Autonomie vor Flirsorge

Der Grundsatz der Einwilligungskompetenz einwilligungsfahiger Minderjahriger

Dominik Dahlhaus

Im Grundsatz ist alleine die Person fiir die Einwilligung in eine medizinische
Mafinahme zustindig, auf deren Leben, Korper und Gesundheit sich ihre Vor-
oder Nichtvornahme auswirkt: Das medizinische Selbstbestimmungs- und
allgemeine Personlichkeitsrecht des Patienten sowie seine personliche Wiirde
erfordern den informed consent. Das gilt zumindest, wenn er auch tiber die erfor-
derlichen Fahigkeiten verfiigt, um einwilligen zu koénnen (I.). Bei Minderjahri-
gen konnte das Selbstbestimmungsrecht jedoch durch das Sorgerecht iiberlagert
werden, sodass trotz vorliegender Einwilligungsfihigkeit ihre Einwilligung nicht
ausschliefilich mafigeblich wiére (IL.). In der Praxis der medizinischen Behand-
lung entscheiden jedenfalls meistens nicht alleine die minderjahrigen Patienten
(II1.).

I. Einwilligungsfihigkeit als notwendige Voraussetzung der Einwilligungskom-

petenz

1. Medizinisches Selbstbestimmungsrecht

Das medizinische Selbstbestimmungsrecht, ,iiber ob und wie“ jeder Maf3-
nahme zu entscheiden,' gilt auch fiir Minderjahrige: Sie sind unstreitig Grund-
rechtstrager? und kénnen sich i.R.d. Grundrechtsmiindigkeit auf Grundrech-
te berufen®. Leben und korperliche Unversehrtheit sind durch Art. 1 Abs. 1, 2
Abs. 2 Satz 1 GG geschiitzt,* die Selbstbestimmung {iber den eigenen Korper zéhlt
zum Kernbereich des allgemeinen Personlichkeitsrechts gem. Art. 2 Abs. 1iV.m.
Art. 1 Abs. 1 GG.

Eingriffe kommen grundsitzlich nur mit einer autonomiewahrenden, auf-
geklarten Einwilligung des Betroffenen in Betracht,® was sowohl straf- als auch
zivilrechtlich abgesichert ist: So verwirklicht selbst die erfolgreiche, nach den
Regeln der arztlichen Kunst und zu Heilzwecken durchgefithrte Behandlung
nach zutreffender, vor allem in der Rechtsprechung vertretenen Ansicht den
Straftatbestand der Korperverletzung (§ 223 StGB), die mit Einwilligung nur
nicht rechtswidrig ist.® Auch im Zivilrecht stellt die Einwilligung einen Recht-
fertigungsgrund fiir den nach Facharztstandard durchgefiihrten Eingriff in die
Rechtsgiiter der §§ 823 ff. BGB dar;” praktisch noch relevanter verpflichtet § 630d
BGB den Behandelnden i.S.d. § 280 Abs. 1 BGB® zur Einholung der Einwilligung
nebst vorheriger Aufkldrung nach §§ 630d Abs. 2, 630e Abs. 1-4 BGB. Diese ver-

*  Der Verfasser studiert Rechtswissenschaft an der LMU Miinchen und dankt Prof. Dr. Frank
Saliger fiir die Durchsicht und die wertvollen Hinweise.

1 Steiner, in: Spickhoff (Hrsg.), Medizinrecht, 2. Aufl. 2014, Art. 2 GG Rn. 12.

2 St.Rspr., vgl. BVerfGE 24, 119; 39, 15 99, 145.

3 BVerfGE 47, 46 (74); 59, 360 (382); vgl. Kohte, AcP 185 (1985), 105 (145); Schlund, JR 1999, 334
(335); Schwerdtner, NJW 1999, 1525 (1525 f.).

4 St.Rspr.: BVerfGE 56, 54 (73 ff.); 115, 25 (45); 115, 118 (139).

5 BVerfGE 52, 131 (171 [173 ff.]); 89, 120 (130); 128, 282 (300); Francke, Arztliche Berufsfreiheit
und Patientenrechte, 1994, S. 99 ff.; Voll, Die Einwilligung im Arztrecht, 1996, S. 48 ff.

6  Sodie st. Rspr. seit RGSt 25, 375; BGHSt 11, 111; zum Streitstand in der Lit.: Momsen/Momsen-
Pflanz, in: Satzger/Schluckebier/ Widmaier (Hrsg.), StGB, 3. Aufl. 2016, § 223 Rn. 22 ff., m.w.N.

7 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, 7. Aufl. 2014, Rn. 407, 415 ff.

8  Deutsch/Spickhoff (Fn. 7), Rn. 413; s.a. BT-Drs. 17/10488, S. 23.
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Verfiigen Patienten iiber die zur
Entscheidung iiber die Vor- oder
Nichtvornahme medizinischer
Maf$nahmen erforderlichen
Fihigkeiten, steht es ihnen grund-
sdtzlich auch zu, diese Entschei-
dung zu treffen — unabhdngig
davon, ob sie volljihrig sind oder
nicht: Das medizinische Selbst-
bestimmungsrecht wird durch
das Sorgerecht nicht iiberlagert.
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tragsrechtlichen Sonderregelungen sind auch im Delikts-
recht verbindlich.’

2. Schutzpflicht bei fehlender Einwilligungsfahigkeit

Aus dem Selbstbestimmungsrecht folgt die alleinige Ent-
scheidungskompetenz jedoch nicht ohne Weiteres: Fehlen
dem Grundrechtstrager die zur Ausiibung seiner Grund-
rechte erforderlichen Fihigkeiten oder die nétige Reife, ver-
pflichten Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1,2 Abs. 2 GG den
Staat zum Schutz vor Selbstschadigung und -gefihrdung'
durch eigene Unvernunft oder Ausnutzung von Schwiéche
und Unerfahrenheit durch Dritte."! Das kann einen Eingriff
in das Selbstbestimmungsrecht gebieten.”” Notwendige Vo-
raussetzung fiir die Einwilligungskompetenz ist daher zu-
mindest die Einwilligungsfihigkeit.

Auf diese stellt auch der durch das Patientenrechtege-
setz in das BGB eingefiithrte § 630d Abs. 1 ab, nach dem der
Behandelnde zur Einholung der Einwilligung des einwilli-
gungsfahigen Patienten verpflichtet ist: Ist der Patient nach
Satz 2 nicht einwilligungsfahig, bedarf es der Einwilligung
eines hierzu Berechtigten, beispielsweise seines Vormundes,
Betreuers, gesetzlichen Vertreters oder rechtsgeschiftlich
Bevollméchtigten.”” Der Gesetzgeber hat damit den Streit
iiber die Anwendung der dem Minderjihrigenschutz die-
nenden Regelungen {iber die Geschiftsfahigkeit auf die Ein-
willigung entschieden: Diese ist keine Willenserklarung,"
sondern eine davon zu unterscheidende ,Gestattung oder
Ermiéchtigung zur Vornahme tatsdchlicher Handlungen,
die in den Rechtskreis des Gestattenden eingreifen;”® die
bei der Einwilligung in Rede stehenden, hochstpersonli-
chen Rechtsgiiter sind gerade nicht Gegenstand von Rechts-
geschiften.' Da die Einwilligung genau aus diesem Grund
weiterreichende Folgen haben kann, als das Eingehen eines
Rechtsgeschifts,” wird zwar z.T. gefordert, zumindest die
grundsitzlichen Wertungen des Minderjahrigenschutzes
zu iibernehmen,” um diesbeziigliche Widerspriiche zu ver-

9  Wagner, in: MiiKo BGB, Bd. 6, 7. Aufl. 2017, § 823 Rn. 78.

10 St. Rspr.: BVerfGE 7, 198 (204 f.); 53, 30 (57); s.a. Hermes, Das
Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit, 1987, S. 219 ff;
Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, 1992, S. 78 ff.

11 Nebendahl, MedR 2009, 197 (199); Reichmann/Ufer, JR 2009, 485
(485 1.).

12 BVerfGE 30, 336 (347); 60, 123 (132); 90, 145 (174, 184); BVerfG,
NJW 1999, 3399 (3401); NJW 2012, 1062 (1064).

13 BT-Drs. 17/10488, S. 23.

14 Soaber:RGZ68,431; BGH, NJW 1984, 1395; Mittenzwei, MedR 1988,
43 (44); Ohly, ,Volenti non fit iniuria“, 2002, S. 178 ff.; Peschel-Gutzeit,
in: Staudinger, BGB, § 1626 Rn. 92.

15 BGHZ 29, 33 (36); 105, 45 (47 £); OLG Hamm, NJW 1998, 3424
(3424); Kaeding/Schwenke, MedR 2016, 935 (936); s.a. Lenckner,
ZStW 72 (1960), 446 (455); BT-Drs. 17/10488, S. 23. Das verbietet
auch, z.B. an Schuld- oder Deliktsfahigkeit anzukniipfen; so i.E.
auch Golbs, Das Vetorecht des einwilligungsunfahigen Patienten,
2006, S. 55 f.; Eberbach, FamRZ 1982, 450 (451 f.).

16 Spickhoff, in: ders. (Fn. 1), § 630d BGB Rn. 4.

17 Vgl. Gleixner-Eberle, Die Einwilligung in die medizinische
Behandlung Minderjahriger, 2014, S. 250; Schmitt, in: MiiKo BGB,
Bd. 1, 7. Aufl. 2015, § 107 Rn. 8 ff.

