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A. Praktische Relevanz und Problemstellung

Tiglich haben Arzte die Frage zu beantworten, wer vor der Durchfithrung medizi-

nischer Mafinahmen an Minderjdhrigen aufzukldren ist und auf wessen Einwilli-

gung es fiir die Beurteilung der Rechtmifigkeit der Behandlung ankommt.! Die
Frage, ob ein bereits einwilligungsfahiger Minderjdhriger hier alleine entscheiden
kann, ist fur alle Beteiligten von erheblicher rechtlicher Bedeutung. Wahrend fur
den behandelnden Arzt an der Wirksamkeit einer Einwilligung vertrags-, delikts-
und strafrechtliche Konsequenzen hingen, stehen sich im Eltern-Kind-Verhiltnis

*  Felix Schumann ist wissenschaftliche Hilfskraft am Lehrstuhl fiir Burgerliches Recht, Rechtsphiloso-

phie und Medizinrecht an der Juristischen Fakultit der Universitat Miinster.

Im Jahr 2016 entfielen von bundesweit insgesamt 16.755.6574 durchgefihrten Operationen allein
832.866 (ca. 5%) auf die Altersgruppe der unter 20-Jihrigen, Angaben des Statistisches Bundesamts,
abrufbar wunter: https://www.destatis.de/DE/Publikationen/Thematisch/Gesundheit/Krankenhaeuser/
OperationenProzeduren5231401167014.pdf?__blob=publicationFile = (zuletzt =~ abgerufen = am
26.5.2018). Insbesondere die Zahl der stationiren Behandlungen aufgrund von Depressionen hat sich
bei der Altersgruppe der unter 15-Jahrigen zwischen den Jahren 2000 (410 Fille) und 2015 (4.600
Fille) mehr als verzehnfacht, vgl. Angaben des statistischen Bundesamtes, abrufbar unter https:/
www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesellschaftStaat/Gesundheit/Gesundheit.html (zuletzt abgerufen
am 26.5.2018).
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auf verfassungsrechtlicher Ebene Elternrecht und Selbstbestimmungsrecht des Min-
derjahrigen gegenuiber. Wer also entscheidet tiber Eingriff oder Nichtbehandlung,
wenn ein an Leukdmie erkrankter 13-jahriger, der schon zahlreiche Chemotherapi-
en hinter sich hat, nun gegen den Willen seiner Eltern auf weitere lebensverlin-
gernde MafSnahmen verzichten mochte oder wenn die 16-jahrige Schwangere einen
Schwangerschaftsabbruch anstrebt, ihre Eltern dies jedoch entschieden ablehnen?

Mit Blick auf die hohe praktische Bedeutung der Frage der Einwilligungsbefugnis
einwilligungsfahiger Minderjahriger erscheint es bemerkenswert, dass die Rechtsla-
ge in Deutschland hier nach wie vor unklar ist. Dabei ist die Diskussion keines-
wegs neu.

Wihrend die Strafgerichte seit jeher von der alleinigen Entscheidungsbefugnis ein-
willigungsfihiger Minderjihrigen ausgehen,? wird diese von der uneinheitlichen zi-
vilrechtlichen Rechtsprechung verneint.3 Diese spricht entweder auch dem einwilli-
gungsfihigen Minderjihrigen die Entscheidungsbefugnis komplett ab* oder will
ihm doch lediglich eine kumulative Einwilligungsbefugnis neben seinem gesetzli-
chen Vertreter® bzw. neuerdings ein begrenztes Veto-Recht® zubilligen. Danach soll
die Entscheidungsbefugnis weiterhin bei dem gesetzlichen Vertreter liegen; dem
Minderjahrigen wird nur insoweit ein Mitspracherecht eingeraumt, als er eine von
den Eltern gewiinschte, aber nur relativ indizierte Behandlung verhindern, umge-
kehrt aber keine Behandlung gegen den Willen seiner Eltern durchsetzen konne.
Mit Blick auf die eingangs aufgeworfenen Beispiele kime die Rechtsprechungslinie
des Bundesgerichtshofs also zu zweifelhaften Ergebnissen: Der 13-jihrige Leu-
kdmieerkrankte musste eine lebensverlingernde und somit absolut indizierte Che-
motherapie gegen seinen Willen dulden, die 16-jahrige Schwangere wire gezwun-
gen, das Kind auszutragen. Eine tragfihige dogmatische Begriindung hierfiir hat
der Senat nicht angeboten.

