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Erstes Kapitel:

Worum es in diesem Buch geht

I. Anlass und Anliegen

Dieses Buch studiert die Entwicklung des Rechts auf kérperliche Selbstbestim-
mung von Kindern, Entmiindigten bzw. Betreuten und Patientinnen im Verhilt-
nis zu Eltern, Vormiindern bzw. Betreuern und Arzten. Anlass war die Beobach-
tung, dass korperliche Selbstbestimmung rechtlich unterschiedlich verstanden
wird, je nachdem, um welche Personen und Verhiltnisse es geht. Dies war zu-
nichst tiberraschend. Ist kdrperliche Selbstbestimmung also gar kein allgemei-
nes und gleiches Recht, wie es gemeinhin heif3t, sondern ein abstufbares, schat-
tiertes, graduelles, verhdltnisméBiges Recht? Tatsdchlich werden die hier unter-
nommenen Studien an unzdhligen Beispielen zeigen, wie sich Krankheit und
Kindheit, Alter und Anderssein auf das rechtliche Verstdndnis von korperlicher
Selbstbestimmung auswirken. Es gibt eine lange Tradition des Messens mit ver-
schiedenem MalB. Korperliche Selbstbestimmung hat eine zumeist {ibersehene
Ungleichheitsdimension. Zwar stellt sich das Recht heute historisch einmalig
hinter kérperliche Selbstbestimmung. Wir kennen ein Recht auf Krankheit und
ein Recht auf selbstbestimmtes Sterben, und auch der Selbstbestimmungswunsch
schwangerer Frauen hat seinen Ort im deutschen Recht gefunden. Kérperliche In-
tegritdt und Autonomie zihlen zu den Grundwerten unserer Rechtsordnung.! Der
Schutz korperlicher Integritit bildet ein zentrales Motiv fiir die Entstehung von
Staaten und Rechtsordnungen. Auch wir stehen in dieser Tradition. Das Grund-
gesetz verspricht und verteidigt den Schutz der kérperlichen Unversehrtheit und
Selbstbestimmung.? Korperliche Selbstbestimmung gilt zweifellos als Menschen-
recht. Aber es ist kein gleiches Recht aller Menschen. Manches gehort inzwischen
der Vergangenheit an. Nach langen und schwierigen Debatten bedeutet es fiir die
rechtliche Bewertung einer Vergewaltigung keinen Unterschied mehr, ob es sich
bel dem Opfer um die Ehefrau oder um eine Fremde handelt. Unserer Zeit gelten
Ehe und Geschlecht nicht mehr als Legitimation fiir unterschiedliche Rechts-
anspriiche auf korperliche Selbstbestimmung. Doch sind auch dem gegenwir-

tigen Recht Schattierungen mitgegeben. Nach wie vor gibt es Personengruppen,

L Exemplarisch Schwarte / Wulf (2003); van der Walt / Menke (2007).
2 Zuletzt Bundesverfassungsgericht, Urteil vom 26. Februar 2020, 2 BvR 2347/15 u.a., BVerfGE
153, 182310 (259 ff.) — Suizidhilfe; systematisch Hermes (1987).
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die dem Recht im Hinblick auf kérperliche Selbstbestimmung »besonders« sind.
Fir Kinder und Betreute ist korperliche Selbstbestimmung ein anderes Recht als
fiir »normale« Erwachsene. Diese {iberraschende Einsicht gab Anlass zu den hier
versammelten Studien.

Die Studien analysieren exemplarisch die Entwicklung der rechtlichen Vorstel-
lungen von kérperlicher Selbstbestimmung fiir drei Personengruppen: fiir Patien-
ten, Kinder und Entmiindigte bzw. wie sie seit 1992 heilen: Betreute. Die Auswahl
beruht darauf, dass bislang keine vergleichende Untersuchung dazu vorliegt, wie
sich Kindsein, Krankheit und Anderssein auf die rechtlichen Dogmen auswirken.
Wihrend die Bedeutung von Geschlecht und Intimitét fiir kérperliche Selbstbe-
stimmung im Rechtszusammenhang inzwischen dicht aufgearbeitet ist, bildeten
Kinder und Betreute iiber lange Zeit eine weitgehend unerforschte und geradezu
tibersehene Personengruppe. Anders liegen die Dinge mit Blick auf Patienten. s
empfahl sich daher, die Gruppe der Patienten aus analytischen Griinden einzu-
beziehen. Auf diese Weise lieBen sich Referenzpunkte gewinnen, um die Rechts-
entwicklung fiir Kinder und Betreute lesen und theoretisch deuten zu kénnen.

Die Untersuchungen beginnen an der Wende zum 20. Jahrhundert und reichen
bis in die Gegenwart. Das Buch erldutert, worin sich rechtliche Bewertungsunter-
schiede bei der Identifikation von Gewalt und korperlichem Zwang dul3erten, wie
sie legitimiert wurden und wodurch ihre Legitimation briichig wurde. Die Stu-
dien zeichnen u.a. nach, mit welchen Argumenten Entscheidungsvorrechte fiir
Arzte eingefordert wurden, warum ein elterliches Ziichtigungsrecht iiber lange
Zeit richtig erschien, weshalb Jugendliche nicht ohne Zustimmung ihrer Eltern in
eine medizinische Behandlung einwilligen kénnen und unter welchen verander-
lichen Voraussetzungen Zwangsbehandlungen als rechtmBig gelten.

Manches davon gehort inzwischen der Vergangenheit an. Seit der Wende zum
20. Jahrhundert haben sich die rechtlichen Grundannahmen iiber die kérperliche
Selbstbestimmung von Kindern, Entmiindigten und Patientinnen weitgehend ge-
dreht. Inzwischen sind Korperstrafen verboten und Zwangsbehandlungen nur in
engen, gerichtlich kontrollierten Grenzen zulédssig. Eltern, Arzte und Vormiinder
haben nicht mehr »freie Hand«, wie sie ihre Kinder erziehen, Patienten behandeln
oder fiir ihre Miindel Sorge tragen. Die Rechtsidee von kérperlicher Selbstbestim-
mung ist auch auf die Menschen zugelaufen, die iiber lange Zeit nicht wirklich
mitgemeint waren, wenn es um korperliche Selbstbestimmung ging: kranke und
gebrechliche Menschen, besonders junge und besonders alte Menschen, »Sieche«
und »Irre«, unverniinftige und wahnsinnige Menschen. Das Recht unterscheidet
zwar nach wie vor zwischen Kindern und Erwachsenen, es kniipft an Gesundheit
und Krankheit an und kennt Verniinftige und Unverniinftige. Aber das Recht
schaut inzwischen aufmerksamer hin, wenn es um kérperliche Selbstbestimmung
im Verhiltnis zu Eltern, Betreuern und Arztinnen geht. Die jiingere Geschichte

korperlicher Selbstbestimmung lasst sich also als Inklusions- und Emanzipations-
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geschichte erzidhlen. Sie handelt davon, wie korperliche Selbstbestimmung zuneh-
mend auch ein Recht von Kindern, Betreuten und Patienten geworden ist und wie
Kinder, Betreute und Patienten aus korperlichen Fremdbestimmungsverhiltnis-
sen befreit wurden.