18 Nebendahl, MedR 2009, 197 (199 £.).
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meiden®. Tatsdchlich stehen Widerspriiche jedoch nicht zu
befiirchten: In der Einwilligung liegt die — vom Abschluss
eines Rechtsgeschifts damit nicht nur qualitativ, sondern
kategorial verschiedene - fiir das weitere Leben des Betrof-
fenen bedeutsame Disposition iiber ein hochstpersonliches
Rechtsgut,?® in der sein allgemeines Personlichkeitsrecht
zum Ausdruck kommt.”! Dessen Ausiibung ist - wie der
Rechtsordnung auch in anderen ,hdchstpersonlichen Le-
bensfragen® bekannt ist** - nicht an die starren Regeln der
Geschiftsfahigkeit gebunden. Dies entspricht den verfas-
sungsrechtlichen Wertungen: Die staatliche Schutzpflicht
kniipft inhaltlich gerade nicht an den Zustand der Minder-
jahrigkeit, sondern an die individuelle Fahigkeit des Betrof-
fenen an, eine autonome Entscheidung fiir oder wider die
Vornahme einer medizinischen Mafinahme zu treffen.

Diese Entscheidung ist unzweifelhaft nicht trivial: Zu
geringe Anforderungen diirfen daher an die Einwilligungs-
fahigkeit® nicht gestellt werden.”* Um einwilligen zu kén-
nen, muss der Minderjahrige zunéchst intellektuell in der
Lage sein, der Aufklarung zu folgen, sie zu verstehen und
insgesamt die notwendige Tatsachenkenntnis zu erlangen
(Einsichtsfahigkeit); das Erfahrene muss auf die eigenen
Lebensumstinde und Wertvorstellungen tbertragen, Ri-
siken und Folgen miissen mit dem prognostischen Nutzen
abgewogen werden (Urteilsfahigkeit). Voluntativ ist die Fa-
higkeit erforderlich, nach dem eigenen Urteil autonom zu
handeln (Steuerungsfihigkeit).”” Der Arzt muss dabei indi-
viduell beurteilen, ob die fiir die Einwilligung in den kon-
kreten Eingriff erforderlichen Fahigkeiten tatsdchlich in der
spezifischen Situation vorliegen.*

19 Scherer, FamRZ 1997, 589 (592).

20 Spickhoff, AcP 208 (2008), 345 (386).

21 Baston-Vogt, Der sachliche Schutzbereich des zivilrechtlichen
allgemeinen Personlichkeitsrechts, 1997, S. 228 ff.; Damm,
MedR 2015, 775 (776); Kohte, AcP 185 (1985), 104 (145); Lenckner,
ZStW 72 (1960), 446 (457); Wolk, MedR 2001, 80 (82 £).

22 Lenckner, ZStW 72 (1960), 446 (457); Beispiele sind etwa das
RelKErzG sowie die §§ 1671 Abs. 1 und 2 Nr. 1, 1746 Abs. 1 Satz 3,
2229 Abs. 1 und 2 BGB.

23 Der Begriffist gesetzlich nicht umfassend geregelt, Spickhoff (Fn. 16),
§ 630d BGB Rn. 3.

24 Spickhoff (Fn. 16), § 630d BGB Rn. 8.

25 SoauchBT-Drs.17/10488,S.23;Spickhoff, FamRZ2018,412(418),stellt
gleichwohl fest, dass es auf diese sinnvolle Differenzierung zwischen
intellektuellem und voluntativem Element recht(sprechung)sprak-
tisch nur selten anzukommen scheint. Fiir eine vertiefte Diskussion
der an die Einwilligungsfidhigkeit zu stellenden Anforderungen sei
auf das umfangreiche Schrifttum verwiesen; statt aller: Amelung,
Vetorechte beschriankt Einwilligungsfahiger in Grenzbereichen
medizinischer Intervention, 1995, S. 8 ff.; ders., ZStW 104 (1992),
525 (544 ff.,, 551 f.); Gleixner-Eberle (Fn. 17), S. 281 ff.; Katzenmeier,
in: Laufs/Katzenmeier/Lipp (Hrsg.), Arztrecht, 7. Aufl. 2015, V
Rn. 51 ft.; Rothidrmel, Einwilligung, Veto, Mitbestimmung, 2004,
S. 150. In der Medizinethik wurden dhnliche Inhalte fiir die
Einwilligungsfahigkeit diskutiert; vgl. Friedrich, in: dies./Aurenque/
Assadi/Schleidgen (Hrsg.), Nietzsche, Foucault und die Medizin,
2016, S. 205 (207); Beauchamp/Childress, Principles of Biomedical
Ethics, 2013, S. 125 ff.

26 BT-Drs. 17/10488, S. 23; U. Diederichsen, in: Dierks/Graf-
Baumann/Lenard (Hrsg.), Therapieverweigerung bei Kindern und
Jugendlichen, 1995, S. 97 (98); Spickhoff, AcP 208 (2008), 345 (385);
v. Sachsen Gessaphe, Der Betreuer als gesetzlicher Vertreter fiir

Dominik Dahlhaus // Autonomie vor Fiirsorge // rescriptum 2018/2

=
1)
w»
@]
=
a
]
=
c
=




I1. Grundsatz der Alleinentscheidungskompetenz bei

Einwilligungsfiahigkeit

Auch wenn die Einwilligungsfahigkeit also notwendige
Voraussetzung der Einwilligungskompetenz ist, besteht Un-
einigkeit dartiber, ob sie auch hinreichende Bedingung der
Alleinentscheidungskompetenz iiber medizinische Mafi-
nahmen ist - ein Problem, das bei der Behandlung einwilli-
gungsfahiger Minderjihriger relevant wird.

1. Keine Uberformung des Selbstbestimmungsrechts

durch das Sorgerecht

Wihrend es der strafrechtlichen Judikatur geniigt, dass der
Minderjahrige einwilligungsfahig ist,”” stellt die Zivilrecht-
sprechung hohere Anforderungen:?® Weitgehend konsentiert
ist noch der Vorrang des Behandlungsvetos Einwilligungsfa-
higer (wobei der Arzt aber im Allgemeinen darauf vertrauen
konnen soll, dass Aufklarung und Einwilligung der Eltern ge-
niigen).” Auch gesteht die Rechtsprechung dem einwilligungs-
fahigen Minderjihrigen zumindest dann die Entscheidungs-
kompetenz zu, wenn die Sorgeberechtigten im Falle eines
dringend indizierten, lebensnotwendigen Eingriffs nicht er-
reichbar sind.*® Z.T. wird auch bei Schwangerschaftsabbriichen
auf die Einwilligung Minderjahriger abgestellt, sofern ausrei-
chende Fihigkeiten zu bejahen sind.** Im Ubrigen soll jedoch
die Einwilligung der Sorgeberechtigten erforderlich sein, wo-
bei der Minderjihrige zumindest seinen Fihigkeiten entspre-
chend aufzukléren sei.” Dieser fehlende Gleichlauf beruht da-
rauf, dass das Zivilrecht , deutlich starker von sorgerechtlichen
Einflissen geprigt“ ist. Die Annahme einer Uberformung
des Selbstbestimmungsrechts durch das Sorgerecht {iberzeugt
jedoch nicht - schon allein deshalb, weil eine solche ,,Antino-
mie innerhalb desselben Rechtfertigungsgrundes* mit Blick
auf das sich aus dem Rechtsstaatsprinzip, Art. 20 Abs. 3 GG,
ergebende Verbot, an den Normadressaten widerspriichliche
Verhaltensgebote zu richten,” unvereinbar ist.*

a) Umfang des Sorgerechts

Die drztliche Betreuung gehort zur Personensorge nach
§ 1631 Abs. 1 BGB,” der der Minderjahrige - in zeitlicher Hin-
sicht also bis zur Volljahrigkeit*® - untersteht. Neben den El-
tern, § 1626 Abs. 1 BGB, kommen der Vormund, § 1773 BGB,

eingeschriankt Selbstbestimmungsfahige, 1999, S. 333 ff.; Damm,

MedR 2015, 775 (777); Krefe, MedR 2015, 91 (92); Rothdrmel

(Fn. 25), S. 117.

St. Rspr. seit RGSt 41, 392 (395); BGHSt 4, 88 (90 f.); s.a. Lenckner/

Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder (Hrsg.), StGB, 29. Aufl. 2014,

Vor. § 32 Rn. 40; Miiller, MedR 2011, 339 (344).

28 Ubersicht bei Peschel-Gutzeit, in: Staudinger, BGB, § 1626 Rn. 89 ff.

29 BGH, NJW 2007, 217 (218).

30 BGHZ 29, 33 (36); BGH, NJW 1972, 335 (337); a.A. OLG Hamm,
NJW 1998, 3424 (3424 f.).

31 LG Miinchen I, NJW 1980, 646 (646).

32 BGH, NJW 1991, 2344.

33 Spickhoff (Fn. 16), § 630d Rn. 8.

34 Lenckner, ZStW 72 (1960), 446 (455).

35 Grzeszick, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 20 VII Rn. 56.

36 Gleixner-Eberle (Fn. 17); Spickhoff, FamRZ 2018, 412 (424 f.).

37 Huber, in: MiiKo BGB, Bd. 9, 7. Aufl. 2017, § 1626 Rn. 34, § 1631 Rn. 3.

38 Huber (Fn. 37),§ 1626 Rn. 19 ff.
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und, ergdnzend, ein Pfleger, § 1909 BGB, als Sorgeberechtigte
in Betracht. Der Umfang der Personensorge des Vormunds
bestimmt sich nach § 1800 BGB, der auf die fiir die Perso-
nensorge der Eltern mafigebenden Bestimmungen verweist.*
Nach § 1915 Abs. 1 Satz 1 BGB finden auf die Pflegschaft wie-
derum die fiir die Vormundschaft geltenden Vorschriften ent-
sprechende Anwendung, soweit sich nicht aus dem Gesetz ein
Anderes ergibt.