Die gegenldufigen Beurteilungen in der Rechtsprechung finden sich auch im Dis-
kussionsstand der Literatur wieder: Teilweise wird vertreten, dass fiir die Einwilli-
gung unabhingig von der Einwilligungsfahigkeit des Minderjdhrigen immer (je-
denfalls aber im Falle eines Schwangerschaftsabbruchs)” der gesetzliche Vertreter

2 So bereits RGSt 41, 392 (395) und sich dem anschlieflend BGHSt 4, 88 (90f.).

3 Hochstrichterlich soll eine Alleinentscheidungsbefugnis des Minderjahrigen demnach nur bei dringen-
der medizinischer Indikation und Unerreichbarkeit des gesetzlichen Vertreters bestehen, vgl. BGHZ
29, 33 (36) und BGH NJW 1972, S. 335 (337).

4 Vgl. statt vieler OLG Hamm NJW 1998, S. 3424 (3424 f.), wonach ein Minderjihriger niemals wirk-
sam in eine Heilbehandlung einwilligen konne. Weitere Nachweise in Fn. 81.

5 Vgl. BGH NJW 1972, S. 335 (335 ff.); BGH NJW 1991, S. 2344 (2345).
Vgl. BGH NJW 2007, S.217 (218).

7 Vgl. L. Scherer, Schwangerschaftsabbruch bei Minderjihrigen und elterliche Zustimmung, FamRZ
1997, S. 589 (591 ff.). Weitere Nachweise in Fn. 83.
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zustindig sei.® Einige Stimmen wollen dem Minderjihrigen gewisse Mitentschei-
dungsbefugnisse in Form eines notigen Co-Konsenses (kumulative Einwilligungs-
befugnis)’ oder in Form eines Vetorechts'? einriumen.'! Andere wiederum sind be-
reit, dem einwilligungsfihigen Minderjahrigen eine Alleinentscheidungsbefugnis zu
gewihren,'> wobei einige Vertreter dieser Ansicht fiir schwerwiegende Eingriffe
gleichwohl die zusitzliche Einwilligung der Eltern fordern.!3 Eine herrschende
Meinung ist nicht auszumachen.

Auch der Gesetzgeber liefs bei Erlass des Patientenrechtegesetzes 2013 die Mog-
lichkeit der ausdrucklichen Regelung der Einwilligungsbefugnis Minderjahriger in
§ 630d BGB ungenutzt: Es hiange, so die Gesetzesbegrindung, von den Umstianden
des Einzelfalls ab, ob die Eltern, der Minderjahrige selbst oder beide gemeinsam
einwilligen miissten.!* Damit hat der Gesetzgeber jedoch lediglich das breite und
widerspriichliche Meinungsspektrum abgebildet, ohne eine Entscheidung in der Sa-
che zu treffen.

Es wird sich zeigen, dass diese Problematik nicht gesondert fur das Zivil- oder
Straf- oder Verfassungsrecht, sondern nur mit Blick auf die Rechtsordnung als
Ganze beantwortet werden kann. Eine systematische Auseinandersetzung mit der
Problematik ist daher unerlasslich. An ihrem Beginn muss eine gleichheitsrechtli-
che Uberlegung stehen.

8 Vgl. H. Wendtland, in: H. Bamberger/H. Roth/W. Hau/R. Poseck (Hrsg.), BeckOK BGB, 45. Editi-
on, Miinchen 2018, § 107 BGB Rn. 2. Weitere Nachweise in Fn. 81.

9 Vgl. M. Nebendahl, Selbstbestimmungsrecht und rechtfertigende Einwilligung des Minderjihrigen
bei medizinischen Eingriffen, MedR 2009, S. 197 (201 ff.). Weitere Nachweise in Fn. 100.

10 Vgl. V. Lipp, Aufklirung bei der Behandlung Minderjahriger, MedR 2008, S.289 (293).

11 Der Unterschied zwischen kumulativer Einwilligungsbefugnis und Vetorecht liegt in den Anforde-
rungen an die Rechtmifigkeit des arztlichen Eingriffs: Beim Modell der kumulativen Einwilligungs-
befugnis sind die Einwilligung des gesetzlichen Vertreters sowie die des Minderjdhrigen zwingende
Voraussetzungen fiir die RechtmifSigkeit. Demgegeniiber stellt das Vetorecht lediglich auf die Ein-
willigung des gesetzlichen Vertreters ab, welche jedoch dann keine rechtfertigende Wirkung entfal-
tet, wenn der Minderjahrige im ,Innenverhiltnis® zu den Eltern diesen gegeniiber von seinem Veto-
recht Gebrauch gemacht hat, vgl. N. Kaeding/L. Schwenke, Medizinische Behandlung Minderjahri-
ger — Anforderungen an die Einwilligung, MedR 2015, S. 935 (940); E. Gleixner-Eberle, Die Einwil-
ligung in die medizinische Behandlung Minderjihriger, Berlin 2014, S. 339.