Das Buch verfolgt zwei Anliegen. Exstens geht es darum, die bislang zumeist
iibersehenen Ungleichheitsdimensionen von korperlicher Selbstbestimmung sicht-
bar zu machen und prizise auszumessen. Tatsdchlich hat die Ausklammerung und
Verbesonderung von Kindern, Kranken und Entmiindigten bzw. Betreuten im
Hinblick auf die korperliche Selbstbestimmung bislang kaum je interessiert. Sie
ist John Stuart Mill so wenig aufgefallen wie den Gegenwartsstimmen der Pa-
ternalismuskritik.> Den Studien geht es aber nicht nur um die Vergangenheit. Sie
komplettieren zugleich unser Wissen vom gegenwartigen Recht und werden ans
Licht bringen, worin sich die Verallgemeinerung vollenden lieBe.

Zweitens geht es darum, die Rechtsentwicklung auf den drei Feldern »Behand-
lung, »elterliche Sorge« und »Erwachsenenschutz« zu rekonstruieren und zu ana-
lysieren. Es interessieren Gemeinsamkeiten, Muster und Ahnlichkeiten im Hin-
blick auf Akteure, Ausléser, Argumente und Antagonismen. War die Verallgemei-
nerung korperlicher Selbstbestimmung mehr ein Werk der Rechtsprechung oder
von sozialen Bewegungen und politischer Gesetzgebung? Welche Rolle spielte die
Rechtswissenschaft, welche das Grundgesetz? Wie wurden Abstufungen von kor-
perlicher Selbstbestimmung begriindet, und wann bzw. warum funktionierten
manche Argumente nicht mehr?

Zum Ertrag der Studien gehért zunidchst der Nachweis, dass fiir alle drei stu-
dierten Personengruppen im Verlauf des 20. Jahrhunderts eine Verallgemeinerung
des Rechts auf kdrperliche Selbstbestimmung stattgefunden hat. Diese Rechtsver-
schiebung ldsst sich zugleich lesen als Inklusion von Patientinnen, Kindern und
Entmiindigten bzw. Betreuten sowie als Xmanzipation aus arztlicher, elterlicher
und vormundschaftlicher Fremdbestimmung. Diese Zugewinne sind auBBerdem
beschreibbar als Personalisierung und Juridifizierung. Die Verallgemeinerung
von korperlicher Selbstbestimmung bedeutete eine Hinwendung des Biirgerli-
chen Rechts zur physischen Person; diese Entwicklung wiederum vollzog sich
tiber expliziteres, dichteres und gerichtlich enger kontrolliertes Recht. Die Ein-
zelanalysen belegen allerdings auch, dass sich die kérperliche Selbstbestimmung
von Patienten, Kindern und Entmiindigten bzw. Betreuten asynchron entwickelte.
Die Felder reagierten unterschiedlich auf die historischen GroBereignisse des

20. Jahrhunderts und ihre undogmatischen Krafte. Eine Erkldrung liegt in der

3 Siehe einerseits Mill (1859) 173; andererseits aus deutschen Gegenwartsdebatten Gutrmann
(2006) 190 Fn. 3: »Es ist im Folgenden also nicht die Rede von Schutznormen in Bezug auf Kinder,
bewusstlose, betrunkene, geisteskranke oder demente Menschen«; dhnlich von der Pfordten (2010)
z12—315; Hillgruber (1992) 121-125. Differenzierend Wapler (2015) 359 ff.



14 Erstes Kapitel: Worum es in diesem Buch geht

politischen Uneindeutigkeit von kérperlicher Selbstbestimmung, weil sich darin
liberale, linke und konservative Positionen »iiberkreuzen«. Auch in der Rechtspre-
chung formte sich keine einheitliche Haltung zu kérperlicher Selbstbestimmung;
je nach Vorverstdndnis war sie mal Verfechterin, mal Antagonistin (Kap. 3 L.).
Dagegen ergibt der Rechtsdiskurs ein einheitlicheres Bild: Er war im Wesentli-
chen Kritikdiskurs, der sich in bemerkenswerter und auffdlliger Gleichférmig-
keit auf strukturdhnliche axiomatische Annahmen zu den Betroffenen (z. B. »alle
Geisteskranken sind willensunfdhig«), wirkungsidhnliche normative Quellen (Na-
tur, Sitte, Ethos) und Rechtsvorstellungen stiitzte (»illegitimes Eindringen« des
Rechts, »heilsamer Zwang«, »Sonderfall«, »dafiir ist das Grundgesetz nicht ge-
macht« etc.), um Verallgemeinerungsforderungen fiir kérperliche Selbstbestim-
mung zuriickzuweisen.

Zum Ertrag der Studien gehéren auBerdem Einsichten {iber das Zusammen-
spiel von bestimmten dogmatisch charakterisierbaren Entwicklungsphasen mit
jewells spezifischen Rechtsstrukturen (Kap. z I1.). Die Verallgemeinerung von
korperlicher Selbstbestimmung fiihrte von patriarchalen Verstdndnissen tiber
paternalistische Verstdndnisse zu einer Phase partizipativer Verstdndnisse und
wird langfristig auf ein postkategoriales Verstdndnis zulaufen. Charakteristisch
fiir jede dieser Phasen sind unterschiedliche Vorstellungen von Behandlung, Sorge
und Erwachsenenschutz, z. B. im Hinblick auf ihr Rechtsideal (Fremdsorge — Fiir-
sorge — Selbstsorge), die leitenden Paradigmen (Vertrauen — Wissen — Wollen),
die Bezeichnung der Betroffenen (kategorisierend — pauschalierend — individua-
lisierend) und vor allem die Art der Regulierung (Generalklausel — explizite Ein-
griffsschwellen; Missbrauchskontrolle — Inhaltskontrolle). Eine weitere Einsicht
besteht darin, dass jedes Verstdndnis von korperlicher Selbstbestimmung auf ein
anderes Dilemma zulduft (Kap. 3 IV.). Sonst wiren die Verhandlungen iiber die
Verallgemeinerung von kérperlicher Selbstbestimmung nicht so kontrovers ver-
laufen, und sonst hitten sich im Verlauf des letzten Jahrhunderts leichthin ein-
heitlichere Rechtsstandpunkte herausgebildet. Fiir patriarchale Verstandnisse ist
Vertrauen das priagende Paradigma. Doch eréffnet Vertrauen Raum fiir Macht.
Darin besteht das Dilemma patriarchaler Verstindnisse. Genauso ringen pater-
nalistische Verstdndnisse mit dem Widerstreit von Wissen und Irrtum. Partizi-
pative Verstindnisse stehen vor dem Dilemma, wie sie den Konflikt auflosen zwi-
schen dem gegenwirtigen Willen und der Idee einer méglichst offenen Zukunft,
und postkategoriale Verstdndnisse miissen sich der Frage stellen, wie es gelingen
kann, kérperliche Selbstbestimmung so allgemein wie moglich zu fassen und
dennoch besondere Bediirfnislagen nicht unsichtbar zu machen, stehen also vor
dem Dilemma von Verallgemeinerung und Unsichtbarkeit.