Besonderen verfassungsrechtlichen Schutz geniefit dabei
das natiirliche Recht der Eltern zur Pflege und Erziehung ih-
res Kindes, Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG. Eingriffe erfordern daher
die strenge Beachtung des Grundsatzes der Verhdltnismai-
Bigkeit.” Das Elternrecht ist v.a. ein Recht im Interesse des
Kindes," in dessen Schutz- und Hilfsbediirftigkeit bei der
Entwicklung zu einer eigenverantwortlichen Personlichkeit
wiederum seine Rechtfertigung liegt.* Die Sorgeberechtigten
sind daher mit der Wahrnehmung seiner Belange betraut®

- im medizinischen Kontext also grundsatzlich mit der Ent-
scheidung tiber Vornahme oder Verweigerung einer Mafinah-
me** - und dabei auf sein Wohl verpflichtet, § 1627 Satz 1 BGB.
Das Kindeswohl selbst wird grundsitzlich durch die Eltern
mitbestimmt und inhaltlich ausgefiillt,*” die das Recht haben,
Pflege und Erziehung nach ihren eigenen Vorstellungen frei
zu gestalten.*s Grenzen konnen sich insoweit v.a. durch die in
Art. 2 Abs. 1iV.m. Art. 1 Abs. 1 GG geschiitzte Grundrechts-
position des Kindes auf Sicherung der Grundbedingungen
seiner Personlichkeitsentwicklung ergeben.*

b) Verhiltnis zum Selbstbestimmungsrecht des einwilli-

gungsfihigen Minderjihrigen

aa) Kollisionslage

Bei Einwilligungsfihigkeit des Minderjahrigen scheint
dessen Selbstbestimmungsrecht prima facie mit dem EI-
terngrundrecht zu kollidieren: Erforderlich wére dann ein
schonender Ausgleich i.S. praktischer Konkordanz.*® Teils
wird dabei angenommen, dass das Elterngrundrecht dem
Selbstbestimmungsrecht grundsatzlich  vorgehe:*  Auch
wenn nach § 1626 Abs. 2 BGB die wachsenden Fihigkeiten
des Minderjahrigen und sein wachsendes Bediirfnis zu
selbststindigem, verantwortungsbewusstem Handeln zu
beriicksichtigen seien, folge hieraus keine Pflicht, dem Kind
auch die Entscheidung zu tiberlassen.” Einvernehmen sei da-

39 Spickhoff, in: MiiKo BGB, Bd. 9, 7. Aufl. 2017, § 1800 Rn. 2.
40 BVerfGE 24, 119 (144).
41 Badura, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 6 Rn. 94.

42 BVerfGE 24, 119 (143).

43 Saladin, in: FS Hinderling, 1976, S. 175 (199).

44 1. Gotz, in: Palandt, BGB, 77. Aufl. 2018, § 1626, Rn. 10.

45 Ossenbiihl, Das elterliche Erziehungsrecht im Sinne des
Grundgesetzes, 1981, S. 64 ff.

46 BVerfGE 24, 119 (143).

47 BVerfGE 72, 155 (167 ff.), BVerfG, NJW 2000, 2191 (2192); Belling/
Eberl/Michlik, Das Selbstbestimmungsrecht Minderjahriger bei
medizinischen Eingriffen, 1994, S. 121.

48 Dafiir: Nebendahl, MedR 2009, 197 (199 ff.); Lipp, in: Laufs/
Katzenmeier/Lipp (Fn. 25), VI Rn. 183; ders., Freiheit und Fiirsorge,
2000, S. 33 f.

49 OLG Hamm, NJW 1998, 3424 (3424 f)).

50 Nebendahl, MedR 2009, 197 (200); T. Gétz, JR 2013, 289 (294).
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nach nur anzustreben; den Eltern miisse es jedoch moglich
sein, im Konfliktfall die letzte Entscheidung zu treffen® und
einen Eingriff auch gegen den Willen des einwilligungsfihi-
gen Minderjahrigen zu seinem Wohl zu veranlassen.” Nur bei
einer als Kindeswohlgefahrdung einzuschétzenden Entschei-
dung sei es daher moglich, dem Selbstbestimmungsrecht tiber
einen Eingriff in die elterliche Sorge nach § 1666 BGB Gel-
tung zu verschaffen.®

Eine solche Zwangsbehandlung des einwilligungsfa-
higen Minderjéhrigen kollidiert jedoch nicht nur mit der
Bindung der Personensorge an das Kindeswohl,** sondern
bleibt insgesamt hinter den Anforderungen an das Selbstbe-
stimmungsrecht zurtick: Zur Herstellung praktischer Kon-
kordanz wiirde die vorhandene Einwilligungsfihigkeit des
Minderjahrigen zumindest dessen komplementére Einwil-
ligung i.S.e. Co-Konsenses erfordern, auch wenn sie nicht
zu einer vollstindigen Verdringung der Einwilligungskom-
petenz der Eltern fithren konnte.* Selbst ein Vetorecht des
Minderjahrigen geniigte den Anforderungen des Selbstbe-
stimmungsrecht also nicht: Zum einen entfaltet es keine
Auflenwirkung, sondern ist lediglich im Innenverhiltnis zu
den gesetzlichen Vertretern erheblich,*® weshalb es von die-
sen ignoriert werden kann;* auch der Ausweg tiber eine An-
rufung des Familiengerichts ist unwahrscheinlich, da sich
der Arzt nach der Rechtsprechung auf die Einwilligung der
Eltern grundsitzlich verlassen darf.® Zum anderen besteht
beim einwilligungsfahigen - anders als beim -unfihigen
- Minderjdhrigen kein Unterschied, ob er die Behandlung
verweigert oder selbst veranlassen mochte.”

bb) Subsidiaritdit der Fiirsorge im medizinischen Kontext

Bereits die Annahme einer Kollisionslage nach Eintritt
der Einwilligungsfahigkeit verkennt jedoch die grundsitz-
liche ,,Subsidiaritét der elterlichen Firsorge“’: Das Sorge-
recht findet Grund und Grenze in der Schutzbediirftigkeit
des Minderjdhrigen und rechtfertigt Fremdbestimmung
folglich prinzipiell nur bei Unfihigkeit des Minderjdhri-
gen zur Selbstbestimmung.® Die aus dem grundsatzlich
fiduziarischen Elternrecht resultierenden Rechtsbefugnisse
verkiirzen sich daher mit abnehmender Pflege- und Erzie-
hungsbediirftigkeit des Minderjdhrigen, bis sie mit seiner
Volljahrigkeit ganz entfallen:* Spatestens dann ist von der

51 Scherer, FamRZ 1997, 589 (591); s.a. Mittenzwei, MedR 1988, 43 (44).

52 Lorenz, NZFam 2017, 782 (787); Peschel-Gutzeit, in: Staudinger, BGB,
2015, § 1626 Rn. 96; BGH, NJW 2007, 217 (218); zutr. abl.: Hoffmann,
NZFam 2015, 985 (986); Schlund, JR 1999, 334 (335).

53 Lorenz, NZFam 2017, 782 (783).

54 Walk, MedR 2001, 80 (83).

55 T, Gotz, JR 2013, 289 (294); Hauck, NJW 2012, 2398 (2400); Olzen, in:
MiiKo BGB, Bd. 9, 7. Aufl. 2017, § 1666 Rn. 79.

56 Spickhoff (Fn. 16), § 630d BGB Rn. 7; Gleixner-Eberle (Fn. 17), S. 323.

57 Anders beim Co-Konsens: Kaeding/Schwenke, MedR 2016, 935 (937,
940).

58 BGH, NJW 2007, 217 (218).

59 Belling/Eberl/Michlik (Fn. 47), S. 126 {.

60 Wendehorst, in: Wiesemann/Dorries/ Wolfslast/Simon (Hrsg.), Das
Kind als Patient, 2003, S. 72 (87).

61 S.o,1.2.

62 Badura (Fn. 41).
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Fahigkeit zur Selbstbestimmung auszugehen.® Ist der noch
Minderjahrige allerdings bereits einwilligungsfahig, so ent-
fallen seine Schutzbediirftigkeit und damit die Rechtferti-
gung der Fremdbestimmung entsprechend frither.* Inso-
weit ist eine Kollision zwischen Selbstbestimmungs- und
Sorgerecht also zu verneinen.®

Im medizinischen Kontext kann auch nicht darauf ab-
gestellt werden, dass der einwilligungsfahige Minderjdhrige
unabhéngig von seiner konkret fehlenden Schutzbediirftig-
keit dennoch allgemein weiter erziehungsbediirftig bleibt.
Das von Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG auch geschiitzte eigene,
nicht ausschliefSlich treuhdnderische Recht der Eltern, ihr
Kind nach ihren eigenen Vorstellungen zu erziehen,* be-
steht zwar bis zur Volljahrigkeit fort. Die Erziehungsbediirf-
tigkeit des Minderjdhrigen ist allerdings im Einzelfall mit
seiner Selbstbestimmungsfahigkeit und dem Ausmaf} abzu-
wigen, in dem die Entscheidung den Personlichkeitsbereich
berithrt.”” Damit muss aber gerade die Entscheidung tiber
die Vornahme oder Verweigerung medizinischer Mafinah-
men dem einwilligungsfahigen Minderjdhrigen tberlas-
sen bleiben, sodass das Elternrecht prinzipiell hinter dem
Selbstbestimmungsrecht zuriicktritt.®®

Da die blofle Vollendung des 18. Lebensjahrs damit re-
gelméflig keinen Unterschied von solchem Gewicht darstellt,
dass er die Ungleichbehandlung gleichermaflen einwilli-
gungsfahiger Patienten rechtfertigen konnte,® erscheint in-
soweit eine Gleichbehandlung des Minderjahrigen mit dem
volljahrigen Betreuten geboten:” Verfiigt dieser iiber ausrei-
chende Fahigkeiten, so verbleibt kein Raum fiir eine substi-
tuierende oder auch nur komplementire Entscheidung des
Betreuers.”

