflichten meint und ob dariiber iiber-
haupt rechtsférmiger Streit entstehen wird. Auch sind diese Pflichten inhaltlich
mehrfach zuriickgenommen, insbesondere weil Betreuer einwenden kénnen, dass
die Wunschbefolgung ihnen selbst nicht zuzumuten ist (Kap. 2 111.3.5.). Dennoch
spiegeln sich in diesen Regeln Verdnderungen des rechtlichen Leitbilds der Be-
treuung wider, die die Betreuerbefugnisse rechtlich stérker auf Partizipation und
Assistenz festlegen.

Anders liegen die Dinge mit Blick auf die kérperlichen Befugnisse der Eltern.
Zwar ist den Eltern seit dem Jahr 1980 in §1626 des Biirgerlichen Gesetzbuchs
aufgetragen, die »wachsende Féahigkeit und das wachsende Bediirfnis des Kindes
zu selbstdndigem verantwortungsbewusstem Handeln« zu berticksichtigen und
in Fragen der Sorge mit dem Kind »Einvernehmen an(zustreben]« (Kap. 2 11.3.2.).
Doch spiegelt sich diese Leitlinie bei Kérperentscheidungen nicht in praktisch
wirksamen Rechten des Kindes auf Anerkennung subjektiver Wohlvorstellun-
gen wider. Denn dagegen stehen das Dogma vom elterlichen Co-Konsens und
die Vorstellung, dass die elterliche Sorge nicht vor Erreichen der Volljahrigkeit
erlischt (Kap. 2 11.3.3.). Aus der Perspektive des Rechts liegt die Errungenschaft
des 20. Jahrhunderts also »nur« darin, Eltern rechtsformig auf das objektive Wohl
verpflichtet zu haben: Thre kérperlichen Befugnisse sind nicht mehr patriarchal
gestaltet, sondern auf eine paternalistische Grundorientierung festgelegt. Wollte
man heute ein Restimee ziehen, wiirde man also zusammenfassen, dass das Recht
das Behandlungsverhiltnis am tiefgreifendsten auf ein partizipatives Verstdndnis
korperlicher Befugnisse festgelegt hat, wihrend die elterlichen Befugnisse vom
Recht!'! eher unscharf und nur andeutungsweise partizipativen Idealen und der

Wahrung subjektiver Wohlvorstellungen verpflichtet sind.

1 Dasist keine Aussage tiber die gegenwirtig pragenden wissenschaftlichen und gesellschaftli-
chen Erziehungs- und Verhaltensideale. Zu den Vorziigen und dem Bedeutungsgewinn partizipativer
Erziehungsstile Bauer / Hurrelmann (2021) 223 ff.; siehe auch schon D. Fuchs (1996): partizipative Er-
ziehung zur Forderung sozialer Kompetenz unter den besonderen Lebensbedingungen der reflexiven
Moderne.

https://doi.org/10. https:/) libr - Open Access -



https://doi.org/10.5771/9783465146421-257 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

274 Drittes Kapitel: Dogmen, Diskurse, Deutungen
5. Postkategoriale Phase

Die nédchste Entwicklungsstufe lieBe sich als postkategorial beschreiben. In die-
sem Stadium wire korperliche Selbstbestimmung unterschiedslos ein allgemei-
nes Recht. Patientinnen, Kinder und Betreute wiren keine hierfiir mafgebliche
rechtliche Kategorie. Das Recht wiirde nicht kategorial, durch Markierung der
Betroffenen, sondern nur situativ und individuell reagieren. Im Vordergrund stiin-
den konkrete Bediirfnislagen, denen durch rechtliche Entscheidungsassistenz oder
-substitution begegnet wiirde.

Theoretisch sind postkategoriale Verstdndnisse von kérperlicher Selbstbestim-
mung sowohl als paternalistische als auch als partizipative Verstdndnisse denkbar.
Da die AnstoBe fiir postkategoriales Recht aber darauf zielen, korperliche Selbst-
bestimmung zu verallgemeinern und dadurch zu stdrken, wire eine materielle
Verkniipfung mit einem paternalistischen Wohl-Verstandnis zwar theoretisch
moglich, politisch allerdings unwahrscheinlich. Wenn tiberhaupt, dann diirften
postkategoriale Verstdndnisse von kérperlicher Selbstbestimmung dergestalt be-
gegnen, dass sie konsequent am subjektiven, selbst definierten kérperlichen Inter-
esse orientiert sind. Im Unterschied zu den bisher betrachteten Begriindungen fiir
korperliche Bestimmungsbefugnisse wiirden aber kategorial definierte Eingangs-
schwellen vermieden. Aufgabe des Rechts wire es nicht mehr, kérperliche Selbst-
bestimmung (auch) von Kranken, Kindern oder Betreuten anzuerkennen oder
zu garantieren. Sondern dem Recht wire es darum zu tun, situativ erforderliche
und individuell gewiinschte Hilfestellungen bei der Verwirklichung kérperlicher
Selbstbestimmung rechtlich zu organisieren, ohne sich dabei auf kategorisierende
Klassifikationen wie »Kind« oder »betreut« zu stiitzen. Rechtspolitische AnstBe
in diese Richtung gehen von der Kindheitsforschung (Kap. 2 11.5.4.) und den Dis-
ability Studies (Kap. 2 111.5.5.) aus. Modellcharakter haben Rechtsvorstellungen,
die zur UN-Behindertenrechtskonvention formuliert worden sind. Die bisheri-
gen Abstufungen der Entscheidungszustdandigkeit werden als diskriminierend
zuriickgewiesen und sollen durch Formen unterstiitzter Entscheidungsfindung
(»supported decision making«) ersetzt werden (Kap. 2 111.5.4.).

Postkategoriale Konzepte von kérperlicher Selbstbestimmung lassen sich so-
wohl als Zielpunkt als auch als Kipppunkt deuten. Einerseits wiare damit die Ver-
allgemeinerung von korperlicher Selbstbestimmung im Recht vollendet: Wenn
korperliche Selbstbestimmung in keiner Hinsicht mehr rechtlich an Kategorien
gekniipft wire, wire korperliche Selbstbestimmung ein vollendetes allgemei-
nes Recht. Es ginge nicht allgemeiner. Dies wiirde zugleich Raum er6ffnen, um
nun andere (allgemeine) Begrenzungen kérperlicher Selbstbestimmung zu the-
matisieren. In der postkategorialen Phase wiirde es nur noch um »die« korper-
liche Selbstbestimmung gehen. Wo sich segmentierte Kritikdiskurse zugunsten

einzelner Personengruppen derzeitig behindern durch Ab- und Ausgrenzungen,
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konnten sie dasselbe Feld bearbeiten und in ihren Anliegen zusammenfinden.
Zugleich konnte sich der Reflexionsrahmen erweitern, indem die implizite ge-
dankliche »Streckdecke« (Martin Greiffenhagen) durchbrochen wiirde: Es ginge
fortan nicht mehr allein um bloBe Angleichung, also »Fortschritte im herrschen-
den Muster«.'?