Die Studien werden im GroBen und Ganzen die Erzahlung von der Aufstiegsbe-
wegung der Moderne in Richtung »mehr Selbstbestimmung« bestatigen. Aber sie

dienen vor allem dazu, die Leerstellen und Liicken der herkbmmlichen Erziahlung
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zu fiillen. Denn die vermeintlich glatten Erziéhlungen geraten ins Stocken und
verstummen, wenn es darum geht zu entziffern, wie und gegen welche Wider-
stiande das Erreichte erreicht wurde. Was hilft die Vorstellung von der untergriin-
digen, groBen, idealen Aufwértsbewegung in Richtung kérperlicher Selbstbe-
stimmung, wenn wir nur schwer benennen kénnen, wie es dazu gekommen ist?
Wie kénnen wir unsere Gegenwart realistisch einschétzen, ohne ein ndheres Bild
davon zu haben, welchen Ereignissen und Kréfteformationen sich frithere Um-
orientierungen verdankten? In diesen Fragen werden die Fortschrittserzahlun-
gen tiberschldgig. Manches klingt mystisch, anderes nach anonymer Automatik.
Wire es richtig, dass menschliche Existenz »emanzipative Existenz«* ist, so fragt
man sich, woher eigentlich immer wieder neue Handlungszwénge kommen, die
dann durch immer wieder neue Emanzipationsbhewegungen zu tiberwinden sind.
Auch die Vorstellung, als wire ein heimliches »Programme« (Jiirgen Habermas)
am Werk, eine untergriindige, selbsttitige »Gesellschaftsmechanik« (Norbert
Elias);? ein objektiv-intentionaler Zusammenhang (Axel Honneth)® in Richtung
mehr Selbstbestimmung, hilt nicht allen Nachfragen stand. Liegt darin nicht
ein fundamentaler Widerspruch, dass wir den Emanzipationspfad hiernach gar
nicht von selbst gegangen sind, sondern in heimlicher Logik letztlich gefiithrt von
fremder Hand? Dann miisste die Menschheit ein fiigsames, passives Medium sein.
Aber wenn es so wire, fragte Simone de Beauvoir, »wie konnte der Mensch dann
tiberhaupt handeln?«” Auch gilt der Moderne das Recht als gestaltbares, kontin-
gentes Menschenwerk. Warum sollten wir uns also damit begniigen, den zurtick-
gelegten Weg leichthin im allgemeinen Lauf einer nicht ndher durchschauten
Entwicklungsmechanik aufgehen zu lassen?

Es gibt einen letzten Grund, warum ich den groBen Erzdahlungen nicht vor-
behaltlos vertraue. Wir kénnen an uns selber spiiren, dass die Erzdhlungen vom
gesellschaftlichen Fortschreiten in Selbstbestimmung etwas Wohltuendes haben:
Sie sind wie Seelenbalsam, wenn man an der Gegenwart verzweifeln machte, sie
vermitteln Optimismus und Zukunftsglauben. Durch ihre gro3 angelegte Per-
spektive sind sie geradezu immun gegen Widerlegungen: »Ein nach vorne gerich-
teter zukunftsoptimistischer Blick betrachtet das aussterbende schlechte Alte mit
Ungeduld und ohne echtes Interesse«, so erklarte sich Hans Joas die Wirkmich-
tigkeit des »Iraums von der gewaltfreien Moderne«.® Miissten nicht schon die

jiingsten europdischen Erfahrungen aus Pandemie und Krieg lehren, dass kor-

+ Gretffenhagen (1973a) 48.

5 Elias (1939/19972) 323347

6 Honneth (1992) 256—273.

7 de Beauvoir (1944,/2020) 50: « Seulement I'idée de I'évolution suppose une continuité humaine ;
pour qu'un acte se prolonge dans le temps comme des ondes dans l'éther, il faudrait que 'humanité
soit un milieu docile, passif; mais alors comment se ferait-il que 'homme agisse ? »

8 Joas (1994) 311.
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perliche Selbstbestimmung stets gefdhrdet ist und dass Gewalt, auch physische
Gewalt, eine »Kontinuitiat in der Moderne«® bildet? Bereits der Riickblick auf das
20. Jahrhundert zeigt, dass wir uns vor Vereinfachungen hiiten miissen. Es ist vul-
kanisches Gestein, auf dem der rechtliche Schutz korperlicher Selbstbestimmung
ruht, und ein unheilvolles Amalgam aus Umstédnden und Kréften kann immer
wieder grof3e Teile von dem, was vermeintlich vor allen Zeitldufen in Sicherheit
gebracht schien, anfechten und zunichtemachen (»Kipppunkt«, Kap. 5 11.5.). Den-
noch werden auch unsere derzeitigen Erfahrungen der groBen Positiverzihlung
von der fortschreitenden Selbstbestimmung vermutlich nichts anhaben kénnen.
Denn darin liegt genau die Eigentiimlichkeit von groBen Erzahlungen:*° dass es
ihnen gelingt, gegenldufige Entwicklungen als bloBe Episoden auszuweisen, als
Ausnahmen von der Regel, als Nachwehen oder letzte Abwirme, als kurzfristige
Einschiibe, die den Meta-Trend intakt lassen. Die groBen Erziahlungen verfiih-
ren zum Traumen und senken die Bereitschaft, Signale fiir Widersprechendes
iitberhaupt aufzunehmen. Im Glauben an die Mechanik der selbstbestimmungs-
orientierten Moderne gerit Gegenlidufiges zur bloBen Phase, zur vergidnglichen
Ubergangsperiode. Wie sonst hitte Norbert Elias, ein aus Deutschland vertriebe-
ner Jude, im Jahr 1936 im Exil zu der Uberzeugung kommen kénnen, dass Gesell-
schaften im Zivilisationsprozess auf physische Gewaltfreiheit und Pazifizierung
gleichsam zwangslaufig zustreben?!!

Die hier versammelten Studien werden zwar die groBe Richtung bestédtigen:
dass korperliche Selbstbestimmung seit der Wende zum 20. Jahrhundert zu einem
allgemeineren Recht geworden ist. Aber die Studien werden zugleich ans Licht
bringen, dass hier keine selbsttdtige untergriindige Mechanik am Werk war und
auch kein urspriinglicher Wesenszug menschlichen Strebens, sondern dass wir
es mit dem Ringen konkreter Koalitionen und Kréfteformationen zu tun haben,
die zu bestimmten Zeitpunkten und aus benennbaren Motivationen reformierend
oder konservierend in rechtliche Debatten und damit in den Entstehungszusam-
menhang des Rechts eingegriffen haben: »Konkrete Personen und Gruppen sind
die Bestimmer von Wirklichkeit«, betonten schon Peter L. Berger und Thomas
Luckmann und mahnten an, sich ernsthaft fiir das »Wer?« zu interessieren.!? In
den nachfolgenden Studien wird dann auch ein etwas anderes Bild von den Ent-
wicklungsprozessen entstehen: Es dhnelt mehr einer von Abbruchkanten und
Einkerbungen zerkliifteten Kiistenlinie als einer groBen Wellenbewegung, die
in harmonischem Bogen allmidhlich auslduft. Die Studien belegen den Optimis-

mus der Moderne und ihrer groBen Erzdhlung von Selbstbestimmung, aber in

9 Lindenberger/Liidtke (1995); Baberowski (2018).
10 Zur Beharrungskraft von Leiterzihlungen Croon-Gestefeld (2022) 73 f.

1 Elias 1939/19972) 448 1.
12 Berger /Luckmann (1969/1977) 124—138.
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IIT. Vom Wert korperlicher Selbstbestimmung

Dieses Buch ist aus der Perspektive geschrieben, dass kérperliche Selbstbestim-
mung einen elementaren Wert bezeichnet und vom Recht so allgemein und weit-
reichend wie nur irgend moéglich verwirklicht werden sollte. Warum bestehe ich

auf dieser positiven Bewertung von kérperlicher Selbstbestimmung?