63 BT-Drs. 17/10488, S. 23.

64 BVerfGE 59, 360 (387); 72, 155; Belling/Eberl, FuR 1995, 287 ff;
Belling/Eberl/Michlik (Fn. 47), S. 118 ff.; Boehmer, MDR 1959,
705 (707); Deutsch/Spickhoff (Fn. 7), Rn. 1127 f; Gernhuber/
Coester-Waltjen, Familienrecht, 6. Aufl. 2010, § 5 Rn. 47 ff., § 7
Rn. 1 ff.; Hermes (Fn. 10), S. 228 ff.; v. Hirsch, in: ders. et al.(Hrsg.),
Paternalismus im Strafrecht, S. 57 ff.; Huber (Fn. 37),§ 1626 Rn. 42 f,;
Lesch, NJW 1998, 2309 (2310); Rouka, Das Selbstbestimmungsrecht
des Minderjéhrigen bei drztlichen Eingriffen, 1996, S. 58 f.; Schlund,
JR 1999, 334 (336); Sternberg-Lieben, in: FS Amelung, 2009, S. 325
(337 ff., 345); Trockel, NJW 1972, 1493 (1496); Ulsenheimer, in: Laufs/
Kern (Hrsg.), HbdAR, 4. Aufl. 2010, § 139 Rn. 45 ff.; Wélk, MedR 2001,
80 (84); Zorn, Das Recht der elterlichen Sorge, 3. Aufl. 2016, Rn. 304,
314.

65 Rouka (Fn. 64), S. 118; i.E. ebenso: Bichler, GesR 2014, 208 (211 f.);
Schwerdtner, NJW 1999, 1525 (1526); s.a. BVerfGE 59, 360 (376 f.).

66 Coester-Waltjen, in: v. Miinch/Kunig (Hrsg.), GG, 6. Aufl. 2012,
Art. 6 Rn. 78.

67 BVerfGE 59, 360 (387 f.); Herdegen, FamRZ 1993, 374 (376).

68 Baston-Vogt (Fn. 21), S. 232 £.; Belling/Eberl/Michlik (Fn. 47), S. 119 f.

69 Eine an das Lebensalter als personenbezogenes Merkmal
ankniipfende und damit besonders intensiv wirkende Ungleich-
behandlung unterliegt einer strengen Verhiltnisméafigkeits-
kontrolle BVerfGE 88,77 (96f.).

70 Spickhoff, AcP 208 (2008), 345 (389 f)).

71 Coester-Waltjen, MedR 2012, 553 (554, 557).
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¢) Grundsitzliche Anforderungen an die Ausgestaltung

des Eltern-Kind-Verhiltnisses

Die offentliche Gewalt ist an diese objektiv-rechtli-
chen Vorgaben der Grundrechte gebunden: spétestens bei
der Normanwendung im Wege der verfassungskonformen
Auslegung” des einfachen Gesetzesrechts,”” vor allem aber
bei der Normsetzung. Dabei greifen Regelungen, die die
zunehmende Selbstbestimmungsfahigkeit des Kindes be-
riicksichtigen und dabei gleichzeitig das Elternrecht be-
grenzen,™ nach der zutreffenden Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts als notwendige Ausgestaltung” des
Eltern-Kind-Verhiltnisses bereits nicht in das zumindest
teilweise normgepragte Grundrecht des Art. 6 Abs. 2 Satz 1
GG ein”® Umgekehrt stellt es jedoch einen Eingriff in das
medizinische Selbstbestimmungsrecht des Patienten dar,
seine Entscheidungen zu verdringen: Ist er einwilligungsfa-
hig, so kann das Elterngrundrecht nicht zur Rechtfertigung
herangezogen werden - unabhingig davon, ob der Patient
minderjahrig ist oder nicht.

Damit blieben nicht nur das Alleinentscheidungsrecht
der Eltern und das blofe Vetorecht des Minderjéhrigen
hinter den Anforderungen des Selbstbestimmungs- und des
allgemeinen Personlichkeitsrechts zuriick, sondern im All-
gemeinen auch der sog. Co-Konsens.”” Dieser wiirde zwar
dem negativen Selbstbestimmungsrecht des Minderjéhri-
gen Rechnung tragen, der eine Behandlung in jedem Fall
verweigern konnte; sein positives Selbstbestimmungsrecht
wire jedoch eingeschrinkt, da er keinen Eingriff ohne Ein-
willigung der Eltern verlangen konnte, ohne den Weg tiber
§ 1666 BGB zu beschreiten.” Mit Blick auf den besonderen
verfassungsrechtlichen Schutz, den nur die elterliche Sorge
geniefit, ergibt sich fiir Vormundschaft oder Pflegschaft in-
soweit erst recht nichts Anderes.”

Mit § 1631d hat dies auch Eingang in das BGB gefunden:
Im Umkehrschluss aus der Norm endet die Personensorge
bei der Beschneidung des Minderjdhrigen zumindest, so-
bald er einwilligungsfahig ist.** Auch § 630d Abs. 1 BGB

72 Zu den Grenzen der Gesetzesauslegung: BVerfGE 54, 277 (299); 85,
264 (295); 90, 263 (275).

73 Di Fabio, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG, 39. EL 2001, Art. 2 Abs. 1
Rn. 136.

74 Beispiele in Fn. 22.

75 Ausgestaltung meint jedes gesetzgeberische Handeln, durch das
bei normgeprigten Grundrechten eine Schutzbereichsbestimmung
erfolgt, ohne dass in den materiellen Gehalt des Grundrechts
eingegriffen wird; zur schwierigen Abgrenzung von und dem
Verhiltnis zwischen Ausgestaltung und Eingriff vgl. Epping,
Grundrechte, 7. Aufl. 2017, S. 212 ff.

76 BVerfGE 59, 360 (382); Epping (Fn. 75), S. 260; a.A.: Lipp, MedR
2008, 289 (293); Pawlowski, in: FS Hagen, 1999, S. 5 (13 ff.); Spickhoff,
FamRZ 2018, 412 (424).

77 Spickhoff, AcP 108 (2008), 345 (389 £.).

78 Erst recht abzulehnen ist daher ein dem § 1626a RegEnt-BGB
(BT-Drs. 7/2060, Anl. 1, S. 4) dhnlicher Vorschlag, der zwar dem
positiven, nicht aber dem negativen Selbstbestimmungsrecht
des einwilligungsfihigen Rechnung triige; Reipschliger, Die
Einwilligung Minderjahriger in &rztliche Heileingriffe und die
elterliche Personensorge, 2004, S. 76.

79 Vgl. Coester-Waltjen (Fn. 66), Art. 6 Rn. 74.

80 Spickhoff, MedR 2015, 845 (850 f.).
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kntipft daher zu Recht an die Einwilligungsfihigkeit als
maflgebliche Voraussetzung fiir die Einwilligungskompe-
tenz an: Darauf soll es nach der Gesetzesbegriindung expli-
zit auch fiir Minderjahrige ankommen.®' Damit ist von einer
grundsitzlichen Eigenzustindigkeit des einwilligungsfa-
higen Minderjdhrigen zur Einwilligung in medizinische
Mafinahmen auszugehen, die dem Recht zur Personensorge
Grenzen setzt.®

2. Ausnahmen von der grundsitzlichen Alleinent-

scheidungskompetenz des einwilligungsfahigen Min-

derjahrigen de lege lata et ferenda

Von diesem Grundsatz kommen jedoch Ausnahmen
in Betracht. Als Eingrift in das medizinische Selbstbestim-
mungsrecht des einwilligungsfihigen Minderjdhrigen be-
diirfen sie gleichwohl der gesetzlichen Regelung.*> Sonderre-
gelungen sind dabei rechtsgebietsiibergreifend beachtlich.®

a) Besondere Intensitit oder Irreversibilitit eines auf-

schiebbaren Eingriffs

So kann das Kind nach § 1631c Satz 2 BGB nicht in eine
Sterilisation einwilligen. Fiir die noch radikalere Kastration
ist neben der Einwilligungsféhigkeit nach § 2 Abs. 1 Nr. 3
KastrG erforderlich, dass der Betroffene das 25. Lebensjahr
vollendet hat. Auch schliefit das kumulative Erfordernis von
Einwilligungsfahigkeit und Volljahrigkeit nach § 8 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 a TPG die Einwilligung in eine Organlebendspen-
de aus.® Eines Co-Konsenses bedarf es nach § 8a Satz 1 Nr. 4
und 5 TPG fiir die Entnahme von Knochenmark zum Zwe-
cke der Ubertragung sowie nach § 4 Abs. 3 Satz 1 und Abs. 1
KastrG fiir Eingriffe, die nicht auf eine dauerhafte Funktions-
unfihigkeit der Keimdriisen gerichtet sind, bei denen diese
Folge jedoch eintreten kann®.

Diese Ausnahmen sind begriindet: Eine unzutreffende
Annahme ausreichender Einwilligungsfahigkeit wiirde dem
Minderjahrigen erlauben, iiber hochstrangige Rechtsgiiter zu
disponieren,” womit nicht zwangsldufig ein Schadensersat-

81 BT-Drs. 17/10488, S. 23.

82 I. Gotz (Fn. 44); Kohte, AcP 185 (1985), 105 (147). Auf das sich aus der
missgliickten Legaldefinition des Patientenbegriffs in § 630a Abs. 1
BGB als ,der andere Teil“ des Behandlungsvertrags ergebende
Problem, dass der nicht voll geschiftsfihige Minderjihrige
regelmifig nicht ,Patient i.S.d. § 630d Abs. 1 BGB ist, kann hier
lediglich hingewiesen werden; mit Blick auf die unzweideutige
ratio legis der §§ 630a ff. BGB ldsst sich den ,Patienten‘rechten
Minderjahriger jedoch zumindest durch (zuriickhaltende)
Rechtsfortbildung Geltung verschaffen; eingehend Hebecker/
Lutzi, MedR 2015, 17 (19 ff.). Regelmiflig werden sich aber schon
aus dem vertragsihnlichen Verhiltnis des Minderjihrigen zu dem
Behandelnden aus dem Behandlungsvertrag (mit Schutzwirkung)
zu seinen Gunsten entsprechende Patientenrechte ergeben; dazu:
BT-Drs. 17/10488, S. 37, 52; Mansel und Stadler, in: Jauernig BGB,
16. Aufl. 2015, § 630a Rn. 3 bzw. § 328 Rn. 5.