Aber der Ubergang zu einem postkategorialen Rechtsideal kénnte auch einer
Steigerungslogik (Hartmut Rosa) folgen und Forderungen nach weitergehendem
Riickzug des Rechts ndahren. Wenn sich kérperliche Selbstbestimmung in pri-
vatrechtlichen Verhiltnissen auf gesellschaftlich akzeptierte Weise ganz ohne
rechtliche Kategorien wahren, verwirklichen und organisieren ldsst, vielleicht
lasst sich korperliche Selbstbestimmung dann in diesen Verhéltnissen {iberhaupt
ohne »zu viel« Recht organisieren? Das einmal Erreichte an korperlicher Selbst-
bestimmung kénnte selbstverstdndlich werden, nicht mehr als Errungenschaft
splirbar sein, bevor es allmihlich zur »geborgten Landschaft« wird. Die »ge-
borgte Landschaft« bezeichnet einen Kunstgriff der Gartengestaltung, bei der die
duBere Landschaft so geschickt in den eigenen Garten einbezogen wird, dass sich
auf kleinstem kultiviertem Raum noch natiirliche Weite evozieren ldsst. Indem
Grenzen iiberdeckt und Blicke gezielt gelenkt werden, 6ffnet sich die diesseitige
Szenerie in die Jenseitslandschaft, und was jenseits liegt, wird herangeholt fiir
den Gesamteindruck: Die Jenseitslandschaft wird einbezogen und damit zuge-
hérig gemacht, also »geborgt«.!> Genau das konnte geschehen, wenn kérperliche
Selbstbestimmung so allgemein (und selbstverstdndlich) geworden ist, dass sie
im einfachen Recht nicht mehr in Erscheinung tritt. Kérperliche Selbstbestim-
mung kénnte verschwimmen in einer mehr vorgestellten als wirklich gepriiften
Rechtslandschaft, der die kritische Aufmerksamkeit fiir die realen Grenzen von
korperlicher Selbstbestimmung abhandengekommen ist. Dieser Mechanismus be-
gegnete in Gestalt des Einwands »Sie haben doch lingst Rechte« im Zusammen-
hang mit der rechtlichen Gleichberechtigung der Frau und im Zusammenhang
mit den Debatten iiber Kinderrechte.* Und dieser Mechanismus kénnte abermals
wirksam werden, wenn kérperliche Selbstbestimmung so selbstverstdndlich ge-
worden ist, dass Abschleifungen nicht mehr sofort registriert werden. Dies konnte
dazu fiihren, Gegenlidufiges zu iiberblenden (»Es gibt doch lingst kérperliche
Selbstbestimmung«). Es wiren dieselben Gewshnungseffekte und derselbe des-
interessierte Bagatellisierungsmechanismus, mit denen sich Hans Joas erklirte,

warum sich die Moderne gegen alle Widerlegungen als »gewaltfrei« beschreiben

12 Auf diese Engfiihrung hat hingewiesen: Narr (1973) 198 f.

13 Das Prinzip der »geborgten Landschaft« (chinesisch jié jing, japanisch shakkei) gilt als funda-
mentales Konzept der ostasiatischen Gartengestaltung; zeitgenossische Beschreibungen bei Kuitert
(2015); Stepanova (2010) 162 ff. — Das lyrische Potential der »geborgten Landschaft« hat Poschmann
(2016) entfaltet.

14 Niaher Réthel (2020) 647 ff.
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konnte — nur mit entgegengesetzten Vorzeichen.'> Warum sollte sich die Verallge-
meinerung von korperlicher Selbstbestimmung nicht genauso wie andere Ideale
der Moderne schlieBlich in 1thr Gegenteil wenden, an sich selber scheitern und
einer »Dialektik der Aufkldrung« zum Opfer fallen?!® Es wiirde den soziologi-
schen Zeitdiagnosen unserer Steigerungslogik entsprechen, die als unschadlich
wahrgenommene Uberwindbarkeit von Kategorien misszuverstehen als unge-
fahrliche Uberwindbarkeit von Recht iiberhaupt. Der Riickzug des Rechts wiirde
nicht nur bedeuten, dass sich das Recht von dem Anspruch verabschiedet, sich fiir
die Voraussetzungen von korperlicher Selbstbestimmung zu interessieren und
Schutzbediirfnisse zu registrieren. Der Riickzug des Rechts konnte vor allem den
Boden dafiir bereiten, dass sich mit dem Aufleben von gesellschaftlicher Macht

eine patriarchale Ausgangssituation wiederherstellt.!”

partizipativ

paternalistisch

postkategorial

patriarchal

Abb. 3: Kipppunkte und Kreislaufe

15 Joas (1994) 311; dazu schon oben Kap.1 1.

16 Klassisch Horkheimer /Adorno (1947); auBerdem Taylor (19g1); aus den deutschen Debatten
Beck (1986); Beck /Giddens /Lash (1986); aus jiingerer Zeit Rosa (2019) 808—822 und schon Rosa
(2005) 428—460.

17 Eine andere Prognose formuliert Marietta Auer im Hinblick auf die Rechtseinrichtungen
Eigentum, Erbrecht und Ehe: Sie blieben zwangsldufig in einer »halbmodernen« Balance, weil das
Recht auf diese Weise verhindert, dass sich die Rechtseinrichtungen selbst entwerten und damit
ihre Funktionsfahigkeit verlieren; dazu Auer (2014,).
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I11. Diskurse

Der Riickblick auf die rechtliche Formung korperlicher Befugnisse von Arztin-
nen, Eltern und Vormiindern bzw. Betreuerinnen hat eine gemeinsame Entwick-
lungsrichtung und geteilte dogmatische Phasen sichtbar gemacht. Daraus ergeben
sich weitere Gemeinsamkeiten und Strukturdhnlichkeiten im Hinblick auf die
thematischen Gegenstdnde (Felder) und die Art und Weise (Formate und Orte),
in der auf den drei Referenzgebieten iiber die gemeinsame Rechtsentwicklung

verhandelt wurde.

1. Felder

Die in diesem Buch unternommenen Studien haben gezeigt, dass die Rechts-
entwicklung in Richtung Verallgemeinerung, Inklusion und Emanzipation im
Wesentlichen zwei wiederkehrenden Einwédnden ausgesetzt war. Der erste Ein-
wand lautete, dass korperliche Fremdbestimmung durch Arztinnen, Eltern und
Vormiinder bzw. Betreuerinnen legitim ist, weil es um besonderes Tun (Heilen,
Erziehen, Fiirsorge) von besonderen Personen (Arzten, Eltern, Vormiinder, Be-
treuerinnen) gegeniiber besonderen Personen (Kindern und Kranken) geht. Die
Verallgemeinerung korperlicher Selbstbestimmung wurde zuriickgewiesen, weil
sie den Eigentiimlichkeiten der jeweiligen Verhiltnisse nicht gerecht werde. Hier
konnte im Finzelnen nachverfolgt werden, wie diese Verbesonderung im Rechts-
diskurs hergestellt und verteidigt wurde (»legitime Fremdbestimmung«, Kap. 2
T4, IL.4.1., I11.4.1.). Der zweite Einwand richtete sich speziell gegen den Modus
des Rechts und kritisierte die Ausprigung rechtlicher MaBstdbe als illegitim,
etwa im Hinblick auf Vorstellungen von Privatheit, privater Selbstregulierung
und Privatrechtlichkeit (»illegitimes Eindringen des Rechts«, Kap. 2 1.4.2., I1.4.2.,
I11.4.2.). Hier konnte nachverfolgt werden, wie der Rechtsdiskurs Verrechtlichung
zu einem negativen Phidnomen umwertete und daraus Kritik herstellte.