1. Weil der Korper unser ungleiches Schicksal ist

Die erste Erklarung lautet: weil Korperlichkeit auf eine bestimmte, nédmlich un-
gleiche und schicksalhafte Weise zu unserer menschlichen Lebensform gehort.
Unsere Kérper sind unser ungleiches Schicksal, und eine Art, die Ungleichheit die-
ses Schicksals zu lindern, besteht in der Gewihrleistung von kérperlicher Selbst-
bestimmung, so allgemein und weitreichend wie moglich.

Wir leben in bestimmten Kérpern, die uns Erfahrungen erméglichen, Zumu-
tungen auferlegen und schlieflich unsere Lebenszeit begrenzen. Als korperli-
che Wesen werden wir altern und einmal sterben, haben wir Hunger und Durst,
fiirchten wir Schmerz und Gewalt, suchen wir Nihe und Genuss. Unser Korper
ist unser gemeinsames Schicksal —aber er 1st nicht unser gleiches Schicksal. Denn
wir werden in unterschiedliche Korper geboren, und ein groBer Teil der Lebens-
klugheit besteht darin, sich mit dem gegebenen Korper zu arrangieren. Und wir
wissen, dass unsere Korper uns verletzlich machen. Die Vorstellung, angeschossen,
misshandelt, {iberfahren, geschlagen oder sonst verletzt zu werden, bereitet den
meisten Angst. Kérperlicher Schmerz, die Aussicht auf vorstellbaren Schmerz und
die Erinnerung an erfahrenen Schmerz machen deutlich, dass es um wns geht,
wenn andere unserem Kérper Gewalt antun.*® Denn wir spiiren im Schmerz, ge-
nauso wie in Hunger, Durst oder Miidigkeit, ganz unmittelbar etwas »von uns«.
Khnlich tief in uns eingelassen sind Gefiihle von Ohnmacht und Missachtet-Sein,
wenn Eltern, Kirchen oder staatliches Recht tiber unseren Kérper (mit-)bestim-
men. Korperliche Fremdbestimmung hinterldsst Spuren, die an uns sichtbar blei-
ben und sich in uns einschreiben, manchmal nur voriibergehend, manchmal dau-
erhaft, mal nur fiir uns wahrnehmbar, mal fiir andere. Unser Korper ist nicht bloB3
eine dubBere Hiille, die uns fiir andere 1dentifizierbar macht, sondern selbst Tréger
und Ausdruck von Biographie, Individualitat und Identitdt: »Die Person bildet
sich in ihrem und durch ihren Leib«, erldutert der Philosoph Thomas Fuchs!” in
der Tradition der Leibphilosophie nach Hermann Schmitz.!® Thm gilt der Leib als

16 Hier nach Béhme (2008) 156; die Grundlagen finden sich bei Schmitz (1965) § 43 sowie §§ 56 ff.
17T Fuchs (2020) 183-185.
18 Schmitz (1965).
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der »universale Resonanzboden, wo alles Betroffensein des Menschen seinen Sitz
hat«.'® Darum also treten die meisten so leidenschaftlich fiir kdrperliche Selbst-
bestimmung ein: weil unsere kérperlichen Erfahrungen etwas mit unserer per-
sonlichen Weise zu tun haben, in der Welt zu sein, also unserer »Weltbeziehung«
(Hartmut Rosa). Der Korper tritt »nicht zwischen Selbst und Welt, sondern er ist
der konstituierende Ausgangspunkt fiir beide.«?® Mit kérperlicher Selbstbestim-
mung verteidigen wir nicht nur ein Leben ohne Angst vor Schmerz, sondern die
Mbglichkeit von einem Leben in Freiheit, Identitdt und Wiirde?* Auch fiir das
Bundesverfassungsgericht ist korperliche Selbstbestimmung eine Forderung, die
sich unmittelbar aus dem Menschsein ergibt. Denn nur dann, wenn der Mensch
tiber seine eigene korperliche Existenz nach eigenen MaBstédben bestimmen kann,
bleibt er »als selbstverantwortliche Personlichkeit, als Subjekt anerkannt«.22
Allerdings konnen wir uns den Kérper, in den wir hineingeboren werden, nicht
selbst aussuchen, und kein Recht der Welt wird je Gebrechen, Veranlagungen,
Unfille, Krankheiten oder Infektionen verhindern kénnen oder uns auch nur
das Schicksal des Alterns abnehmen. Um es nochmals in Erinnerung zu rufen:
Der Kérper ist unser gemeinsames, aber nicht unser gleiches Schicksal. Dasselbe
Dilemma begegnet im Hinblick auf kirperliche Selbstbestimmung. Uber den
eigenen Korper selbst bestimmen zu kénnen, wird kaum je dasselbe bedeuten:
nicht nur weil sich die Selbstbestimmungswiinsche voneinander unterscheiden,
sondern auch weil die Koérper, auf die sich die Selbstbestimmung bezieht, unter-
schiedlich sind. Zwar kann das Recht dieses fundamentale Gerechtigkeitsproblem,
das sich uns mit unserer Korperlichkeit stellt, nicht 16sen. Aber das Recht kann die

Chancen darauf beeinflussen, in korperlicher Selbstbestimmung zu leben.

2. Weil der Kirper nicht vollstindig aufklirlich ist

AuBerdem bestehe ich auf der riickhaltlos positiven Bewertung von kérperlicher
Selbstbestimmung, weil Selbstbestimmung den Ausweg aus mehreren Wissens-
problemen bietet.

Das erste Wissensproblem betrifft die gelaufigen Kategorien, mit denen das
Recht herkommlich Abstufungen, Schattierungen und Gradierungen in Bezug
auf kérperliche Selbstbestimmung vornimmt, insbesondere die Kategorien Alter,
Krankheit und Behinderung. Wir miissen in Rechnung stellen, dass diese Kate-

19 Schmitz (1ggo) 116.

20 Rosa (2019) 144-151.

21 Zur Identititsbedeutung von Leib und Kérper Gugutzer (2001) 126 ff; siche auch Pollmann
(2018): Integritiit als »Ganzheit« und »Unversehrtheit« im weiteren Sinne.