83 Briickner, Das medizinische Selbstbestimmungsrecht
Minderjahriger, 2014, S. 28.

84 Schiehofer, in: MiiKo StGB, Bd. 1, 3. Aufl. 2017, Vor. 32 Rn. 172.

85 Zusitzlich erfordert § 8 Abs. 3 Satz 2 TPG Freiwilligkeit, Hillenkamp,
MedR 2016, 109 ff.; s.a. Fateh-Moghadam et al., MedR 2004, 19.

86 Golbs, in: dies. (Hrsg.), NK-KastrG,§4 Rn. 1£,, 5, 7.

87 Lorenz, NZFam 2017, 782 (785).
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zanspruch verbunden ist.%® Die Rechtsgiiter der Art. 2 Abs. 1
iV.m. Art. 1 Abs. 1, 2 Abs. 2 GG - im Falle des § 1631c BGB
sowie der Bestimmungen des KastrG auch: die sexuelle Selbst-
bestimmung und Fortpflanzungsfreiheit, Art. 1 Abs. 1 GG
- blieben unter Umstanden ungeschiitzt.** Die Folgen einer
Fehleinschatzung der Einwilligungsfahigkeit bei Sterilisation
und altruistischer Organlebendspende wiegen dabei deutlich
schwerer, als der mit dem bloflen Aufschub der Mafinahme
verbundene Eingriff in das medizinische Selbstbestimmungs-
recht.”® Umso mehr gilt dies bei der Kastration, die zudem
erhebliche entwicklungshemmende Wirkungen hat und bei
Verinderung der Lebensumstinde und Nachreifung bis zum
25. Lebensjahr ggf. gar nicht erforderlich ist.”

Dass an die im Vergleich dazu weniger gravierende, aber
dennoch eingriffsintensive und in jedem Fall fremdniitzige
Knochenmarkspende zusitzliche Anforderungen gestellt
werden, begegnet daher ebenfalls keinen durchgreifenden
Bedenken. Auch besteht kein Wertungswiderspruch dazu,
dass dem einwilligungsfihigen Minderjdhrigen nach § 8b
Abs. 1 Satz 1 TPG eine alleinige Kompetenz zur Einwilli-
gung in die Ubertragung zukommt, wenn Organe oder
Gewebe i.R.e. medizinischen Behandlung entnommen wer-
den.”? Mit der blofen Ubertragung von Organen, die ohne-
hin entnommen worden sind - die Norm erfasst etwa Ope-
rationsreste oder sog. Domino-Transplantationen® -, sind
keine eigenen gravierenden Wirkungen fiir die betroffene
Person verbunden. Auch steht dem wertungsmaflig nicht
die Alleinentscheidungskompetenz des einwilligungsfihi-
gen Minderjahrigen bei der autologen Transplantation nach
§ 8¢ Abs. 1 TPG entgegen, die gerade nicht fremdniitzig ist.**

Die diesen Spezialregelungen zu Grunde liegenden
Wertungen lassen sich nicht ohne Weiteres verallgemeinern.
Zwar wird z.T. angenommen, dass bei weniger gravierenden
Eingriffen die Alleinentscheidungskompetenz des Minder-
jahrigen grundsatzlich zu bejahen, bei besonders schweren
Eingriffen hingegen regelmiflig abzulehnen sei.*” Bei der da-
mit vorzunehmenden Priifung, ob es sich um eine schwer-
wiegende Behandlung handelt,”® komme es vor allem auf
die Folgen fiir die weitere Lebensfithrung sowie die Grofle
und Dichte der Risiken an.” Dies wird jedoch nur aus Sicht
des Betroffenen zu ermitteln sein.’® An die Schwere einzel-
ner Eingriffe ankniipfende Ausnahmen von der Alleinent-
scheidungskompetenz bediirfen daher bereits aus Griinden
der Rechtssicherheit einer gesetzlichen Regelung.*” Dabei ist

88 S.u, IIL1.

89 Vgl. Lorenz, NZFam 2017, 782 (786 f.).

90 Vgl. Augsberg, in: Hofling (Hrsg.), TPG, 2. Aufl. 2013, § 8 Rn. 16 ff.

91 Golbs (Fn. 86), § 2 Rn. 23; Geipel, Lebensalter im Recht, 2011, S. 194 ff.

92 So aber: Coester-Waltjen, MedR 2012, 553 (557).

93 Tag, in: MiiKo StGB, Bd. 6, 3. Aufl. 2018, § 8b TPG Rn. 1.

94 Zur ausnahmsweisen Rechtfertigung der in § 2 Abs. 2 Satz 3 TPG
normierten fester Altersgrenzen aus Rechtssicherheitsgriinden:
s.u., I11.1.

95 Coester-Waltjen, MedR 2012, 553 (559).

96 Vgl. Kaeding/Schwenke, MedR 2016, 935 (938).

97 Krit.: Wolk, MedR 2001, 80 (86 ff.).

98 Wilk, MedR 2001, 80 (87); a.A. Neyen, Die Einwilligungsfahigkeit
im Strafrecht, 1991, S. 62.

99 Spickhoff, NJW 2000, 2297 (2300).
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grundsitzlich Zuriickhaltung geboten: Gerade die Bedeu-
tung des Eingriffs fiir die weitere Lebensfithrung spricht da-
fiir, die Entscheidung soweit als moglich dem Betroffenen
zu liberlassen.'® Nicht anders wird bei irreversiblen Ein-
griffen zu entscheiden sein: Das aus der Pflicht zum Schutz
vor einer unzutreffenden Feststellung der Einwilligungsfa-
higkeit folgende Untermaf3verbot verlangt keine allgemei-
ne Ausnahme von der Alleinentscheidungskompetenz des
einwilligungsfahigen Minderjdhrigen und schon gar nicht
den generellen Ausschluss der Einwilligungskompetenz
Minderjahriger."” Dem Schutzbediirfnis ist grundsatzlich
vielmehr durch erhohte Anforderungen an die arztliche
Aufklarung Rechnung zu tragen.

Diesen Anforderungen wiirde eine das Eltern-Kind-Ver-
hiltnis ausgestaltende Regelung gentigen, die fiir aufschieb-
bare Eingriffe — und fiir aufschiebbare allein! -, welche mit
dem Risiko einer schweren Korperverletzung nach § 226
Abs. 1 StGB verbunden sind, einen Co-Konsens verlangt.
Hierdurch wiren einerseits abgrenzbar und hinreichend be-
stimmt die Mafinahmen mit den schwerwiegendsten Folgen
erfasst, sofern sie an Minderjéhrigen nicht spezialgesetzlich
ganzlich ausgeschlossen werden kénnen und sind. Anderer-
seits fithrt die hierdurch erzielbare Erh6hung des Schutzni-
veaus lediglich zu einem Aufschub der Mafinahme bis zur
Volljahrigkeit, sollten die Sorgeberechtigten ihre Einwilli-
gung verweigern.'”> Dies wiegt weit weniger schwer, als der
dauerhafte Schaden, den der Betroffene erleiden kann, wenn
er sich in Folge einer unzutreffenden Feststellung seiner
Einwilligungsfihigkeit dem Eingriff unterzieht.

b) Nicht indizierte MafSinahmen

Auch fiir nicht indizierte Mainahmen - namentlich
fir die klinische Priifung - bestehen nach § 40 Abs. 4
Nr. 3 Satz 4 AMG und nach § 20 Abs. 4 Nr. 4 Satz 3 MPG
normierte Ausnahmen von der Alleinentscheidungskom-
petenz des einwilligungsfahigen Minderjihrigen: Neben
seiner Einwilligung bedarf es hier des Co-Konsenses des
gesetzlichen Vertreters. Doch auch diese Spezialregelung
kann nicht generell auf nicht indizierte Eingriffe an Min-
derjahrigen - kontrovers diskutiert werden sog. ,Schon-
heitsoperationen® - iibertragen werden.'** Zwar wird es
rechtspraktisch ohnehin meistens an der erforderlichen
Einwilligungsfihigkeit fehlen, sodass es jedenfalls regel-
méflig der (zusdtzlichen) Einwilligung der Sorgeberechtig-
ten bedarf: Aus medizinischer Sicht sollen Minderjahrige
die Folgen schonheitschirurgischer Eingriffe tiblicherweise
nicht absehen konnen;'”® zudem komme im Wunsch nach

100 Walk, MedR 2001, 80 (87).

101 Vgl. BVerfGE 60, 123 (132 £).

102 Vgl. Lorenz, NZFam 2017, 782 (786).

103 Grundlegend: Hennig, Tattoos, Piercings, Schonheitsoperationen,
2012.

104 So aber: Suhr, Der medizinisch nicht indizierte Eingriff zur
kognitiven Leistungssteigerung aus rechtlicher Sicht, 2016, S. 198,
die - nach der hier vertretenen Auffassung unzutreffend - auf das
Elterngrundrecht abhebt.

105 Ausschuss-Drs. 16(14)0367(1), (Stellungnahme des BVK]J e.V.),S. 1 f.
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der invasiven Erfiillung eines Schonheitsideals regelma-
Big Peer-Group-Verhalten zum Tragen.'” In den Féllen im
Hinblick auf lediglich &sthetische oder sonst nicht indizier-
te Mafinahmen dennoch ausnahmsweise einwilligungsfa-
higer Minderjdhriger bleibt es gleichwohl bei deren Allei-
nentscheidungskompetenz:'"’” Die fehlende Indikation wird
durch erhohte Anforderungen an die Aufkliarungspflicht
ausgeglichen.!” Da im medizinischen Kontext gerade kein
besonderer Minderjahrigenschutz besteht, bedarf es auch
nicht zwingend eines gegeniiber nicht indizierten Eingriffen
bei Volljahrigen gesteigerten Schutzniveaus.'”