12 Vgl. A. Spickhoff, Einwilligungsfiahigkeit und Geschiftsfihigkeit von Minderjihrigen im Kontext
medizinischer Behandlungen, FamRZ 2018, S. 412 (424 f.). Weitere Nachweise in Fn. 118.

13 Vgl. L. Peschel-Gutzeit, in: M. Coester/L. Peschel-Gutzeit/L. Salgo (Hrsg.), J. von Staudingers Kom-
mentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfilhrungsgesetz und Nebengesetzen, Buch 4, Familien-
recht, §§ 1626-1633, Berlin 2015, § 1626 BGB Rn. 96; A. Spickhoff, Die Patientenautonomie am
Lebensende: Ende der Patientenautonomie?, NJW 2000, S.2297 (2300f.); D. Coester-Waltjen,
Reichweite und Grenzen der Patientenautonomie von Jungen und Alten — Ein Vergleich, MedR

2012,S.553 (559).
14 BT-Drucksache 17/10488, S. 23.
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B. Einwilligungsbefugnis: Unterschiedliche normative MaRstabe fiir Voll- und
Minderjahrige

Ausgangspunkt ist die Pramisse, dass die Einwilligungsfihigkeit fur Volljahrige
und Minderjahrige gleichermafsen Voraussetzung der wirksamen Einwilligung ist.
Beim Volljahrigen folgt hieraus gleichzeitig auch eine Alleinentscheidungsbefugnis.
Die Einwilligungsfahigkeit ist fur ihn so gesehen auch hinreichende Wirksambkeits-
voraussetzung der Einwilligung.

Weniger eindeutig ist dagegen die Situation beim Minderjihrigen. Die Einwilli-
gungsfihigkeit ist hier nach der aktuellen Rechtsprechungslinie des Bundesge-
richtshofs zwar notwendige, aber eben nicht, wie beim Volljahrigen, auch hinrei-
chende Wirksamkeitsvoraussetzung fiir die Einwilligung.!> Wird daneben die Ein-
willigung der Eltern verlangt, so ist darin zu Recht eine Ungleichbehandlung zwi-
schen einwilligungsfahigen Minderjahrigen und einwilligungsfahigen Volljahrigen
zu sehen.16

I. Das Elternrecht als verfassungsrechtliche Legitimation einer Ungleichbehandlung
des Minderjahrigen?

Eine solche Ungleichbehandlung bedarf der Rechtfertigung. Insoweit kommt nur
das Elternrecht (Art.6 Abs.2 GG) in Betracht, welches beim Volljahrigen von
vornherein keine Rolle spielt. Zu klaren ist daher vorrangig, wie der Schutzbereich
des Elternrechts mit Blick auf etwaige Einwilligungsbefugnisse der Eltern ausge-
staltet ist und wo diesem wiederum durch das Selbstbestimmungsrecht des Minder-
jahrigen Grenzen gesetzt sind.

Das Elternrecht findet seine einfachgesetzliche Ausgestaltung in der elterlichen Sor-
ge (§§ 1626 ff. BGB). Davon umfasst ist auch die Gesundheitsfiirsorge, zu der wie-
derum die Einwilligung in eine medizinische Mafinahme gehért.!” Diese elterliche
Sorge reicht weiter als die Finordnung als blofSes Schutzverhiltnis.'® Aus dem Aus-
nahmeregelungscharakter des staatlichen Waichteramts in Art.6 Abs.2 S.2 GG

15 Sieht man an dieser Stelle von den fiir alle Einwilligungen geltenden Voraussetzungen hinreichender
Aufklirung sowie Freiheit von Tduschung und Zwang ab. Vgl. BGH NJW 2007, S. 217.