Mit Verbesonderung und Verrechtlichung wurden jeweils Verdnderungen the-
matisiert, und groBBe Teile des Rechtsdiskurses reagierten darauf im Modus der
konservierenden Gegenwehr: Es ging darum, das jeweils bestehende Recht als
Verbesonderung und gegen Verrechtlichung zu verteidigen. Diese negative, also
von der Kritik ausgehende Bezeichnung von Diskursfeldern ldsst sich mit dem
Wissen um die geteilten dogmatischen Phasen (Kap. 3 I1.) nun um eine themati-
sche Beschreibung von Diskursfeldern erganzen. Die Gesprichslandschaft ldsst
sich thematisch aufgliedern entlang der leitenden Paradigmen, also Vertrauen,
Wissen und Autonomie (Kap. 7 I1.1.). Wenn Vertrauen, Wissen und Autonomie hier
zur Bezeichnung von Diskursfeldern verwendet werden, dann ist damit gemeint,

dass Vertrauen, Wissen und Autonomie in unterschiedlichen Zusammenhiéngen,
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mit unterschiedlichen Verstandnissen und auch mit unterschiedlicher Zielrich-
tung als Argumente und Themen begegnen. Diese Offenheit und Weite soll mit
der Bezeichnung als Feld sprachlich abgebildet werden. Und diese thematischen
Diskursfelder stehen zugleich in systematischem Zusammenhang mit den drei
Elementen des Verbesonderungsdiskurses, also besondere Stellung (Arzte, Eltern,
Betreuerinnen), besonderer Handlungssinn (Heilung, Erziehung, Fiirsorge) und
besondere Betroffene (unwissend, unverniinftig, unfrei): Die Bedeutung von Ver-
trauen bezieht sich (auch) auf die Stellung von Arztinnen, Eltern und Betreuern,
die Bedeutung von Wissen zielt (auch) auf Vorstellungen tiber den Handlungssinn,
und die Bedeutung von Autonomie bezieht sich (auch) auf Vorstellungen iiber die

Fiahigkeiten und Eigenschaften der Betroffenen.
AUTONOMIE

Betroffene

VERBESONDERUNG

Handlungssinn Stellung

2,
%
2

Abb. 4: Diskursfelder

Vertrauen begegnet iiber den gesamten Beobachtungszeitraum in verschiedensten
Gesprichsfaden tiber die Abmessung von kérperlicher Selbstbestimmung. Einer-
seits trifft man wiederkehrend auf die Forderung, dass das Recht den Arztinnen,
Eltern, Vormiindern bzw. Betreuerinnen vertrauen solle. Hier thematisierte Ver-

trauen die jeweilige Stellung. In dieselbe Richtung ging es, wenn mit Vertrauen
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angesprochen wurde, dass das Recht auBerrechtlichen Normen (Ethos) oder der
Selbstregulierung (Praxis) vertrauen solle. Andererseits ging es auch darum, das
Behandlungs-, Sorge- und Betreuungsverhiltnis als Vertrauensverhiltnis zu be-
schreiben. Beide Themen begegneten auch in der Betonung, dass Behandlung,
elterliche Sorge und Betreuung dem Privatrecht zugehérten. Es mutet auf den
ersten Blick paradox an, dass sich die systematische Verortung im Privatrecht
gegen korperliche Selbstbestimmung wenden lie3, schlieBlich gilt die Privat-
autonomie und damit die »Selbstbestimmung des Einzelnen im Rechtsleben«
(Werner Flume) als die regulatorische Idee des Privatrechts. Aber das Privat-
rechtsargument funktionierte hier iiber lange Zeit'® genau in der Gegenrich-
tung: Es begiinstigte die Hoherbewertung von Vermdgensinteressen (und das
Desinteresse fiir die Person), es erklirte die Wertschitzung fiir Praktikabilitit,
und vor allem wurde es als Pladoyer fiir Privatheit im Sinne von Staatsfreiheit
(Kap. 2 I1.5.3.) und fiir geringere Grundrechtsbindung (Kap. 2 I11.4.2.) eingesetzt.
Wann immer betont wurde, dass es sich bei Behandlung, Sorge und Betreuung
um private Rechtsverhdltnisse handele, schwang dabei die Forderung mit, dass
das Recht auch wegen der systematischen Zuordnung von Behandlung, Sorge und
Betreuung zum Privatrecht und wegen der privatrechtlichen Natur der Verhlt-
nisse Arzten, Eltern und Betreuerinnen vertrauen solle.

Auch jenseits dieser systematischen Ebene war Vertrauen ein durchgehendes
Thema in den Verhandlungen tiber die korperlichen Befugnisse und begegnete
in vielen Spielarten. Willensdogma und Aufklarungspflicht wurden als »Miss-
trauen gegen die Arzte« gedeutet, und es hieB, dass sich die »Vertrauensstellung«
der Arzte »nicht in Regulative zwingen [lasse]« (Kap. 2 I.4.2.). In langer Tradi-
tion warben viele dafiir, das Arzt-Patienten-Verhiltnis als »Vertrauens-Sache« zu
begreifen (Kap. 2 I.4.2.). AuBBerdem sei zu befiirchten, dass die »Berufung auf den
Rechtsstandpunkt«, gemeint war die Geltendmachung von Patientenrechten, die
Vertrauensbeziehung »beschiddigt« (Kap. 2 1.4.2.). Die Rechtsprechung solle viel-
mehr »Respekt« gegentiber der drztlichen Standesethik iiben und auf das gute
drztliche Tun vertrauen (Kap. 2 1.4.5.). Auch im Eltern-Kind-Verhiltnis funktio-
nierte Vertrauen iiber viele Jahrzehnte als plausibles Argument, um kérperliche
Bestimmungsbefugnisse zu begriinden oder jedenfalls zu begriinden, warum ihre
Ausiibung nicht nidher rechtlich zu kontrollieren sei (Kap. 2 11.4.1.1., IT.4.2.2.). Be-
sonders nachhaltig begegnete die Vertrauensforderung in den Debatten tiber die
Rechtsstellung Entmiindigter und Betreuter. Dies zielte zugleich auf die behan-

delnden Arzte, deren »Fiirsorgetitigkeit« Kranke mit ihrer ganzen Person »ver-

18 Anders allerdings im Betreuungsrecht, wo die Zuordnung zum Privatrecht die Anerkennung
korperlicher Selbstbestimmung auf lange Sicht mehr beglinstigte als beeintrachtigte, weil sie dazu
beitrug, dffentliche Interessen als Erklarung fiir kérperliche Fremdbestimmung zuriickzuweisen;
niaher Kap. 2 I11.5.2.1.
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trauensvoll iibergeben [sind]« (Kap. 2 IIT.4.1.1.). Auch die ersten Uberlegungen
zugunsten eines Richtervorbehalts fiir Unterbringungen wurden in den 1g2oer
Jahren als unbegriindetes »Misstrauen« gegen die Anstaltspsychiatrie kritisiert
(Kap. 2 III.4.1.1.). Zugleich zielte die Rede vom Vertrauen auf das Verh#linis zu den
Vormiindern bzw. Betreuerinnen und pragte die Debatten um die weitere Ausge-
staltung des Betreuungsrechts seit den 1ggoer Jahren (Kap. 2 111.4.2.).

Das zweite Diskursfeld, auf dem sich die Verhandlungen iiber kérperliche
Selbstbestimmung in allen drei Referenzgebieten immer wieder begegneten, be-
trifft die Bedeutung von #issen fiir die rechtliche Ausformung von kérperlichen
Bestimmungsbefugnissen. Dabei ging es erstens darum, ob Wissen tiberhaupt
bedeutend sein soll fiir die Bestimmung kérperlicher Befugnisse. Zweitens ging
es darum, welches bzw. wessen Wissen gemeint sein kénnte. Dies zielte auf den
Sinn drztlichen, elterlichen oder vormundschaftlichen Handelns als Heilung, Fr-
ziehung und Fiirsorge sowie auf das Verhiltnis von auBBerrechtlichen Bewertun-
gen zu rechtlichen Bewertungen. Im Behandlungsverhiltnis lief dies offen auf
einen disziplindren Konflikt zur Medizin hinaus, den die Rechtsprechung im Zu-
sammenhang mit der drztlichen Aufklarung im Sinne eines Letztentscheidungs-
rechts fiir sich entschied (Kap. 2 1.3.2.). Anders verhielt es sich im Sorgeverhilinis
fiir die Bewertung von elterlichem Erziehungshandeln. Dort wurde ganz grund-
sdatzlich bezweifelt, ob eindeutiges auBBerrechtliches Wissen, hier der Padagogik,
iiberhaupt zur Verfiigung stehe. Elterliches Handeln lasse sich nicht eindeutig be-
werten, sondern sei mehr eine Frage der »Einstellung« oder der »Uberzeugungs,
war eine hiufig anzutreffende Haltung in den 1g70er Jahren (Kap. 2 11.4.1.1.). Es
gebe keine absolute »Vernunft« der Erziehung, sondern diese sei »immer relativ
und damit wandelbar und vergidnglich« (Kap. 2 I1.4.1.1.). Erst spiter stiitzte man
sich explizit auf die Wissensbestdnde von Sozialpsychologie, Gewaltforschung,
Soziologie, Pddiatrie und Piadagogik (Kap. 2 I11.3.1.). Doch wurde das zunehmende
Gewicht padagogischen Wissens fiir die Rechtsdogmen dann wiederum als »Wis-
senschaftsglaubigkeit« kritisiert. Und noch im Jahr 1999 war nachlesbar, man
kénne »nicht wissen, ob Priigeln dem Wohl der Kinder dient oder nicht (Kap. 2
II.4.1.1.). Wiederum anders wurden die Linien zwischen auBerrechtlichem (psych-
iatrischem) Wissen und Recht im Vormundschafts- bzw. Betreuungsverhélinis ge-
zogen. Hier neigten viele dazu, psychiatrisches Wissen zu rezipieren. Ein diszipli-
nires Ringen wie gegeniiber der (somatischen) Medizin war weniger spiirbar. Als
den Vormiindern im Biirgerlichen Gesetzbuch von 1goo weitgehend »freie Hand«
bei Unterbringungen und Zwangsbehandlungen gelassen war, entsprach dies
den damaligen psychiatrischen L.ehrmeinungen der »kustodialen Psychiatrie«
(Kap. 2 II1.4.1.1.). Juristinnen {ibernahmen das psychiatrische Motiv vom »un-
freien« Kranken, der durch das traurige Schicksal seiner pathologischen Person-
lichkeitsverdnderungen seiner Freiheit beraubt werde (Kap. 2 I11.4.1.2.). AuBerdem