De lege ferenda ist jedoch zu iiberlegen, einen Co-Kon-
sens selbst bei vorhandener Einwilligungsfihigkeit min-
derjihriger Patienten vorauszusetzen: Einer faktischen
Verengung des Entscheidungsspielraums durch Faktoren
der Fremdbestimmung - zuvorderst: (medial vermittelter)
gesellschaftlicher Druck und sonstige Erwartungshaltun-
gen -, fiir die gerade der Bereich lediglich dsthetischer Maf3-
nahmen anfillig ist, liefle sich durch ein solches (in diesem
Fall Autonomie ermdglichendes) ,Vieraugenprinzip® zu
begegnen."® Ein genereller Ausschluss medizinisch nicht
indizierter Mafinahmen an Minderjéhrigen stellt hingegen
einen nicht mehr zu rechtfertigenden Paternalismus dar
und dirfte tiberdies an mangelnder Bestimmtheit leiden.'!

¢) Sexualmedizin und Gyndikologie

Im Bereich der Sexualmedizin und Gynikologie sind
Ausnahmen von der Alleinentscheidungskompetenz hinge-
gen nicht zu rechtfertigen: Fremdbestimmung im Bereich
der von Art. 2 Abs. 11V.m. Art. 1 Abs. 1 GG geschiitzten
Intimsphédre und des Rechts zur sexuellen Selbstbestim-
mung tangiert in besonderem Mafle die Menschenwiir-
de, Art. 1 Abs. 1 GG."? Das gilt bei der Verschreibung von
Kontrazeptiva,'? aber auch fiir den kontrovers diskutierten
Schwangerschaftsabbruch bei einwilligungsfdhigen Min-
derjdhrigen:" Die hiergegen vorgetragenen Argumente'®
entsprechen im Wesentlich den bereits gegen die grund-
satzliche Alleinentscheidungskompetenz vorgebrachten,

106 Herrmann, Ethik in der Medizin 2006, 71 (76); zur Relevanz von
Peer-Group-Verhalten fiir die Einwilligungsfihigkeit: Kolch/Fegert,
FPR 2007, 76 (76).

107 Hennig (Fn. 103), S. 66 ft.

108 Rouka (Fn. 64), S. 171.

109 So aber: Hennig (Fn. 103), S. 114 f.

110 Vgl. Lindner, A6R 140 (2015), 542 (561, 563 £)).

111 Coester-Waltjen, MedR 2012, 553 (558).

112 Rothdrmel, MedR 2006, 274 (280 f.); Amelung (Fn. 25), S. 19 ff,;
s.a. BVerfGE 119, 1 (29 f.).

113 Zutr. Duttge, in: Wiesemann/Simon (Hrsg.), Patientenautonomie,
2013, S. 77 (82 f.); der Vorschlag, nach der Konfliktlage zu
differenzieren - laute der Konflikt: ,Geschlechtsverkehr ja
oder nein“, sei eine Ablehnung der Eltern wegen des Bezugs
zur Sexualerziehung beachtlich; laute der Konflikt dagegen:

»Geschlechtsverkehr mit oder ohne Verhiitungsmittel®, sei auf den
Willen des Minderjihrigen abzustellen, da das Verschreibungsverbot
der Eltern rechtsmissbrauchlich sei (Nebendahl, MedR 2009, 197
[204]) -, ist daher abzulehnen.

114 Duttge (Fn. 113) S. 84; Deutsch/Spickhoff (Fn. 7), Rn. 1129.

115 Statt aller: Olzen, in: MiiKo BGB, Bd. 9, 7. Aufl. 2017, § 1666 Rn. 68 ff.
m.w.N.; Scherer, FAamRZ 1997, 589.
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verkennen jedoch an dieser Stelle zusitzlich, dass das Recht
des Schwangerschaftsabbruchs iiberhaupt erst auf dem
Respekt vor der hochstpersonlichen Konfliktsituation der
Schwangeren beruht. Die Losung gerade dieses Konfliktes
kann nicht den Sorgeberechtigten iiberlassen werden."

d) Behandlungsabbruch und Patientenverfiigung

Auch fir den Behandlungsabbruch ist eine Ausnahme
von der Alleinentscheidungskompetenz des einwilligungs-
fahigen Minderjiahrigen weder notwendig, noch zuldssig.
Selbst bei lebenserhaltenden Mafinahmen ist schlieSlich
nicht der Abbruch, sondern die weitere Durchfithrung ein-
willigungsbediirftig. In der Patientenverfiigung ist dement-
sprechend die antizipierte (Versagung dieser) Einwilligung
zu sehen,"” fiir die es allein — fiir ein Behandlungsveto
selbst nach der Rechtsprechung - auf die Einwilligungsfa-
higkeit des Betroffenen ankommen kann."®

Dass § 1901a Abs. 1 Satz 1 BGB die Moglichkeit, eine Pa-
tientenverfiigung zu errichten, nur fiir Volljahrige vorsieht,
begegnet daher nur mit Blick auf Abs. 2 der Norm keinen
durchgreifenden verfassungsrechtlichen Bedenken: Nach §
1901a Abs. 2 BGB hat der Betreuer die Behandlungswiin-
sche des Betreuten anhand konkreter Anhaltspunkte - ins-
besondere durch Beriicksichtigung fritherer miindlicher
und schriftlicher Auerungen - festzustellen und auf dieser
Grundlage zu entscheiden. Den Festlegungen Minderjah-
riger kann daher in jedem Fall Geltung verschafft werden,
selbst wenn keine Patientenverfiigungi.S.d. Abs. 1 vorliegt.'"

3. Zwischenfazit

Abgesehen von spezialgesetzlich geregelten, einer Ver-
allgemeinerung unzuginglichen Ausnahmen kommt dem
einwilligungsfahigen Minderjahrigen also de lege lata die
Alleinzustandigkeit fiir die Entscheidung tiber Vor- oder
Nichtvornahme medizinischer Mafinahmen zu - nach
tiberzeugender Ansicht einheitlich in Straf- und Zivilrecht.
Es empfiehlt sich, diesen Grundsatz klarstellend zu kodi-
fizieren, wobei zusitzliche Ausnahmen rechtspolitisch zu
befiirworten sind. Mit Blick auf die Schutzbediirftigkeit des
Minderjahrigen vor einer Fehleinschitzung seiner Einwil-
ligungsfahigkeit spricht viel dafiir, die Sorgeberechtigten
nicht tiber Gebiithr aus dem Entscheidungsprozess des Min-
derjahrigen auszuschlieflen,** sondern im Gegenteil an der
Entscheidung tiber besonders risikoreiche Mafinahmen zu
beteiligen, sofern sie aufschiebbar sind.

116 Wagner (Fn. 9), § 630d Rn. 44.

117 Spickhoff, AcP 108 (2008), 345 (404); Sternberg-Lieben/
Reichmann, NJW 2012, 257 (259); Heyers, Passive Sterbehilfe bei
entscheidungsunfihigen Patienten und das Betreuungsrecht, 2001,
S. 108.

118 Golbs (Fn. 15), S. 122 ff.; Kern, NJW 1994, 753 (755 f.); Lenckner/
Sternberg-Lieben (Fn. 27); BGHZ 154, 205.

119 Schwab, in: MiiKo BGB, Bd. 9, 7. Aufl. 2017, § 1901a Rn. 10; Borrmann,
Akzessorietdat des Strafrechts zu den betreuungsrechtlichen
(Verfahrens-)Regelungen die Patientenverfiigung betreffend (§$§
1901a ff. BGB), 2016, S. 258 ff.; a.A. Sternberg-Lieben/Reichmann,
NJW 2012, 257 (261).

120 Spickhoff, NJW 2000, 2297 (2300).
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ITI. Faktische Beeintrichtigungen des Selbstbestim-

mungsrechts einwilligungsfihiger Minderjahriger

1. Starke Elternorientierung der behandelnden Arzte

Eine deklaratorische gesetzliche Regelung wiirde in
diesem Zusammenhang vor allem der zu beobachtenden,
starken Elternorientierung der behandelnden Arzte'?! ent-
gegenwirken. Durch diese wird der einwilligungsfihige
Minderjahrige in seiner Moglichkeit, seine ihm grundsitz-
lich zukommende Entscheidungskompetenz auch tatsach-
lich auszuiiben, faktisch beeintriachtigt; sein medizinisches
Selbstbestimmungsrecht lduft insoweit effektiv leer.!** Diese
Elternorientierung ist mit Blick auf die aus der widerspriich-
lichen Rechtsprechung resultierende Rechtsunsicherheit
iiber seine Einwilligungskompetenz zwar nachvollziehbar,
nicht jedoch hinnehmbar.

Zwar ist nicht von der Hand zu weisen, dass die fur die
Ausiibung des Selbstbestimmungsrechts relevanten Fa-
higkeiten individuell unterschiedlich ausgeprigt sind, ge-
schlechts- und sogar situationsspezifisch variieren.'” An-
ders als bei Volljahrigen, von deren Einwilligungsfahigkeit
ausgegangen werden kann,' ist sie bei Minderjahrigen
auch stets positiv festzustellen.'”® Da es sich bei medizini-
schen Behandlungen jedoch nicht um alltigliche Massen-
geschifte handelt, ist vorab aber regelmaflig die Moglich-
keit gegeben, die Einwilligungsfihigkeit individuell zu
eruieren.”” Das gemdl § 630e Abs. 5 Satz 1 BGB ohnehin
erforderliche, individuelle Gespréch ist dazu auch grund-
satzlich geeignet;'” ggf. ist sachverstindige Hilfe hinzuzu-
ziehen."”® Wenn der Arzt insofern alle zumutbaren Anstren-
gungen unternommen hat, wird nicht nur zivilrechtlich
keine Haftung begriindet.”® Auch strafrechtlich kommt
ein Irrtum tber die tatbestandlichen Voraussetzungen ei-
nes anerkannten Rechtfertigungsgrundes in Betracht, wo-
bei bei sorgsamer Priifung auch eine Bestrafung aus einem

121 Kélch/Fegert, FPR 2007, 76 (76); Bohmker, Die
Entscheidungskompetenz des minderjihrigen Patienten in der
medizinischen Behandlung, 2014, S. 27; Seizinger, Der Konflikt
zwischen dem Minderjihrigen und seinem gesetzlichen Vertreter
bei der Einwilligung in den Heileingriff im Strafrecht, 1976, S. 80 ft.,
der jedoch starre Altersgrenzen fordert.