16 Vgl. J. Taupitz, Grenzen der Patientenautonomie, in: W. Brugger/G. Haverkate (Hrsg.), Grenzen als
Thema der Rechts- und Sozialphilosophie, Wiesbaden 2000, S. 83 (97); R. Damm, Einwilligungs-
und Entscheidungsfihigkeit in der Entwicklung von Medizin und Medizinrecht, MedR 20135, S. 775
(778); A. Spickhoff, Autonomie und Heteromonie im Alter, AcP 208 (2008), S. 345 (3891.).

17 Vgl. I. Gotz, in: P. Bassenge/G. Brudermiiller/U. Diederichsen/W. Edenhofer et al. (Hrsg.), Palandt,
Biirgerliches Gesetzbuch mit Nebengesetzen, 77. Aufl., Miinchen 2018, § 1626 Rn.10; Zielger,
in: H. Pritting/G. Wegen/G. Weinrich, Burgerliches Gesetzbuch Kommentar, 12. Aufl., Kéln 2017,
§ 1626 BGB Rn.9; L. Peschel-Gutzeit (Fn.13), § 1626 Rn.58. Nicht umfasst ist allerdings die
Einwillligung in die Organlebendspende, da dem Minderjahrigen eine solche Spende untersagt ist,
vgl. § 8 Abs.1S.1 Nr. 1a und b TPG.

18 Vgl. P. Huber, in: E. Sicker/R. Rixecker/H. Oetker/B. Limperg (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 9, 7. Aufl., Miinchen 2017, § 1626 Rn. 6; vgl. auch D. Schwab, Fami-
lienrecht, 24. Aufl., Miinchen 2016, Rn. 658.
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folgt eine alleinige Erziehungs- und Firsorgezustandigkeit der Eltern; ein Auftreten
des Staates als gleichberechtigter Erziehungs- und Firsorgekonkurrent scheidet
hingegen aus.!® Dieser Elternvorrang findet wiederum seine Grenze im Kindeswohl
(vgl. § 1666 BGB). Dieses darf aber nicht als positiver Standard begriffen werden.
Alleinige Firsorge- und Erziehungszustindigkeit der Eltern heifSt auch, dass den

Eltern — frei von ideologischer Einflussnahme eines staatlichen ,,Erzieher[s] der Er-

«20

ziehenden“?Y — nicht nur die Verwirklichung, sondern weitgehend auch die Defini-

tion des Kindeswobls obliegt.2! Der Staat wird hingegen im Sinne eines negativen
Standards darauf beschrankt ,,die Kindeswohl-Bestimmung durch die Eltern einer
Unvertretbarkeitskontrolle zu unterziehen.“22

Nichts anderes gilt fur die — von der elterlichen Sorge umfasste — Einwilligung in
eine medizinische MafSnahme. Auch bei solchen korperbezogenen Entscheidungen
haben die Eltern daher ,einen Ermessensspielraum, der erst dann {iberschritten ist,
wenn sich die Entscheidung als evidenter Missbrauch des Sorgerechts darstellt.“23

Il. Die Erziehungsbediirftigkeit als Innenschranke der elterlichen Rechtsstellung

Das Elternrecht gilt jedoch auch unterhalb dieser Unvertretbarkeitsschwelle nicht
unbeschriankt. Umfasst es als einziges Grundrecht eine einseitige Bestimmungsmog-
lichkeit tiber eine andere Person (ndmlich die des Kindes), so miissen sich zwangs-

19 Vgl. B. Fateh-Moghadam, Religiose Rechtfertigung? Die Beschneidung von Knaben zwischen Straf-
recht, Religionsfreiheit und elterlichem Sorgerecht, RW 2010, S. 113 (131); M. Jestaedt, in: R. Dol-
zer/C. Waldhoff/K. Grafshof (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 185. Aktualisierung,
Heidelberg 2017, Art. 6 Abs.2 und 3 Rn.42. Zum elterlichen Erziehungsprimat vgl. auch BVerfG
NJW 2009, S. 2333 (2334).

20 W. Schmitt-Glaeser, Die Eltern als Fremde, DOV 1978, S. 629 (635).

21 Vgl. J. Gernbuber/D. Coester-Waltjen, Familienrecht, 6. Aufl., Miinchen 2010, § 57 Rn. 30; Schwab,
Familienrecht (Fn. 18), Rn. 664; W. Roth, Die Grundrechte Minderjihriger im Spannungsfeld selb-
stindiger Grundrechtsausiibung, elterlichen Erziehungsrechts und staatlicher Grundrechtsbindung,
Berlin 2003, S. 117f.; D. Belling, Die Entscheidungskompetenz fiir arztliche Eingriffe bei Minder-
jahrigen, FuR 1990, S. 68 (71).