haben die Studien gezeigt, wie sich das Recht schon dadurch, dass es Vormund-
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schaft und Betreuung zu Sonderrechtsverhiltnissen ausprigte, Grundannahmen
der wissenschaftlichen Psychiatrie zu eigen machte, indem es deren wechselnde
Etiketten und Grenzziehungen in das Recht transformierte (Kap. 2 111.5.3.).

Das dritte Diskursfeld, das hier mit Autonomie bezeichnet ist, betrifft die
Uberlegungen dazu, ab wann ein Wille rechtlich als Ausdruck von Selbstbe-
stimmung anzuerkennen ist. AuBerdem geht es in diesem Feld um die Vorstel-
lungen, die man sich von den Willensfahigkeiten der Betroffenen gemacht hat,
und schlieBlich um die Griinde, warum dem Willen der Betroffenen rechtliches
Gewicht beizumessen ist. Auf allen drei Referenzgebieten ist dariiber verhandelt
worden, ob und ggf. unter welchen Umstdnden Kranke, Kinder oder Entmiin-
digte bzw. Betreute dazu in der Lage sind, einen vom Recht anzuerkennenden
Willen zu bilden. Fiir das Behandlungsverhiltnis hiel3 es, Patienten stiinden me-
dizinischen MaBnahmen »unkundig« und oft »mit vollig falschen, auf einem di-
lettantischen Halbwissen beruhenden Auffassungen gegeniiber«. Arzte miissten
in Rechnung stellen, dass die meisten Patienten »nach ihrer intellektuellen und
psychischen Konstitution« die medizinische Wahrheit gar nicht ertragen konn-
ten und auch nicht héren wollten (Kap. 2 1.4.1.4.). Auch die Auseinandersetzung
iiber die korperlichen Bestimmungsbefugnisse der Eltern sowie der Vormiinder
und Betreuer wurde auf dem Feld der Autonomie gefiihrt. Es ging einerseits da-
rum, ob Kinder und Jugendliche eigentlich dazu neigen, sich »vorschnell« und
»uniiberlegt« fiir Behandlungen zu entscheiden oder Kérperwiinsche auszupra-
gen (Kap. 2 I1.4.1.3.). Andererseits ging es um die Vorstellungen, die man sich
tiber die Willensfdahigkeit von psychisch Kranken machte. Dabeil wurden zwei
Fragen thematisiert. Erstens ging es um die Auswirkungen von bestimmten
Krankheitsbildern auf die Fahigkeit zu selbstbestimmtem Entscheiden und zu
»sinnvollem und vernunftgemiBem Verhalten« (Kap. 2 I11.4.1.2.). Dies begann bei
pauschalierenden und axiomatischen Vorstellungen (»Alle Geisteskranken sind
willensunfdhig«, Kap. 2 IIl.2.1.). Spdter war nachlesbar, die Betroffenen hitten
ithre »wirkliche Freiheit« nicht durch das Recht, sondern durch ihre Krankheit
verloren (Kap. 2 111.4.1.2.) oder seien generell »besonders labil und beeinflussbar«
(Kap. 2 I11.4.1.3.). Und zweitens ging es darum, welche Anforderungen das Recht
an die Willensbildung stellen darf oder sollte, damit eine WillensduBerung als
Ausdruck von Selbstbestimmung anzuerkennen ist. Hier spielte das Bundesver-
fassungsgericht eine zentrale Rolle. Es prigte die Begriffe und Abstufungen, mit
denen bis heute im Rechtszusammenhang iiber den Willen verhandelt wird. Der
»nattirliche« Wille genauso wie der »krankheitsbedingt unfreie« Wille gehen auf
das Bundesverfassungsgericht zuriick (Kap. 2 111.3.2., I11.3.4.). Damit ist bereits
ein weiterer Gesichtspunkt angesprochen, unter dem sich die Diskurse ordnen
und gliedern lassen: nach der Art und Weise, wie iiber korperliche Selbstbestim-
mung verhandelt wurde (Formate), und nach den Orten (Foren), an denen diese

Verhandlungen stattfanden.
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2. Formate und Foren

Es konnte bereits gezeigt werden, dass die Verallgemeinerung kérperlicher Selbst-
bestimmung mit einer Justizialisierung einherging. Damit wurden Richterinnen
und Gerichte zu maBgeblichen Akteuren der Rechtsentwicklung (Kap. 7 I1.1.).
Dieser Bedeutungsgewinn von Rechtsprechung lédsst sich unter einem weiteren
Gesichtspunkt analysieren: als ein bestimmtes Diskursformat. Rechtsprechung
erzeugt nicht nur Entscheidungen, sondern auch Sprache und Gedichtnis. Recht-
sprechung vollzieht sich in Sprache, und Rechtsprechung speichert, wie tiber Sach-
verhalte gesprochen wird. Dadurch erlaubt Rechtsprechung Riickschliisse auf
Anschauungen, Praxen und Debatten. In diesem Sinn waren beispielsweise die
wenigen Entscheidungen des Reichsgerichts zum elterlichen Ziichtigungsrecht
nicht nur als konkrete Entscheidungen iiber einzelne Ziichtigungssachverhalte
aufschlussreich, sondern auch in ihren Seitenbemerkungen tiber die Anschauun-
gen »ganzer Volkskreise« (Kap. 2 II.2.2.). Genauso ldsst sich die weichenstellende
Entscheidung des Reichsgerichts zum Willensdogma im Behandlungsverhdlt-
nis nicht nur als juristisches Urteil lesen, sondern auch als ein Dokument iiber
die widerstreitenden Auffassungen zur Medizin, dem Berufsstand der Arzte und
den daraus anzuerkennenden Befugnissen (Kap. 2 1.2.1.). Ahnlich dokumentarisch
konnen die Elektroschock-Urteile gelesen werden: nicht nur als gerichtliche Fest-
legung auf die drztliche Aufklarungspflicht, sondern auch als Wiedergabe medi-
zinischer Praxis (Kap. 2 1.3.2.). Hier begegnet Rechtsprechung als ein Format, in
dem nicht nur iiber einen Anlassfall entschieden wird, sondern zugleich Praxen,
Anschauungen und Kontroversen versprachlicht, aufgenommen und tiberliefert
werden. Rechtsprechung ist aber nicht nur ein Wissensspeicher. Der Riickblick
auf die Diskursverlaufe zu korperlicher Selbstbestimmung hat auch Beispiele
dafiir gegeben, wie bloBe Sachverhalte zu Auslésern von Debatten und Verande-
rungsprozessen wurden. Die Empdrung, die auf die Wasserschlauch-Entscheidung
des Bundesgerichtshofs aus dem Jahr 1986 folgte (Kap. 2 11.3.1.), beruhte nicht
nur darauf, dass das Gericht die elterliche Praxis im Ergebnis billigte, sondern
mehr noch auf dem Sachverhalt, der auf diese Weise ans Licht kam und disku-
tiert werden konnte. Dieses Hintibergreifen von Rechtsprechung auf Sachverhalte
und ganze Lebensbereiche hat Jiirgen Habermas als »Kolonialisierung« kritisiert
und fiir eine »Entjustizialisierung« pladiert.*® Die hier nachverfolgten Entwick-
lungen zeichnen ein helleres Bild von den Wirkungen von Rechtsprechung. Vor
allem im Behandlungsverhiltnis und im Betreuungsverhiltnis vollzog sich die
Verallgemeinerung korperlicher Selbstbestimmung {iber expliziteres Recht und
damit iiber mehr Rechtsprechung. Rechtsprechung wurde wahrgenommen als
Garantin fiir Sachverstdndigkeit und Kontrolle, als Schutz gegen Willkiir. Hierauf