22 Bundesverfassungsgericht, Urteil vom 26. Februar 2020, 2 BvR 2347/15 u.a., BVerfGE 153,
182—310 (264) — Suizidhilfe.
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gorien zu einem Anteil, iber dessen Ausmal3 wir genauso unsicher wie unwissend
sind, gesellschaftlich »konstruiert« sind und also vom Recht (mit-)hergestellt wer-
den.?®* Heute wissen wir, dass nicht alle Unterschiede, die Gesellschaften an die
Unterscheidung »Frau« und »Mann« gekniipft haben, auf biologischen Tatsachen
beruhen. Daher wire es genauso unbedarft, Krankheit, Kindheit, Behinderung,
Alter, Gebrechlichkeit, Psychotik etc. ohne Weiteres als universelle, nicht-kon-
tingente Kategorien zu tibernehmen. Allerdings ldsst sich tiber das Ausmal3 der
Gesellschaftlichkeit dieser Kategorien kein Einvernehmen herstellen. Dies lehren
die Debatten, die sich im Anschluss an Simone de Beauvoirs Diktum « On ne nait
pas femme: on le devient »** entfaltet haben. Seitdem wird unterschieden zwi-
schen dem Geschlecht in einem biologischen Sinn (sex) und seiner sozialen Bedeu-
tung (gender). Spiter warf Judith Butler die Frage auf, woher wir eigentlich die
Gewissheit nehmen, dass ein dem sozialen Geschlecht vorgelagertes, korperlich
gegebenes »biologisches Geschlecht« tiberhaupt existiert. Sie ging den von Simone
de Beauvoir vorgezeichneten Weg — « dans la collectivité humaine rien n'est na-
turel »2° — nochmals weiter und konfrontierte die Denkgewohnheiten mit der
Vorstellung, dass auch die scheinbare Materialitét des »biologischen Geschlechts«
diskursiv erzeugt werde. In ihren Augen ist das »biologische Geschlecht« nicht
eine schlichte Tatsache oder ein Zustand des Korpers, sondern »ein Prozess, bei
dem regulierende Normen das >biologische Geschlecht< materialisieren und diese
Materialisierung durch eine erzwungene stindige Wiederholung jener Normen
erzielen.«?¢ Seither schwelt in Bezug auf die Kategorie Geschlecht eine Kontro-
verse, die sich nicht einfach beilegen und abschlieBen ldsst, weil sie auf eine der
Erkenntnis nur begrenzt zugéngliche Frage zulduft. Wie sollte sich mit letzter
Gewissheit aufklidren lassen, ob es einen vorgesellschaftlichen Ausgangspunkt
gibt, wenn wir nicht ausschlieBen kénnen, dass auch wir selbst und unser Denken
immer schon »bis zum Hals« diskursiv geformt sind? Um sich aus dieser Schlinge
zu befreien, miisste man sich in einen irrealen vorgesellschaftlichen Nullpunkt
versetzen, gewissermalien »mit einem Schlag den ganzen Wald neu anpflanzenc,
wie Simone de Beauvoir unser Dilemma vorhergesehen hat.?? Und weil das nicht
mdglich ist, miissen wir uns mit einem letzten Rest Unaufklarlichkeit abfinden.

Dieses Dilemma besteht nicht nur in Bezug auf die Kategorie Geschlecht.?® Fiir
die Kategorie Rasse werden inzwischen vergleichbare Debatten gefiihrt.2® Aber

auch im Hinblick auf Krankheit, Kindsein oder Alter ldsst sich nicht allgemein-

25 Beginnend bei Berger/Luckmann (1969/1977).
24 de Beauvoir (1949/1976) 13.

25 de Beauvoir (1949/1976) 644.

26 Butler (1997) 21.

27 de Beauvoir (1949/1976) 645.

28 Asta (2018).

29 Liebscher (2021).
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giiltig angeben, wo die Grenzen verlaufen zwischen vorgesellschaftlich Wirkli-
chem und diskursiv Geformtem. Es gibt keine Gewissheit iiber einen unbezwei-
felbaren Anfangspunkt, und auch hier sind menschliches Denken und materielle

Welt unentwirrbar miteinander vermengt und ineinander verstrickt. Wir miissen
in Rechnung stellen, dass wir in fiir uns unsichtbaren »kausalen Schleifen« oder
»Looping«-Effekten, wie die US-amerikanische Sozialphilosophin Sally Haslanger
sie nennt, gefangen sind. Damit meint sie, dass wir die Welt auf eine Weise beein-
flussen, die unsere Uberzeugungen wahr werden ldsst. Wenn wir, so ihr Beispiel,
eine gebaute Umwelt schaffen, die fiir Menschen mit Behinderung unzugénglich

ist, weil wir sie nicht als aktive Mitglieder der Gesellschaft wahrnehmen und sie

daher auch nicht mitbedenken, dann lasst sich spéter konstatieren, dass Menschen

mit Behinderungen tatsdchlich nicht am gesellschaftlichen Leben teilnehmen

und keine Beitrdage dazu leisten.?® Jedenfalls ist der Korper in vielen Hinsichten

zu einer erkenntnistheoretischen Herausforderung geworden. Es gibt nur wenig
Gewissheiten dartiber, was am Korper »natiirlich« und gegeben und was gestaltet

ist, was bloBes Schicksal und was vorwerfbares Menschenwerk ist. Niemand kann

mit ernstlicher Gewissheit prizise angeben, in welchem Ausmal unsere Vorstel-
lungen von Krankheit, Alter, Behinderung, Gebrechlichkeit vordiskursiv gegeben

sind, und niemand kann ausschlieen, dass das Recht selbst wesentlichen Anteil

daran hat, dass diese Kategorien als wirklich wahrgenommen werden. Dieselben

Zusammenhinge zwischen Wirklichkeit und Uberzeugungen kénnten am Werk
sein, wenn Gesellschaften Auffassungen davon entwickeln, wie Kinder oder alte,
kranke, gebrechliche, neurotische, psychotische Menschen »wirklich« sind, und

darauf Regelungen stiitzen, die thnen bestimmte Aspekte von korperlicher Selbst-
bestimmung im Interesse von Heilung, Erziehung und Fiirsorge absprechen. In

letzter Konsequenz hei3t das, dass wir mit der Moglichkeit rechnen miissen, dass

sich das Recht seine Griinde fiir kérperliche Fremdbestimmung in einem nicht

iibersehbaren Ausmal selbst verschafft.

Aber wir haben nicht nur in Rechnung zu stellen, dass die Kategorien, mit
denen im Rechtszusammenhang kérperliche Selbstbestimmung abgestuft wird,
nicht in einem vorrechtlichen Sinne gegeben und damit »wirklich« sind. Ich be-
stehe auch deshalb auf kérperlicher Selbstbestimmung, weil wir es in den meisten
Fillen mit unlésbaren Begriindungsproblemen zu tun bekommen, wenn es um
die Bewertung von koérperlichen Entscheidungen geht. Die Probleme beginnen
schon dann, wenn es um die Abstimmung von kirperlichem Handeln (Freiheits-
gebrauch) mit Gesundheit und Leben geht.3* Noch unermesslicher werden die
Begriindungsprobleme, wenn es um die Bewertung von kérperlichen Entschei-

dungen fiir sich selbst geht. Fiir manche lautet ein Minimalkonsens, dass Ent-

30 Haslanger (2021) 11.
31 Giunther/Volkmann (2022).
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scheidungen, die eine offene Zukunft erhalten, besser sind als Entscheidungen,
die Zukunft nehmen.*> Doch muss man dann noch begriinden, warum Zukunfts-
interessen vor Gegenwartsinteressen rangieren und welche bzw. wessen Zukunft
eigentlich offen gehalten werden soll. Liegt darin nicht eigentlich eine Instru-
mentalisierung der gegenwirtigen Person und ihrer Selbstbestimmung, fragt
eindringlich der deutsche Rechtsphilosoph Thomas Gutmann und wirbt fiir ein
prasentistisches Verstdndnis von Selbstbestimmung. Andernfalls wiirden wir der
je gegenwirtigen Person auferlegen, »nie etwas anderes sein zu diirfen als Treu-
hénderin ihrer kiinftigen Erscheinungsweisen«.?® Der junge oder kranke Mensch,
wie er jetzt ist, wiirde gegen den Menschen ausgespielt, der dieser jetzt junge oder
kranke Mensch vielleicht einmal sein wird. Fiir Simone de Beauvoir liefe dies
auf einen Verrat hinaus: Man verrdt den jetzigen Menschen auf Kosten des spé-
teren, oder den spateren auf Kosten des jetzigen.>* Dieselben Einwénde erheben
sich im ["Jbrigen gegen allzu anspruchsvolle, »perfektionistische« Vorstellungen
von Selbstbestimmung, etwa wenn es heil3t, nur »authentische« und »wertkoha-
rente« Korperwiinsche seien anzuerkennen.®® Dahinter stehen Lebensideale von
»Selbst-Treue«, Originalitdt und »innerer Tiefe«.>® Aber ein Lebensideal ist noch
keine begriindbare Verpflichtung. Und wer vermag anzugeben, was das »eigent-
liche«, wertkohidrente, der eigenen Originalitdt verpflichtete Selbst ist, das durch
unauthentische Wiinsche verfehlt werden kénnte?>”