122 Zu faktischen Beeintrichtigungen der effektiven Wahrnehmbarkeit
verfassungsrechtlich garantierter Freiheitsrechte
(sog. Grundrechtsvoraussetzungen) Isensee, in: ders./Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. 9, 3. Aufl. 2011, § 190.

123 So auch BT-Drs. 17/10488, S. 23; Jox et al., Monatsschrift
Kinderheilkunde 2007, 1 (6); Rothdrmel/Wolfslast/Fegert,
MedR 1999, 293 (297); Faktoren sind v.a. kognitive Entwicklung,
Krankheitsvorerfahrungen, Bindungsaspekte zwischen Eltern und
Kind sowie Peer-Group-Verhalten; vgl. Kolch/Fegert, FPR 2007, 76
(76).

124 BT-Drs. 17/10488, S. 23.

125 Taupitz, Gutachten A fiir den 63. DJT, 2000, S. A52.

126 A. Diederichsen, in: FS Hirsch, 2008, S. 355 (356); Francke/Hart,
Charta der Patientenrechte, S. 148; Lesch, NJW 1989, 2309 (2310);
Spickhoff (Fn. 16), § 630d Rn. 4.

127 A. Diederichsen (Fn. 126), S. 362; Meyer, Die Unfahigkeit des
erwachsenen Patienten zur Einwilligung in den &rztlichen Eingriff,
1994, S. 143 f.

128 Belling/Eberl/Michlik (Fn. 47), S. 129.

129 KrefSe, MedR 2015, 91 (93); Spickhoff (Fn. 16), § 630d BGB Rn. 4.
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Fahrlédssigkeitsdelikt ausgeschlossen ist."** Der Arzt, der die
Aufkldrung nach § 630e Abs. 2 Nr. 3 BGB in jedem Fall an
die Verstindnismoglichkeiten des Patienten anzupassen
hat,”*! wird hierdurch nicht tiberfordert. Der fiir die sorgfil-
tige Beurteilung anfallende Zeitaufwand kann daher nicht
eingewandt werden."? Als lex specialis nicht verallgemeine-
rungsfahig sind die fiir die postmortale Organspende in § 2
Abs. 2 Satz 3 TPG normierten Altersgrenzen: Die sich an ty-
pischen Werten orientierende Festlegung ist nur ausnahms-
weise aus Griinden der Rechtssicherheit gerechtfertigt, da
der fiir das Vorliegen der Einwilligungsfahigkeit mafigeb-
liche Zeitpunkt bestenfalls viele Jahrzehnte zuriickliegt, die
Entscheidung keine direkten Auswirkungen auf das kiinf-
tige Leben des Betroffenen hat und jederzeit widerrufen
werden kann.'*® Argumenten des Verkehrsschutzes fehlt im
Kontext der Einwilligung in medizinische Mafinahmen da-
mit grundsitzlich jeder Ankniipfungspunkt.'*

Keinesfalls ist dem behandelnden Arzt zu raten, die Ein-
willigung der Sorgeberechtigten im Zweifel einfach zusatz-
lich einzuholen, um Haftungsrisiken bei einer denkbaren
Fehleinschitzung der Einwilligungsfahigkeit zu vermei-
den:'* Wegen der fehlenden Schutzbediirftigkeit des ein-
willigungsfiahigen Minderjihrigen tiberwiegt dessen durch
Art.2 Abs. 1iV.m. Art. 1 Abs. 1 GG gewihrleistetes Diskre-
tionsschutzinteresse regelméflig das Informationsinteresse
der Sorgeberechtigten. In den allgemeinen Grenzen, wie
sie etwa Offenlegungspflichten'” statuieren, ist daher davon

130 Lenckner, ZStW 72 (1960), 446 (458); in der Rechtsunsicherheit kann
man insofern sogar einen Vorteil sehen: Spickhoff, NJW 2000, 2297
(2300).

131 Francke/Hart (Fn. 126), S. 128.

132 Nebendahl, MedR 2009, 197 (202); zur vielfach beklagten

Okonomisierung ~ der  Gesundheitsversorgung: ~ Dahlhaus/
Schmollinger, rescriptum 2016, 103.
133 Coester-Waltjen, MedR 2012, 553 (558). Unter dhnlichen

Gesichtspunkten ldsst sich das Volljahrigkeitserfordernis in
§ 1901a Abs. 1 BGB (s.0., II1.2.d.) erkldren: Die positive Feststellung
der auch dort erforderlichen Einwilligungsfahigkeit zum - ggf.
mehrere Jahre zuriickliegenden - Zeitpunkt der Errichtung der
.»Patientenverfiigung“ eines Minderjihrigen diirfte tblicherweise
problematisch sein. Auf Grund der dort jedoch immensen
Bedeutung getroffener Festlegungen fiir das weitere Leben des
Betroffenen ist die Einschrinkung nur zu rechtfertigen, weil sie
sich lediglich auf die Festlegung in Form der Patientenverfiigung
bezieht; die Kompetenz, materielle Festlegungen zu treffen, wird
wegen § 1901a Abs. 2 BGB unberiihrt gelassen, auch wenn dies die
Praxis regelmif3ig vor Herausforderungen stellen wird.

134 Damit kann auch der Vorschlag nicht tiberzeugen, anstatt auf
die Einwilligungsfihigkeit typisiert auf feste Altersgrenzen
abzustellen (so: Rouka [Fn. 64], S. 123 f), um den letztlich im
Interesse des Minderjahrigen handelnden Arzt von dem Risiko
der Fehleinschitzung - krit. dazu: Wélk, MedR 2001, 80 (86) - zu
entlasten: Zur Rechtfertigung dieses Eingriffs durch Typisierung
(ndher: Geipel [Fn. 91], S. 25 ff,, 120) kommen Griinde des
Verkehrsschutzes nicht in Betracht.

135 So aber Bohmker (Fn. 121), S. 27; zutr.: Ulsenheimer (Fn. 64), Rn. 48:
»...weder verpflichtet noch berechtigt (Schweigepflicht!), die Eltern
[...] einzubinden®.

136 Wohl a.A.: Bichler, GesR 2014, 208 (212); Belling/Eberl/Michlik
(Fn. 47), S. 136 f.; A. Bender, MedR 1997, 7 (13); Baston-Vogt (Fn. 21),
S.223; zum Streitstand: Weber/Duttge/Hoger, MedR 2014, 777 (778).

137 Ludyga, NZFam 2017, 1121 (1126).
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auszugehen, dass die drztliche Schweigepflicht auch gegen-
tiber den Sorgeberechtigten besteht'*® und nur ausnahms-
weise ein Riickgriff auf den rechtfertigenden Notstand nach
§ 34 StGB in Betracht kommt."*

2. Ubersteigerte Anforderungen an die erforderliche

Einwilligungsfiahigkeit

Das Selbstbestimmungsrecht des Minderjahrigen wird
auch dann beeintrachtigt, wenn an die erforderliche Ein-
willigungsfahigkeit iibersteigerte Anforderungen gestellt
werden - etwa um fiir sinnvoll gehaltene Korrekturen an
der Alleinentscheidungskompetenz des (eigentlich) einwil-
ligungsfihigen Minderjahrigen vorzunehmen. Nimmt man
etwa an, die Einwilligungsfihigkeit reiche bei Minderjéh-
rigen allenfalls zur Entscheidung iiber geringfiigige oder
dringende Eingriffe aus,'*® kime seine Einwilligungskom-
petenz de facto nur selten in Betracht.

Zwar erfordern gerade groflere Komplexitiat'! und
Schwere'? sowie die schwierigere Abschitzbarkeit der Fol-
gen'” eines Eingriffs ein hoheres Mafd an Einsichts-, Urteils-
und Steuerungsfahigkeit. In diesem Fall ist jedoch zundchst
der Arzt zu einer an die individuellen Verstindnismoglich-
keiten angepassten Aufklarung verpflichtet.** Des Wei-
teren erhohen sich die Anforderungen an die Aufkldrung,
je dringlicher die Mafinahme ist: Mit zunehmendem Zeit-
druck reduziert sich lediglich der Umfang der erforderli-
chen Aufklirung, nicht aber die Verantwortung des Arztes,
eine selbstbestimmte Entscheidung zu ermdglichen."*> Ab-
zulehnen ist hingegen eine bei Dringlichkeit oder auch bei
fehlender Erreichbarkeit der Sorgeberechtigten quasi ,aus
der Not [...] ,geborene™ - und bei Aufschiebbarkeit des Ein-
griffs umgekehrt fehlende'¢ - Einwilligungsfahigkeit.'*

Die Annahme, die Einwilligungsfahigkeit des Minder-
jahrigen sei bei einzelnen Mafinahmen pauschal ausge-
schlossen, stellt einen nicht zu rechtfertigenden Paternalis-
mus dar.*® Vielmehr ist die Berticksichtigung empirischer

t141

138 A. Bender, MedR 1997, 7 (13 ff.); Wendehorst (Fn. 60), S. 86 ff.;
Schréder, Auskunftsanspruch der Eltern minderjdhriger Kinder
gegen den Arzt, 2011, S. 128; zu Offenbarungspflichten: Ludyga,
NZFam 2017, 1121 (1126); zur notwendigen verfassungskonformen
Auslegung des § 4 KKG: ebd.; Weber/Duttge/Héger, MedR 2014, 777
(779).