19 Habermas (1981/1995) 522 ff., 546; Gegensichten etwa bei Loick (2017) 234.1f.; Berghahn (1997).
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griindete sich Ende der 1g50er Jahre der bundesrepublikanische Ruf nach stér-
kerer Gerichtsbeteiligung in Unterbringungsverfahren: Die »Einschaltung des
kritisch priifenden Richters« sollte das durch Psychiatrie-Skandale erschiitterte
Vertrauen wiederherstellen (Kap. 2 111.3.2.).

Auch die Rolle der Rechtswissenschaft ldsst sich beschreiben im Hinblick dar-
auf, wie und wo sie beteiligt war an den Diskursen um korperliche Selbstbestim-
mung. Es ist schon deutlich geworden, dass die Rechtswissenschaft, wenn sie sich
beteiligte, vor allem durch Kritik in Erscheinung trat. Der wissenschaftliche
Diskurs, der sich um die Verallgemeinerung der kérperlichen Selbstbestimmung
von Patientinnen, Kindern und Entmiindigten bzw. Betreuten formte, war im
wesentlichen Kritikdiskurs (Kap. 2 1.4., IL.4., II1.4.). Damit ist aber nicht gesagt,
dass korperliche Selbstbestimmung auf den betrachteten Feldern d@hnlich oder
gleichmiBig rechtswissenschaftlich bearbeitet wurde. Solange sich das Recht nur
wenig fiir die kérperlichen Bestimmungsbefugnisse von Eltern und Vormiindern
interessierte, interessierte sich auch die Rechtswissenschaft nicht dafiir. Die wis-
senschaftliche Aufmerksamkeit war abhdngig vom Ausmal3 der Positivierung
und Justizialisierung. Das neue Betreuungsrecht des Jahres 1992 war neben den
materiellen Neuerungen auch darin bedeutsam, dass es den Rechtsbereich im
Verhiltnis zu anderen Rechtsbereichen des Privatrechts aufwertete und dadurch
rechtswissenschaftlich interessant machte. Als die Befugnisse der Betreuer naher
geregelt wurden, fithrte dies dazu, dass sich tiberhaupt erstmals juristische De-
batten in einem Feld entspannen, das bis dahin wissenschaftlich »relativ wenig«
beachtet und bearbeitet worden war: Nun war ein regelrechter Befassungsschub
beobachtbar (Kap. 2 111.3.3.). Es etablierten sich neue Foren fiir rechtspraktische
und rechtspolitische Debatten; eigene juristische Zeitschriften wurden begriindet,
es entstanden Habilitationsschriften, und der ganze Rechtsbereich wird seither
in besonderen Kommentaren begleitet. Die Positivierung wurde als Gradmesser
fiir Bedeutung und Wichtigkeit wahrgenommen, und aus Bedeutung folgte Be-
fassung auf den Foren der Rechtswissenschaft.

Dennoch ist Positivierung keine zwingende Voraussetzung dafiir, dass korper-
liche Selbstbestimmung auf den Foren der Rechtswissenschaft verhandelt wird.
Bis heute sind die Rechtsbeziehungen zwischen Arztinnen und Patienten im We-
sentlichen ein Werk der Rechtsprechung. Auch die gesetzliche Regelung des Be-
handlungsvertrags aus dem Jahr 2013 wurde in erster Linie als Rezeption eines
schon stabilen dogmatischen Status quo wahrgenommen und nicht als eigenstan-
dige Positivierung (Kap.2 1.3.3.). Doch war es nicht erst diese spdte und mehr
nachvollziehende Positivierung, die das Behandlungsverhiltnis in die Foren der
Rechtswissenschaft brachte. SchlieBlich hatte sich die Rechtswissenschaft bereits
die gesamte Zeit, seitdem das Reichsgericht die Weichen in Richtung des Willens-
dogmas gestellt hatte (Kap. 2 L.2.1.), damit befasst und dariiber verhandelt. Rechts-

wissenschaftliche Befassung kann also durch Positivierung begiinstigt werden,
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ist aber nicht davon abhdngig. Die rechtswissenschaftliche Attraktivitat des Be-
handlungsverhiltnisses wird auch darauf beruht haben, dass es um Strafbarkeit
und Haftung ging, mithin um Gegenstédnde, die selbstverstdndlicher dem Regie-
bereich des Rechts und damit der Wissenschaft zugeschlagen waren als Urteile
tiber die RechtmiBigkeit von Zwangsbehandlungen oder Ziichtigung.

https://doi.org/10. https:/) libr - Open Access -



https://doi.org/10.5771/9783465146421-257 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Deutungen 285
IV. Deutungen

Die hier nachverfolgten Entwicklungen, die seit der Wende zum 20. Jahrhundert
dazu gefiihrt haben, dass kérperliche Selbstbestimmung zu einem allgemeineren
Recht geworden ist, lassen sich je nach Ausgangspunkt unterschiedlich deuten: als
Errungenschaft oder als Gefahrdung, als Anerkennung oder als [‘jberforderung7
als notwendig oder als unpraktikabel etc. Kérperliche Selbstbestimmung ist fiir
Gesellschaften und damit auch fiir das Recht eine bleibende Herausforderung
und nicht mit einer einfachen Formel zu haben. Sonst wiren die hier nachver-
folgten Verhandlungen tiber korperliche Selbstbestimmung nicht so kontrovers
verlaufen, und sonst hitten sich im Verlauf des letzten Jahrhunderts leichthin ein-
heitlichere Rechtsstandpunkte herausgebildet. Darin zeigt sich, dass die Ausfor-
mung von kérperlicher Selbstbestimmung auf tiefgreifende Dilemmata zulauft.
Jedes Verstdndnis von korperlichen Bestimmungsbefugnissen — patriarchal, pa-
ternalistisch, partizipativ oder postkategorial — miindet in ein eigenes Dilemma.
Bei patriarchalen Verstdndnissen ist es das Dilemma von Vertrauen und Macht.
Paternalistische Verstdndnisse stehen vor dem Dilemma von Wissen und Irrtum.
Partizipative Verstandnisse ringen mit dem dilemmatischen Widerstreit von Wol-
len und Zukunft, und postkategoriale Verstindnisse stehen vor der Frage, wie sie
Allgemeinheit und Sichtbarkeit miteinander in Einklang bringen.