Aber auch wenn man sich darauf einigen wollte, dass »offene Zukunft« und
»Selbst-Treue« BewertungsmaBstéabe fiir kérperliche Entscheidungen an die Hand
geben, ldsst sich kaum fester Grund gewinnen. Schon fiir uns selbst kénnen wir
nicht sicher sein, dass wir eine Entscheidung, die wir heute treffen, auch morgen
noch richtig finden (und umgekehrt), und genauso lisst sich alltdglich beobach-
ten, wie weit die Auffassungen dariiber auseinandergehen, welcher Umgang mit
dem eigenen Korper der jeweils richtige ist. Medizin und Biotechnologie eroff-
nen immer neue Kérpermoglichkeiten, jede Jugend bringt spezifische dsthetische
Korperideale hervor, Kulturkreise kreieren ihre jeweils eigenen Korperpraktiken,
Weltanschauungen schlagen sich in unterschiedlichsten Kérpergeboten nieder
etc. Seit den Studien von Marcel Mauss wissen wir, dass selbst so universell und

natiirlich erscheinende korperliche Tétigkeiten wie Schlafen oder Schwimmen

32 Auf dieser Linie liegen Uberlegungen, wonach Paternalismus zur Maximierung von Freiheit
(fiir die deutsche Debatte etwa Enderlein [1996] 52 ff.; Eidenmiiller [2015] 374 1)) oder jedenfalls zum
Schutz vor vélligem Freiheitsverlust gerechtfertigt ist (fiir die deutsche Debatte dazu Klimpel [2003]
29-33).

33 Gutmann (2006) 208.

3% de Beauvoir (1949/2020) 74—76; gleichsinnig gegen einen pauschalen Primat der Zukunft
Wapler (2015) 408—416.

35 Exemplarisch fiir die deutsche Debatte Quante (2002) 192 ff. und 320 ff.

36 Taylor (1991/1995) 34—39; gleichsinnig Rosa (2010).

37 B. Réssler (2017) 266—268.
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unterschiedlichste Formen annehmen kénnen.?® Abermals begegnet das schon
angesprochene Wirklichkeitsproblem. Wer in Rechnung stellt, dass die Bewer-
tungsmaBstébe fiir korperliche Entscheidungen in einem aus der Gegenwart nicht
sicher vorhersehbaren Ausmaf zeitlich gebunden, gesellschaftlich geformt und
zugleich verdnderlich sind, wird sich hiiten, abschlieBende Urteile iiber kérper-
liche Entscheidungen treffen zu wollen. Zugleich stellen sich korperliche Ent-
scheidungen jeweils anders dar, wenn sie aus der Perspektive der Medizin oder
der Erziehung oder der Wirtschaft oder einer Weltanschauung oder des Sports be-
trachtet werden.*® Unsere ausdifferenzierte Gegenwart liefert »keinen Fixpunkt,
dem man die einzig richtige und letztverantwortliche Behandlung des Korpers
anvertrauen kénnte.« Der Korper ist »polykontextural« geworden (Karl-Heinrich
Bette).*® Man kann Tdtowierungen fiir sich ablehnen oder auf anderen Kérpern
abstoBend finden, doch ist damit nicht begriindet, dass der Wunsch, sich tdtowie-
ren zu lassen, deshalb universalisierbar schlecht wire. Was fiir die einen eine ver-
niinftige, weil lebensrettende Behandlung ist, etwa eine Bluttransfusion, verletzt
fiir Zeugen Jehovas ein Tabu. Fiir groBe Teile der Bevolkerung bedeutete es einen
ersehnten Segen, als Impfungen gegen Covid-1g in Reichweite gerieten; andere
lehnen Impfungen leidenschaftlich ab. Wir werden uns wohl auch nicht darauf
einigen kénnen, dass es vorzugswiirdiger sei, Psychopharmaka einzunehmen als
psychotische Schiibe zu riskieren, dass man gut daran tue, das Altern aufzuhalten,
oder dass das Leben stets dem Tod vorzuziehen sei. Wir befinden uns in einem
unermesslich grofen Gelinde an tatsdchlich méglichen und ethisch nicht ein-
deutigen kérperlichen Entscheidungen. Nur selten zieht das gegenwirtige Recht
duBere Grenzen fiir Kérperentscheidungen. Derzeit ist Klonen unzuldssig, Organe
sind unverkéuflich, der Konsum mancher Drogen steht unter Strafe, Leihmutter-
schaft ist verboten etc. Aber dazwischen spannt sich ein uniibersichtlicher und tie-
fer Raum von rechtlich erlaubten Kérperentscheidungen auf, bei denen wir weder
wissenschaftliche Gewissheit noch allgemeingiiltigen Konsens erzielen werden.
Das Recht erlegt uns keine Rechtfertigungspflicht auf, wenn wir den Tod dem
Leben oder die Krankheit der Gesundheit vorziehen. Diese Fragen gelten heute
als hochstpersonlich und nehmen teil am Achtungsanspruch jedes Einzelnen als
Subjekt, wie es das Bundesverfassungsgericht betont.** Daher leuchtet es nicht
ein, wenn wir hier irgendwelchen fremden MaBstdben gehorchen sollten. Selbst
fiir vermeintlich elementare Fragen, bei denen eine von vielen geteilte Beant-
wortung auf der Hand liegen kénnte, suchen wir vergeblich nach allgemein-

giiltigen Bewertungen und damit nach MaBstében fiir »bessere« und »schlech-

38 Mauss (1936/1950).

39 Bette (2005) 25—52; Bette (1999) 58—74.

40 Bette (1999) 138-144.

41 Bundesverfassungsgericht, Urteil vom 26. Februar 2020, 2 BvR 2347/15 u.a., BVerfGE 153,
182310 (264) — Suizidhilfe.
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tere« Kérperentscheidungen. Ist Altern eine Krankheit?, fragte der Bioethiker
Thomas Schramme im Jahr 2009 —und lieB die Frage schlieBlich offen: Es »hingt
von individuellen Werturteilen ab. Einige Menschen sehen das Altern als ithren
drgsten Feind, andere sehen es als elementaren Bestandteil ihres Lebens. Ich
sehe keinen Weg, die eine oder andere Sichtweise endgiiltig zu rechtfertigen oder
zuriickzuweisen.«*? Damit sind die letzten Bezugspunkte fiir allgemeingiiltige
Bewertungen von Kérperentscheidungen in Wegfall geraten. Wer Krankheit fiir
natiirlich hilt, das Altern nicht fiirchtet und den Tod 1im Zweifel dem Verlust von
Lebensfreude vorzieht, dem wird es nicht plausibel sein, warum man sich gesund
erndhren oder sich bewegen sollte, warum es sinnvoll sein kann, Medikamente
einzunehmen, Virusinfektionen vorzubeugen oder eine Wunde zu behandeln. Und
umgekehrt kann es fiir jemanden, dessen oberstes Ziel es ist, gg Jahre alt zu wer-
den, zum Glaubenssatz werden, tdglich 10.000 Schritte zu gehen. Wenn selbst
Krankheit, Altern und Tod unserer Zeit ethisch nicht eindeutig bewertbar sind,
dann wird auch der Kreis der Koérperentscheidungen, die mit einer gewissen All-
gemeingiiltigkeit als »besser« gelten kénnen, immer kleiner.