139 Naher: Weber/Duttge/Hoger, MedR 2014, 777 (779); Schréder
(Fn. 138), S. 136 f.; Wendehorst (Fn. 60), S. 88; Ludyga, NZFam 2017,
1121 (1126); s.a. D. Bender, MedR 2002, 626 (628 £.).

140 So Kern, NJW 1994, 753 (755 £)).

141 Kaeding/Schwenke, MedR 2016, 935 (939).

142 Neyen (Fn. 98), S. 62; AG Celle, NJW 1987, 2307 (2308); vgl. Gleixner-
Eberle (Fn. 17), S. 252; BGHSt 12, 378; BGH, NJW 1970, 511; Kern,
NJW 1994, 753 (755).

143 Lenckner/Sternberg-Lieben (Fn. 27), Vor 32 ff. Rn. 40.

144 Baston-Vogt (Fn. 21), S. 229; Francke/Hart (Fn. 126), S. 128;
s.a. Damm, MedR 2015, 775 (782 f.); Alderson, in: Wiesemann/
Dérries/Simon (Fn. 60), S. 28 (30 f.); Hennig (Fn. 103), S. 49.

145 Wolk, MedR 2001, 80 (87); a.A. BGHZ 29, 33 (36); Laufs, in: Laufs/
Kern (Fn. 64), § 59 Rn. 6.

146 So aber BGH, NJW 1972, 335 (337); Wagner (Fn. 9), § 630d Rn. 42 f.

147 Zutr. Bichler, GesR 2014, 208 (210), gegen BGHZ 29, 33 (36); BGH,
NJW 1972, 335 (337).

148 Gleixner-Eberle (Fn. 17), S. 293 ff.
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Forschung'’® bei der individuellen und situationsgebunde-
nen Beurteilung des tatsichlichen Vorliegens der fiir die
Entscheidung iiber den konkreten Eingriff erforderlichen
Einwilligungsfiahigkeit unverzichtbar. Ist danach beispiels-
weise davon auszugehen, dass Minderjahrige regelmafig
nicht tiber die zur Entscheidung tiber schonheitschirurgi-
sche Maflnahmen erforderlichen Fdhigkeiten verfiigen,'°
so mag das Vorliegen ihrer Einwilligungsfahigkeit zwar un-
wahrscheinlich sein - zu eruieren ist es dennoch.

Dabei gibt eine unverniinftig erscheinende Entschei-
dung, wie der Wunsch nach einem nicht indizierten Ein-
griff - oder umgekehrt: die Ablehnung einer dringend oder
absolut indizierten Behandlung -, zwar Anlass, ,umso
ausfithrlicher und eindriicklicher aufzukldren'™ und die
Urteilsfahigkeit besonders kritisch zu hinterfragen. Dies
rechtfertigt jedoch nicht, per se auf mangelnde Urteilsfahig-
keit zu schlieflen.’> Andernfalls bestiinde die Gefahr, dass
der Maf3stab fiir die Beurteilung der Einwilligungsfahigkeit
das medizinisch objektiv Sinnvolle wird.'**

3. Fehlende Kompetenz zum Abschluss des Behand-

lungsvertrags

Schlieflich wird die dem einwilligungsfahigen Minder-
jahrigen alleine zukommende Kompetenz zur Entscheidung
tiber die Vornahme einer medizinischen Mafinahme dadurch
unterminiert, dass er unabhidngig von seinen gesetzlichen
Vertretern regelmaflig keinen wirksamen Behandlungsver-
trag schliefSen kann:** Die hierauf gerichtete Willenserkla-
rung stellt unzweifelhaft eine rechtsgeschaftliche Erklirung
dar, auf die die dem Minderjahrigenschutz dienenden Rege-
lungen iiber die Geschiftsfahigkeit Anwendung finden.*®

Und so steht nur beschrankt geschiftsfahigen Kassen-
patienten die Moglichkeit offen, eine Mafinahme unabhén-
gig von ihren gesetzlichen Vertretern vornehmen zu lassen:
Nur sie treffen, von einzelnen besonderen Konstellationen
abgesehen, keine fiir § 107 BGB relevanten Pflichten.'* Bei
privat versicherten Minderjdhrigen ist dies anders: Sie sind
selbst dann, wenn sie die Leistung nach § 110 BGB mit ei-
genen Mitteln bewirken konnen, darauf angewiesen, dass
die gesetzlichen Vertreter das Geschift nicht ausdriicklich
missbilligen — was beispielsweise im Bereich der Gynikolo-
gie problematisch sein kann.'”

149 Damm, MedR 2015, 775 (782): ,,evidenzbasierte Normbildung*.

150 S.o., Fn. 105, 106.

151 BGH, NJW 1991, 2349 (2349).

152 Nebendahl, MedR 2009, 197 (204); Sternberg-Lieben (Fn. 64), S. 338.

153 Waélk, MedR 2001, 80 (87); Gleixner-Eberle (Fn. 17), S. 295 f,;
Amelung, ZStW 104 (1992), 525 (546 ff., 551 £).

154 Dasnegative Selbstbestimmungsrecht,die Behandlungzuverweigern,
wird dadurch nicht beeintriachtigt: Ein ,Vertrag zu Lasten Dritter®,
aus dem fiir den einwilligungsfihigen Minderjihrigen die Pflicht
erwiichse, sich der Behandlung zu unterziehen, ist schlechterdings
undenkbar; BGHZ 54, 145 (147); Mansel (Fn. 82), § 630a Rn. 3;
Stadler (Fn. 82), § 328 Rn. 7.

155 BGHZ 29, 33 (33 ff.); LG Miinchen I, NJW 1980, 646.

156 Spickhoff (Fn. 16), § 630a BGB Rn. 33; ders., FamRZ 2018, 412
(414 ff.); mit anderer Begriindung aber i.E. auch Lipp (Fn. 48), III
Rn. 19.

157 Briickner (Fn. 83), S. 115.

o
Y

=
=]
=
=]
=]
o
Q
7]
Q
&




Dies scheint mit dem Recht auf medizinische und auch
auf informationelle Selbstbestimmung nur schwer verein-
bar. Die vorgeschlagene, aus § 1626 Abs. 2 BGB hergeleitete
Pflicht der Sorgeberechtigten, dem Behandlungsvertrag zu-
zustimmen,"® kann auf Grund der fiir die Zustimmung not-
wendigen Kenntnis insoweit nicht rundweg iiberzeugen.'”
Auch eine Vertretungsmacht des Minderjéhrigen fiir seine
gesetzlichen Vertreter ist dem Privatrecht fremd. Schlief3-
lich ergibt sich aus § 36 SGB I lediglich die Handlungsfahig-
keit Minderjahriger ab dem 15. Lebensjahr gegeniiber dem
Sozialleistungstrager.'® Zu folgen ist vielmehr dem Vor-
schlag, einen Direktanspruch der Behandlungsseite gegen
die Beihilfe und die private Krankenkasse zu schaffen, bei
dem keine Durchgriffsmoglichkeit auf den minderjédhrigen
Patienten besteht.'s!

IV. Fazit

Fehlen gesetzliche Spezialregelungen, so ist von der Allei-
nentscheidungskompetenz des einwilligungsfahigen Min-
derjahrigen iiber medizinische MafBnahmen auszugehen,
neben der kein Raum fiir eine komplementdre oder gar
substituierende Entscheidung seiner Sorgeberechtigten
verbleibt. Als blofle Ausgestaltung des Eltern-Kind-Verhalt-
nisses greift dies nicht in Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG ein. Ver-
fugt er tiber die zur Einwilligung in den konkreten Eingriff
in der spezifischen Situation erforderlichen Fihigkeiten, so
bedarf der Minderjihrige also keines Schutzes vor einer un-
verniinftigen Entscheidung, sondern vor einer faktischen
Missachtung seines Selbstbestimmungsrechts: durch eine
starke Elternorientierung der behandelnden Arzte, iiber-
steigerte Anforderungen an die zu fordernden Fahigkeiten
und die dem einwilligungsfihigen Minderjdhrigen fehlen-
de Kompetenz zum Abschluss eines Behandlungsvertrags.

Fiir die beiden erstgenannten Beeintrichtigungen seiner
Einwilligungskompetenz hilt die Rechtsordnung Lésungs-
wege bereit, sodass hier lediglich eine klarstellende Kodifi-
kation fiir wiinschenswert gehalten wird — wobei bei dieser
Gelegenheit rechtspolitisch sinnvolle Ausnahmen geregelt
werden sollten. Die aus der fehlenden vollen Geschiftsfahig-
keit resultierende Abhéngigkeit des einwilligungsfiahigen
Minderjahrigen verlangt hingegen nach einem Tétigwerden
des Gesetzgebers.

158 Walk, MedR 2001, 80 (85).

159 Briickner (Fn. 83), S. 116.

160 Moritz, Die (zivil-)rechtliche Stellung der Minderjihrigen und
Heranwachsenden innerhalb und auflerhalb der Familie, 1998, S. 369.

161 So Spickhoff, FamRZ 2018, 412 (417 f.); vertieft zu den einzelnen
Vorschlagen auch: Peschel-Gutzeit, in: Staudinger, BGB, 2015,
§ 1626 Rn. 103 f.; Coester-Waltjen, in: Deutscher Juristinnenbund
(Hrsg.), Neues elterliches Sorgerecht: Alternativ-Entwurf eines
Gesetzes zur Neuregelung der elterlichen Sorge mit Begriindung
und Stellungnahmen, 1997, S. 67 (83).
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