Abb. 5: Dilemmata

https://doi.org/10. https:/ libr - Open A [


https://doi.org/10.5771/9783465146421-257 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

286 Drittes Kapitel: Dogmen, Diskurse, Deutungen
1. Patriarchales Dilemma: Vertrauen und Macht

Patriarchale Begriindungen fiir kérperliche Bestimmungsbefugnisse (Kap. 3 11.2.)
kénnen fiir sich in Anspruch nehmen, Kérperentscheidungen staatsfern, unjuris-
tisch und privat zu regeln. Behandlung, Sorge und Betreuung sind hiernach in
erster Linie private Rechtsverhiltnisse, und auch die daraus folgenden Befugnisse
bestimmen sich selbstregulierend und nach dem Selbstverstdndnis von Eltern,
dem Ethos von Arztinnen und dem Ermessen von Vormiindern bzw. Betreuerin-
nen. Das priagende Paradigma ist Vertrauen, die wesentlichen Vorziige sind Pri-
vatheit und Praktikabilitdt; auBerdem bedeutet Vertrauen Anerkennung. Dies
ist die helle Deutung. Doch eréffnet Vertrauen Raum fiir Macht. Darin besteht
das Dilemma patriarchaler Verstdndnisse von korperlicher Selbstbestimmung.
Fiirsorge kann umschlagen in Zwang, Erziehung in Unterdriickung, Schutz in
Zwang. Dieses Risiko des Umschlagens ist umso groBer, je asymmetrischer die
betroffenen Beziehungen sind. Bezeichnenderweise wurden alle drei hier betrach-
teten Verhidltnisse als ausgesprochen asymmetrisch beschrieben. Das Behand-
lungsverhéltnis gilt der Medizinsoziologie ohnehin als asymmetrische Beziehung
(Kap. 2 L.5.1.). Im Eltern-Kind-Verhilinis trifft eine »extreme Machtdifferenz« auf
die »Kehrseiten der Liebe« (Kap. 2 II.5.1.). Und fiir Betreuungsverhiltnisse lie3
sich nachweisen, wie sich familidre Asymmetrien mit pflegebedingten Asym-
metrien aufaddieren und als »dunkler Betreuungsalltag« in das Betreuungsver-
hélinis hineinwirken (Kap. 2 I11.5.1.). Diese Befunde erkldren nicht nur, warum
es Patienten, Kindern und Betreuten schwerfillt, ihre Kérperwiinsche gegeniiber
Arztinnen, Eltern und Betreuerinnen zur Geltung zu bringen, selbst wenn ih-
nen dafiir Rechte zur Seite stehen — also die Diskrepanz zwischen versprochenen
und realisierten Rechten. Sie enthalten zugleich das wesentliche Argument, wa-
rum sich in der Abwdgung zwischen den anerkennenswerten Vorziigen von Ver-
trauen gegeniiber Arztinnen, Eltern und Betreuern (Privatheit, Praktikabilitit)
und den dabei einzustellenden Risiken (Machtmissbrauch) die Gewichte zulasten

der Risiken verschieben.

2. Paternalistisches Dilemma: Wissen und Irrtum

Als paternalistische Begriindungen fiir kérperliche Bestimmungsbefugnisse
(Kap. 3 11.3.) galten hier Begriindungen, die darauf zielten, ein objektiv gedach-
tes, wissenschaftlich substantiierbares Kérperwohl von Patientinnen, Kindern
und Betreuten zu garantieren. Das priagende Paradigma ist /#issen. Damit geht
die Vorstellung einher, dass Korperentscheidungen inhaltlich bewertbar sind
und auch vom Recht angemessen bewertet werden kénnen. An das Recht richtet

sich die Erwartung, gesellschaftlich geteilte und wissenschaftlich (medizinisch,
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padagogisch, psychiatrisch) begriindbare Vorstellungen von Fiirsorge und Schutz
durchzusetzen. Paternalistische Verstdndnisse schiitzen Patientinnen, Kinder und
Betreute vor unverniinftigen und ungewdhnlichen Kérperwiinschen sowie vor
Selbstschdadigung. So weit die helle Seite. Das Dilemma dieser Verweisung auf
Objektivitdt, Nachweisbarkeit und Rationalitat ist das allgemeine Dilemma von
Wissenschaft: Immer besteht das Risiko, dass sich Einsichten als angreifbar, sub-
jektiv oder voriibergehend herausstellen und Folgerungen als falsch erweisen —
also das Risiko des Irrtums.2® Allerdings besteht gerade in Bezug auf Korperent-
scheidungen ein besonders groBes Irrtumsrisiko. Die drei Studien haben gezeigt,
wie verdnderlich die Perspektiven von Medizin, Pddagogik und Psychiatrie auf
den Koérper sind, wie sich kérperliche Klassifikationen immer wieder gewandelt
haben und wie schwankend die wissenschaftlich artikulierten Vorstellungen tiber
Schiédlichkeit und Niitzlichkeit von Kérperentscheidungen sind. Wir sind zahl-
reichen Grundannahmen begegnet, die inzwischen als tiberkommen gelten und
nicht mehr »sagbar« (Achim Landwehr)?! sind: dass Aufkldrung schidlich (Kap. 2
1.4.1.4.), Korperstrafen dagegen niitzlich seien (Kap. 2 11.4.1.1.), und dass psychia-
trischer Zwang in der Natur der Sache liege (Kap. 2 I11.4.1.1.).

Zugleich ist in Rechnung zu stellen, dass gerade die Wissenschaften, die tiber
den Kérper Aufschluss geben (sollen), ihrerseits gesellschaftliche Verhiltnisse
(Macht) widerspiegeln und implizit daran mitwirken, hierarchische Ordnungen
herzustellen oder zu stabilisieren (Kap. 2 11.5.4.). Der mit paternalistischen Ver-
standnissen gegeniiber patriarchalen Verstdndnissen erstrebte Vorteil von Objek-
tivitdat, Neutralitdt und Rationalitédt wird bei Kérperentscheidungen also in beson-
derem MaBe durch die Gesellschaftlichkeit der den Kérper bearbeitenden Wis-
senschaften aufgezehrt.>> Wenn die Gesellschaftlichkeit von Medizin, Psychiatrie,
Padagogik in Rechnung gestellt wird, liegt es nahe, iiberhaupt auf subjektive,
relative, verdnderliche Vorstellungen davon, was fiir Kérper gut und niitzlich ist,
zu setzen. Damit geraten Verstdndnisse von korperlicher Selbstbestimmung in
den Blick, die hier als partizipativ zusammengefasst wurden.

20 Siehe nur Luhmann (1992) 15: Die moderne Gesellschaft ist gezwungen, die Relativitit allen
Wissens anzuerkennen; zur Zeitgebundenheit weiter 122 ff., zum Verhiltnis von Wissenschaft und
Gesellschaft 616 ff.

2t Landwehr (2001).