Diese Beobachtungen schlieBen die Méglichkeit von plausiblen Letztbegriin-
dungen fiir ethische Bewertungen von Korperwiinschen und Kérpertechniken
nicht véllig aus. Auch unsere Zeit bringt immer wieder solche Entwiirfe hervor,
und manche haben ihren Weg ins Recht gefunden, etwa in Gestalt der Verbote
des Klonens oder des Organhandels.** Aber es sollte deutlich geworden sein, dass
es fiir die korperlichen Alltagsfragen, fiir den groB3en Bereich diesseits der weni-
gen rechtlichen Verbote, keine von Wertbeziigen und »Subsinnwelten« vollig ab-
strahierbaren MaBstdbe gibt, um allgemeingiiltig bessere Kérperentscheidungen
von schlechteren Korperentscheidungen zu trennen. Es ist dieses fundamentale
MaBstabsproblem, das einen weiteren Grund dafiir bildet, warum dieses Buch
aus der Perspektive geschrieben ist, dass jede rechtliche Abstufung von kérperli-
cher Selbstbestimmung problematisch und jedes rechtliche Mehr an kérperlicher

Selbstbestimmung erstrebenswert ist.

42 Schramme (2009) 263.

45 Exemplarisch fiir jiingere Begriindungsangebote Habermas (2002): Schutz der Gattung; Kers-
ten (2004, 343 f.: Verantwortung fiir die Wiirde kiinftiger Menschen; Lanzerath (2003): Gefihrdung
des »gemeinsamen Guts der wechselseitigen Unabhéngigkeit der natiirlichen Ausstattung«.



Zweites Kapitel:
Dre1 Studien

Vorbemerkungen

Die nachfolgenden drei Studien gehen den Entwicklungen nach, die seit der
Wende zum 2o. Jahrhundert dazu gefiihrt haben, dass kérperliche Selbstbestim-
mung allméhlich auf Personen zugelaufen ist, die zunéchst nicht selbstverstdand-
lich mitgemeint waren: Patienten, Kinder und Entmiindigte bzw. (wie sie seit 1992
heiBen) Betreute. Sie alle galten dem Recht iiber lange Zeit als besonders, und »be-
sonders« meinte in Bezug auf kérperliche Selbstbestimmung weniger, unsichere,
bezweifelte korperliche Selbstbestimmung. Handlungen, die ansonsten im Recht
als unzuldssige Gewalt, rechtswidriger Zwang und strafbare Verletzung galten,
wurden gegeniiber Patientinnen als Heilung, gegentiiber Kindern als Erziehung
und gegeniiber Entmiindigten als Fiirsorge ausgewiesen.

Damit sich die nachfolgenden Nahaufnahmen mit ihren vielen Details und
Spriingen besser erfassen lassen, soll vorab auf einige Gemeinsamkeiten hin-
gewiesen werden. Die Rechtsentwicklung teilt zwar die Entwicklungsrichtung
(»mehr« korperliche Selbstbestimmung) und wird sich im Riickblick geteilten
dogmatischen Phasen zuordnen lassen (patriarchal — paternalistisch — partizi-
pativ, Kap. 3 II.). Doch sind die Entwicklungen auf den drei Feldern zu unter-
schiedlichen Zeitpunkten und von unterschiedlichen Ausgangspunkten erfolgt
(»Aufbriiche«, Kap. 2 L.2.,11.3., 111.3.). Dabel traf die Rechtsentwicklung auf allen
Feldern immer wieder auf dasselbe Muster von Einwdnden und Begriindungen,
mit denen Abstufungen der kérperlichen Selbstbestimmung gegentiiber Patien-
tinnen, Kindern und Entmiindigten plausibel gemacht wurden (»Gegendiskurse«,
Kap. 2 L., I1.4., IIL.4.). Hier war meine erste Intuition, dass der Rechtsdiskurs
diese Abstufungen diffus mit Nidhe erkldren und legitimieren wiirde. Ich dachte,
dass Ndhe hier als Argument genauso funktioniere wie zwischen Ehegatten das
Argument der Intimitédt. Die dahinter stehende Begriindungsmechanik wurde
besonders offensichtlich in den Debatten tiber die Vergewaltigung in der Ehe. Bis
zum Jahr 1997 war die Achtung der besonderen Intimitét der Ehegatten eine im
Rechtszusammenhang plausible Erklarung, warum »Ehegattennotzucht« nicht

als Vergewaltigung im Sinne von §177 des Strafgesetzbuchs strafbar war.! In

L Eine Reform war noch in den 1g70er Jahren diskutiert, dann aber in Vorbereitung auf die
Strafrechtsreform von 1974 nochmals abgelehnt worden. Der dazu geschaffene Sonderausschuss (BT-
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anderen Fragen ist das Intimitdatsargument bis heute wirksam, etwa um zu be-
grinden, warum Ehegatten einander nur eingeschrankt zur Notwehr berechtigt
sind? oder warum sie nicht wie fremde Dritte fiir jede Fahrldssigkeit haften, son-
dern nur fiir eigentibliche Sorgfalt einstehen miissen. Von hier aus schien es mir
zundchst einleuchtend, auch das legitimierende Besondere der korperlichen Be-
stimmungsbefugnisse von Arztinnen, Eltern, Vormiindern und Betreuerinnen auf
Nihe zuriickzufiithren. Doch zeigte sich schnell, dass die Parallele nicht weit tragt.
Denn Kérperbefugnisse von Arztinnen, Eltern, Vormiindern oder Betreuerinnen
konnen schon deshalb nicht plausibel auf Nihe zuriickgefithrt werden, weil Ndahe
allenfalls fiir das Sorgeverhiltnis typisch ist. Fiir das Behandlungsverhiltnis fehlt
eine solche Typik aber. Wenn tiberhaupt, dann wird nicht mit Nihe, sondern mit
Vertrauen argumentiert (Kap. 2 I.5.2.3.). Mitunter fithren drztliche Behandlungen
zu Nihe, allerdings einer eher eigenttimlichen Nihe, die auBBerhalb der Behand-
lungssituation als Grenziiberschreitung wahrgenommen wiirde: wenn wir uns
»freigemacht« haben oder uns mit weit gedéffnetem Mund, gespreizten Beinen
oder entbloBtem Gesdl3 zumeist fremden Menschen offenbaren.

Dennoch wird auf den drei Feldern ein gemeinsames Muster an Einwdnden
und Begriindungen begegnen. Jeweils geht es um Verbesonderung, und diese Ver-
besonderung wird iiber drei Begriindungsstriange auf drei Ebenen hergeleitet: auf
der Ebene des Handlungssinns, auf der Ebene der Betroffenen und auf der Ebene
der Ermdchtigten. Der erste Begriindungsstrang lautet, dass es im Verhiltnis von
Arztinnen und Patienten, Eltern und Kindern, Vormiindern und Entmiindigten
bzw. Betreuerinnen und Betreuten um Handlungen mit besonderem Sinn geht,
ndamlich um Heilung, Erziechung und Fiirsorge. Der zweite Begriindungsstrang
zielt auf Eigenttimlichkeiten der Betroffenen: weil Patienten »krank«, Kinder
»unverniinftig« oder »unreif« und weil Entmiindigte »wahnsinnig«, Betreute
»geisteskrank« etc. sind. Der dritte Begriindungsstrang zielt auf Eigentiimlich-
keiten der so Ermichtigten, also Besonderheiten in Stellung, Amt, Stand, Ethos,
Kompetenz, Erfahrung von Arztinnen, Eltern, Vormiindern bzw. Betreuerinnen.
Diese drei Begriindungsstrange sind aufeinander bezogen: Vorstellungen vom
besonderen Handlungssinn (Heilung, Erziehung, Fiirsorge) legitimieren beson-
dere Befugnisse (Heilauftrag, Elternrecht, Amt) und griinden sich wiederum auf

Vorstellungen iiber besondere Bediirfnisse und Defizite in der Gruppe der Betrof-

Drucks. VI/3521, S. 39) verklausulierte dies als »iiberwiegend praktische Griinde« und ergénzte,
dass »geschlechtliche Beziehungen zum Wesen der Ehe gehoren« und dass eine Strafbarkeit als
»staatliche[r] Eingriff in die internen Verhiltnisse von Ehe oder Familie« mehr Schaden als Nutzen
anrichte. Dies d@nderte sich erst mit dem 33. Strafrechtsinderungsgesetz vom 1. Juli 1997, BGBL. I,
S.1607.

2 Bundesgerichtshof, Urteil vom 26. Februar 1969, 3 StR 322/68, Neue Juristische Wochen-
schrift (NJW) 1969, 802 f.; Bundesgerichtshof, Urteil vom 25. September 1974, 3 StR 159/74, Neue
Juristische Wochenschrift (NJW) 1975, 62 f; rechtspolitische Kritik bei /of? (2013): Die Grundsitze
sollten aufgegeben werden.
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fenen als »Kranke«, »Unverniinftige« oder »Wahnsinnige«. Diese Vorstellungen
schlielich werden ihrerseits hervorgebracht und gendhrt von den Annahmen
iiber den Handlungssinn von Heilung, Erziehung, Fiirsorge und Schutz. Also:
ohne Erziehung weder Erziehungsbediirftige (Kinder) noch Erziehungsberech-
tigte (Eltern), ohne Medizin (Heilung) weder zu Heilende (Kranke) noch Heiler
(Arztinnen), und ohne Firsorge weder Fiirsorgebediirftige noch Fiirsorgende.®

Dieser Mechanismus ldsst sich als Verbesonderungsgeflecht abbilden:

krank, unreif,

wahnsinnig,
unverniinftig
etc.
VERBESONDERUNG
Heilung, Ethos,
Erziechung, Kompetenz,
Firsorge, Elternrecht,
Schutz Amt

Abb. 1: Verbesonderungsgeflecht

In der Sprache des Rechts wird dieses Verbesonderungsgeflecht durch den Begriff
des Verhdltnisses zam Ausdruck gebracht. Es ist die Rede vom Arzt-Patienten-
Verhiltnis oder vom Eltern-Kind-Verhiltnis, vom Behandlungs-, Sorge- oder Be-
treuungsverhiltnis. Das klingt alltagssprachlich und méglicherweise banal, ist
aber im Rechtszusammenhang bedeutungsvoll. Denn darin kommt nicht nur die
Verbesonderung von Heilung, Erziehung und Fiirsorge zum Ausdruck, die sich das
Recht damit in seiner eigenen Sprache zu eigen macht. Zugleich begiinstigt die
Bezeichnung als Verhiltnis Tendenzen zur Abschlieffung. Mit der Anerkennung

3 Zudiesen Wechselwirkungen etwa Luhmann (19g1); Parsons (1951/1958).
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eines besonderen Behandlungs- oder Eltern-Kind-Verhdltnisses wird es zugleich
mdglich, zwischen einem AuBlen- und einem Innenverhiltnis zu unterscheiden.
Dies wiederum erhoht die Wirksamkeit von Argumenten gegen rechtliche Verédn-
derungen: Indem die Beziehungen zwischen Arztinnen und Patienten oder zwi-
schen Eltern und Kindern als besondere Verhdltnisse gedacht werden, wird es
leichter moglich, Rechtsforderungen wie diejenige nach mehr kérperlicher Selbst-
bestimmung als »Eingriff« in das (Innen-)Verhilinis zu deuten und als nicht sach-
gemille, unangemessene etc. »Verrechtlichung« zuriickzuweisen. Die im Rechts-
zusammenhang iiblichen Bezeichnungen als Behandlungs-, Eltern-Kind- oder
Betreuungsverhiltnis wirken wie abwehrende Membranen gegen Forderungen
nach mehr koérperlicher Selbstbestimmung. Dieser Abwehrmechanismus wird
auf allen drei Feldern begegnen als »illegitimes Eindringen des Rechts« (Kap. 2
L4.2., 11.4.2., 111.4.2.).

Es gab also einige Hindernisse zu tiberwinden, damit kérperliche Selbstbe-
stimmung seit der Wende zum 20. Jahrhundert allméhlich zu einem Recht auch
von Patienten, Kindern und Betreuten werden konnte. Dies war kein Selbstlaufer.
Im Weg stand nicht nur die jeweilige rechtliche Verbesonderung als Verhiltnis
mit ihrer Tendenz zur AbschlieBung gegen als duBlerlich gedachte Selbstbestim-
mungsrechte. Aulerdem stand das ganze Verbesonderungsgeflecht (Abb. 1) mit
seinen drei Begriindungsstringen im Weg. Entsprechend viele Annahmen muss-
ten sich verschieben. Um es am Beispiel der kérperlichen Selbstbestimmung von
Kindern zu erldutern: Die Anerkennung eines Rechts auf gewaltfreie Erziehung
und die Verpflichtung zur Beachtung von Kérperwiinschen Minderjahriger wa-
ren erst moglich, als sich die Vorstellungen iiber Erziehung, tiber die Reichweite
des Elternrechts und dariiber, was das Kind zum Kind im Sinn des Rechts macht,
verdndert hatten (Kap. 2 I1.3.). Es musste nicht nur in Zweifel gezogen werden, ob
Kérperstrafen und korperlicher Zwang tiberhaupt Ausdruck von Erziehung sein
kénnen (Handlungssinn), sondern es war auch zu hinterfragen, ob die Elternstel-
lung ein Recht auf Korperstrafen und kérperlichen Zwang umfassen kann, und
ob eigentlich alle unter 18-Jihrigen unreif oder unverniinftig sind. Umso mehr
wird man sich fragen, welche Krifte und Konstellationen dennoch zu einer Ver-
schiebung der Rechtsdogmen gefiihrt haben (»Aufbriiche«, Kap. 2 L.2., I1.3., 111.5.),
welche typischen Phasen dabei durchlaufen wurden und wie sich diese Phasen
jeweils im Recht niederschlugen (Kap. 3 11.). Beginnen wir also mit den dazu néti-
gen Nahaufnahmen.