22 Zu den Wechselwirkungen von Gesellschaft und Wissenschaft einerseits Foucault (1963), an-
dererseits, ohne die Betonung gesellschaftlicher Macht, Luhimann (1992) 648 ff., 666 ff.
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3. Partizipatives Dilemma: Wille und Zukunft

Als partizipativ lassen sich Verstdndnisse von korperlicher Selbstbestimmung be-
zeichnen, die auf Einbeziehung und Ermichtigung der Betroffenen zielen (Kap. 3
11.3.). Charakteristisch ist die Aufwertung von Patientinnen, Kindern und Betreu-
ten zu Akteuren und Subjekten. Das Rechtsideal zielt auf Befdhigung, Rehabilita-
tion und Unterstiitzung. Dies soll gelingen, indem Patienten, Kinder und Betreute
in Entscheidungsprozesse einbezogen werden durch Aufklarung und Anhérung,
durch gemeinsame Entscheidungsfindung und Uberzeugungsversuche. Inhalt-
lich sollen Fremdentscheidungen subjektive Wohlvorstellungen widerspiegeln.
Und Patientinnen, Kinder und Betreute gelten nicht pauschal als véllig unfahig
zu einer rechtlich erheblichen Willensbildung. Vom Recht wird erwartet, dass es
sich auch mit intuitiven oder spontanen Wiinschen, die nur einem sogenannten
natiirlichen, nicht niher reflektierten und in diesem Sinne autonomen Willen
entspringen, auseinandersetzt. Hier ist also der /#ille das zentrale Paradigma.
Diese Willensorientierung hat viele helle Seiten. Sie erkennt an, dass sich die
jeweils eigenen Koérperwiinsche nicht rechtfertigen lassen miissen vor gesell-
schaftlichen Vorstellungen oder disziplindren (medizinischen, psychiatrischen)
MaBstdben. Dahinter steht die Anerkennung aller Menschen als Wesen mit
Wiirde und Achtungsanspruch. Aber auch hier gibt es Punkte, an denen die Wil-
lensorientierung nicht mehr eindeutig positiv bewertet wird. Jemandem seinen
Willen zu lassen, kann auch bedeuten, jemanden sich selbst zu iéiberlassen. Spa-
testens dann, wenn ein aktueller nattirlicher Wille die eigene Zukunft substan-
tiell und irreversibel gefihrdet, gerdt die mit partizipativen Verstdndnissen von
korperlicher Selbstbestimmung verfolgte Willensorientierung vor ein Dilemma.
Es erschiene verantwortungslos, einem Vierjahrigen seinen Willen zu lassen, der
sich gegen ein fiebersenkendes Zipfchen wehrt und sich damit in Lebensgefahr
bringen wiirde.?> SchlieBlich kann ein Wille auch zum Gefingnis werden und
Zukunft nehmen anstatt Ausdruck von Freiheit zu sein. Dies erkldrt die ethische
Begriindbarkeit von helfendem, freiheitsmaximierendem Zwang (Kap.1 I11.2.).
Hierauf griindet sich die Billigung von Behandlungszwang gegeniiber Personen
unter akutem psychotischem Schub, wenn dies die Wiederherstellung der nicht-
psychotischen kognitiven und affektiven Fahigkeiten verspricht.2* Wiirden Recht
und Gesellschaft in solchen Situationen jeden Willen absolut setzen, wire es wie
ein Wegschauen, wihrend sich Kleinstkinder oder Personen in psychischen Aus-
nahmesituationen zukiinftiger Lebensmdoglichkeiten begeben. Dann geriete die
Willensorientierung zur Ideologie. An irgendeinem Punkt miissen selbst parti-
zipative Verstdndnisse, auch wenn sie dem Willen mehr Gewicht einrdumen als

25 Wapler (2015) 485 ff.: Recht auf offene Zukunft.
24 Eiwa Deutscher Ethikrat (2018) 18 {f.
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paternalistische Verstdndnisse, von den Betroffenen absehen, wenn sich das Recht
nicht dem Vorwurf der »Schutzliicke« aussetzen will (Kap. 2 111.3.4.1.).

Ein weiteres Dilemma von partizipativen Verstdndnissen liegt in der zuneh-
menden Komplexitidt der Rechtsstrukturen. Dieser Einwand begegnete immer
wieder (Kap. 2 I.4.2., [T1.4.2.). Je mehr materielle und verfahrensmiBige Bedeu-
tung dem wirklichen, individuellen Willen der Betroffenen eingerdumt ist, und
je mehr die Betroffenen zu Wort kommen sollen, umso anspruchsvoller werden
die Erwartungen an die dazu notigen Rechtsstrukturen. Mindestens sind Anho-
rungen und Aufkldrungen zu organisieren und zu dokumentieren. Im Weiteren
hidngt die Komplexitit partizipativer Verstdndnisse davon ab, wie genau sich das
Recht fiir die individuelle, konkrete Willensfdhigkeit in der jeweiligen Entschei-
dungssituation interessiert. Die Schwelle fiir mangelnde Willensfahigkeit kann
nicht nur unterschiedlich hoch angesetzt werden, sondern auch mehr oder weni-
ger pauschal durch Alter (minderjihrig), Rolle (Patientin) oder Rechtsstatus (ent-
miindigt, betreut) bezeichnet werden. Der Willensorientierung von partizipativen
Verstdndnissen entspricht eine prinzipielle Préaferenz fiir konkret-individuelle Be-
urteilungen. Dies leitet {iber zu postkategorialen Verstdndnissen und dem damit
verbundenen Dilemma von Allgemeinheit und Unsichtbarkeit.

4. Postkategoriales Dilemma: Allgemeinheit und Unsichtbarkeit

Die nidchste denkbare Entwicklungsstufe auf dem Weg der Verallgemeinerung
von korperlicher Selbstbestimmung (Kap. 3 1.) wurde hier als postkategorial be-
schrieben (Kap. 3 IL.5.). Es ginge nicht mehr um Patientinnen, Kinder und Be-
treute, sondern um einzelne benannte Lagen und Bediirfnisse nach Entschei-
dungsassistenz oder Entscheidungssubstitution. Hieriiber wiirde das Recht situ-
ativ und individuell entscheiden. Kérperliche Selbstbestimmung wiirde dann im
Ausgangspunkt als allgemeines und allen Menschen gleichermalen zustehendes
Recht gewidhrleistet. Das Paradigma dieses Verstdndnisses ist 4llgemeinhert. All-
gemeinheit hitte viele Vorziige. Denn auf diese Weise lieBen sich Rollenfestlegun-
gen, Differenz- und Defizitdiagnosen (Kap. 2 11.5.4.) vermeiden. Es bediirfte keiner
Definition von Eingangsschwellen mehr. Das Recht wiirde nicht mitwirken an der
Bestatigung gesellschaftlicher Ordnungen, es miisste keine Altersgrenzen zwi-
schen Kindsein und Erwachsensein ziehen und keine Zdsuren zwischen geistiger
Normalitdt und Geisteskrankheit entwickeln. Untergriindige »Sogwirkungenc,
wie sie insbesondere von Altersgrenzen ausgehen, lieBen sich vermeiden (Kap. 2
11.5.3.3.). Mit der Uberwindung der Kategorien konnte das Recht auch seine dis-
kriminierenden, markierenden Effekte hinter sich lassen. Idealerweise wire es
ein Ende des offensichtlichen »Messens mit zweierlei MaB« und der darin liegen-

den problematischen Ungleichbehandlung im Hinblick auf kérperliche Selbstbe-
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stimmung. Und das Recht miisste sich nicht mehr dem Einwand stellen, dass die
verwendeten Kategorien gar nicht wirklich, sondern vom Recht selbst hergestellt
(konstruiert) seien (vgl. Kap.1 111.2.).25

Doch wire diese Allgemeinheit von korperlicher Selbstbestimmung nicht zu
haben ohne Verluste an Sichtbarkeit. Darin liegt das Dilemma aller postkatego-
rialen Regulierungsideale.?® Der Nachteil von Kategorien ist zugleich ihr Vorzug:
Indem Personen tiber Kategorien herausgehoben, markiert und verbesondert wer-
den, werden sie zugleich sichtbarer. Wenn das Recht zwischen Kindern und Er-
wachsenen unterscheidet, kann dies auch dazu dienen, Kinder rechtlich herauszu-
heben, um ihnen mehr Rechte oder Anspriiche zu gewéhren, sie zu schiitzen und
zu privilegieren. Je nachdem, wie rechtliche Kategorien gefasst sind, kénnen sie
gegeniiber gesellschaftlichen Kategorien auch emanzipativer, also be-rechtigen-
der und fiir die Betroffenen giinstiger sein. Wahrend 18-Jahrige von ihren Eltern,
ihren Lehrerinnen oder von ithrem Umfeld in einem gesellschaftlichen Sinn als
nicht-erwachsen wahrgenommen werden konnen, sind sie fiir das Recht langst
volljahrig. Aulerdem kann die Verwendung von Kategorien »dienende Bedeutun-
gen« in Gruppen haben.?” SchlieBlich kann die Zugehorigkeit zu einer Gruppe
iiber Schutz entscheiden, wie Hannah Arendt am Beispiel der Staatsangehorig-
keit vor Augen gefiihrt hat.?® Kategorien sind also immer beides: problematisch
und potentiell niitzlich. Dies gilt umso mehr, als im Sinne der Steigerungslogik
einzurechnen ist, dass durch die Gberwindung von Kategorien wie »Kind« oder
»betreut« der Boden bereitet wiirde fiir einen Riickzug des Rechts iiberhaupt, so
dass sich mit dem Aufleben von gesellschaftlicher Macht patriarchale Ausgangs-
situationen wiederherstellten (Kap. 3 11.5.).

o

5 Zu diesem Einwand im Rechtszusammenhang zuletzt Froese (2022) 146 ff.
6 Vgl. Baer (2022).

7 Froese (2022) 340 1f.

8 Arendt (1955/2005) 448451

[SEN I S)
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V. Ein vorldufiges Ende: korperliche Selbstbestimmung
1n der Moderne

Damit ist dieses Buch an sein Ende gekommen. Es hat nachverfolgt, wie korper-
liche Selbstbestimmung im Verlauf des 20. Jahrhunderts zu einem allgemeineren
Recht geworden ist. Sowohl die heilsame Spritze als auch die elterliche Ohrfeige
gelten dem Recht heute unterschiedslos als Kérperverletzung. Minderjdhrige und
Betreute werden rechtlich gehort, wenn es um ihre Korperwiinsche geht. Es ha-
ben sich die MaBstidbe und vor allem die Begriindungen fiir kérperliche Fremd-
entscheidungen geédndert. War es in den Anfangsjahren des Biirgerlichen Ge-
setzbuchs plausibel, Fremdentscheidungsbefugnisse auf bestimmte Stellungen
zu griinden sowie aus Wissen, Sitte, Selbstverstdndnis und Erfahrung abzuleiten,
geht die Leiterzahlung inzwischen dahin, dass kérperliche Fremdentscheidungen
einzig deshalb erdffnet sind, weil es den Betroffenen an der Fahigkeit zur Selbstbe-
stimmung fehlt. Daher verlagerten sich die rechtlichen Debatten auf die Fragen,
was unter einem rechtlich erheblichen Willen zu verstehen ist, wann ein Wille
als selbstbestimmt anzusehen ist und ob es angemessen ist, wenn das Recht diese
Fragen mit Vermutungen und Pauschalierungen beantwortet. Dies fiihrte erstens
zu Ausdifferenzierungen (Geschiftsfihigkeit und Einwilligungsfihigkeit; natiir-
licher und freier Wille; Wiinsche und Veto). Zweitens pragten sich Ankniipfungen
fiir Willensschwellen aus, in Anlehnung an das Alter (Volljahrigkeit oder Minder-
jahrigkeit), den Rechtsstatus (elterliche Sorge, Betreuung) und an medizinische
Diagnosen (»krankheitsbedingt unfreier Wille«).

Dieses Buch ist aus der Perspektive geschrieben, dass kérperliche Selbstbestim-
mung wertvoll und ungleiche kérperliche Selbstbestimmung problematisch ist
(Kap. 1 I11.). Die Untersuchung hat die meist iibersehene rechtliche Ungleichheits-
dimension von korperlicher Selbstbestimmung sichtbar gemacht und erstmals
prazise ausgemessen. Zugleich konnte die iibergreifende Entwicklungsrichtung
zugunsten groferer Allgemeinheit von kérperlicher Selbstbestimmung aufgeldst
werden in Einzeleinsichten zu Akteurinnen, Antagonismen, Argumentationsfel-
dern und Entwicklungsphasen. Dennoch schlieft dieses Buch nicht mit leichten
Einsichten. Es ist nicht damit getan, die auch dem gegenwartigen Recht vertrau-
ten Abstufungen und Schattierungen von korperlicher Selbstbestimmung, die
mit Rollen, Kategorien und Status wie Patient, Kind oder Betreuung einhergehen,
schlicht aufzugeben oder fiir ithre Abschaffung zu plddieren. Auch postkategori-
ale Konzeptionen von kérperlicher Selbstbestimmung laufen auf Dilemmata zu
und sind nicht ohne Nachteile zu haben (Kap. 3 1V.4.). Die reale Ungleichheits-
dimension, die mit Kindsein und Schizophrenie, Suchtverhalten und demenziel-
len Symptomen einhergeht, ldsst sich nicht dadurch beseitigen, dass Kinder und
Betreute aus dem Recht als Bezugspunkte verschwinden oder zu vulnerablen Per-

sonen umetikettiert werden. Die schwierigen Fragen, mit denen sich Gesellschaf-
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ten und Rechtsordnungen seit jeher auseinandersetzen, wiirden sich dennoch stel-
len. Medizinische Untersuchungen und Behandlungen bleiben mit exzeptionel-
len Zumutungen verbunden, Erziehung kommt nicht ohne Fremdbestimmung
aus, und so wie die Dinge gegenwirtig liegen, werden wir damit leben miissen,
dass unsere Psyche und unser Gehirn genauso anfillig fiir Erkrankungen blei-
ben wie unser Koérper. Es wird also immer wieder darum gehen, die schwierige
Mitte zwischen »zu wenig« und »zu viel« auszumessen. Auch dann wird kérper-
liche Selbstbestimmung noch in dem Sinne ungleich bleiben, als unsere Kérper
genauso unterschiedlich sind wie die Lebensverhiltnisse und Rahmenbedingun-
gen, unter denen wir Kérperwiinsche entwickeln und in denen wir uns mit unse-
rem korperlichen Schicksal herumschlagen. Korperliche Selbstbestimmung wird
einen Teil ihrer Ungleichheitsdimension niemals abschiitteln, weil die Kérper, um
die es geht, immer ungleich bleiben werden. Das Gewicht dieser Einsicht wird
nach der Lektiire dieses Buchs eher noch driickender geworden sein. Mit umso
groflerem Nachdruck gilt es deshalb darauf zu bestehen, welches Wissen sich im
Verlauf der drei Studien iiber korperliche Selbstbestimmung freilegen lie3: Wis-
sen um Zusammenhinge von Rechtsdogmen und Rechtsstrukturen (Kap. 5 1I1.),
Wissen darum, wie korperliche Fremdbestimmung verklidrt wurde (Kap. 2 I.4.,
11.4., IT1.4.), Wissen darum, welchen Kriften und Koalitionen es zu verdanken ist,
dass das Recht Schattierungen und Abstufungen kérperlicher Selbstbestimmung
gegenwirtig sensibler registriert als an der Wende zum 2o0. Jahrhundert, Wissen
um Akteure, Argumente und Antagonisten (Kap. 3 I.) sowie Wissen dariiber, wo
und wie der Rechtsdiskurs diese Fragen verhandelte (Kap. 3 111.). Die Fragen nach
dem »Wer?« und »Wie, die sich dieses Buch vorgenommen hat (Kap.1 1), sind
damit beantwortet. Und mit etwas Abstand betrachtet haben die Nahaufnahmen
dann letztlich doch ein Bild entstehen lassen, das sich in die groB3e Erzdahlung der
Moderne einfiigt. In dem hier studierten Ausschnitt kann sich das deutsche Recht
in der Tradition der Moderne und ihrer Sehnsucht nach Selbstbestimmung sehen.
Allerdings ndhren die Studien zugleich die Sorge, dass die Rechtsentwicklung
dann auch die Schattenseiten der Moderne teilt: die Gefahr des Umschlagens und
das Wissen um die Kontingenz allen Rechts. In dieser fundamentalen Vorldufig-
keit und vor allem Verletzlichkert gleicht die rechtliche Gewidhr fiir kdrperliche

Selbstbestimmung unserer Korperlichkeit iiberhaupt.
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