22 Jestaedt (Fn.19), Art. 6 Abs. 2 und 3 Rn. 42; so auch D. Olzen, in: F. Sicker/R. Rixecker/H. Oetker/
B. Limperg (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 9, 7. Aufl., Miin-
chen 2017, § 1666 BGB Rn. 82; Fateh-Moghadam (Fn. 19), Beschneidung, S. 131; Schwab, Famili-
enrecht (Fn.18), Rn. 664; R. Scholz, Kindschaftsreform und Grundgesetz, FPR 1998, S. 62 (69).
In diesem Sinne auch Roth, Grundrechtsausiibung (Fn.21), S.114, wenn er davon spricht, dass
das staatliche Wichteramt dem Elternrecht lediglich duflere Grenzen aufzeigt. Zu weitgehend da-
her Béckenforde, der den Staat zum ,Anwalt der Subjektstellung des Kindes“ erkldrt, vgl.
E. Bockenforde, Elternrecht — Recht des Kindes — Recht des Staates. Zur Theorie des verfassungs-
rechtlichen Elternrechts und seiner Auswirkung auf Erziehung und Schule, in: J. Krautscheidt/H.
Marré (Hrsg.), Essener Gesprache zum Thema Staat und Kirche, Bd. 14, Minster 1980, S. 54 (73).

23 Fateh-Moghadam (Fn.19), Beschneidung, S.132. Haufig diskutierter Fall der Kindeswohlgefihr-
dung im medizinischen Bereich war die Verweigerung der Eltern zur Bluttransfusion aus religioser
Uberzeugung, vgl. hierzu Olzen (Fn.22), § 1666 BGB Rn. 81 m.w.N; a.A. ist hingegen Gleixner-
Eberle, die den Begriff des Kindeswohls im medizinischen Bereich durch die medizinische Indikation
fiir objektivierbar hilt, vgl. Gleixner-Eberle, Einwilligung (Fn. 11), S. 310. Dies wiirde jedoch dem
Prinzip des besten Interesses entsprechen. Der Elternvorrang umfasst vielmehr auch Entscheidungen,
mit denen fiir den Minderjahrigen objektiv Nachteile verbunden sind, vgl. BVerfGE 60, 79 (94);
BayObLG FamRZ 1993, S. 1350 (1351).
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laufig Begrenzungen aus den eigenen grundrechtlichen Positionen des Kindes erge-
ben.?* Das Elternrecht besteht daher nur soweit, wie das Kind der Fiirsorge und
Anleitung Dritter bedarf, um sich korperlich, geistig und seelisch entwickeln zu
konnen.? Dieser Gedanke kommt bereits in § 1626 Abs.2 BGB zum Ausdruck,
wonach die Eltern bei der Pflege und Erziehung des Kindes dessen wachsende Fi-
higkeit und dessen wachsendes Bediirfnis zu selbstindigem verantwortungsbewuss-
tem Handeln beriicksichtigen miissen.2¢ Dem liegt zugrunde, dass eine Rechtsord-
nung, die dem Minderjihrigen siamtliche Entscheidungsbefugnisse erst mit Errei-
chen der Volljahrigkeit einraumt und ihn somit bis zu diesem Tag dem Willen sei-
ner Eltern unterstellt, der wachsenden Selbstverantwortlichkeit des Minderjahrigen
nicht gerecht werden wiirde.?” § 1626 Abs. 2 BGB ist — wenn auch keine Teilmiin-
digkeit, so aber jedenfalls — ein gesetzliches Leitbild.?8 Daraus ergibt sich, dass das
Elternrecht nicht notwendigerweise bis zur Volljahrigkeit wirkt, sondern durch das
Miindigwerden des Kindes bereits vorher seine Grenze findet.2? Mit anderen Wor-
ten ist Ziel der elterlichen Fremdbestimmung gerade die Selbstbestimmung des
Minderjahrigen.

Dieses Ziel bildet zugleich die Innenschranke des Elternrechts: Letzteres ,,reicht so-
weit, aber auch nicht weiter, als zur Erreichung dieses Zieles notwendig ist [...].3°
Das Elternrecht muss folglich

wseinem Wesen und Zweck nach zuriicktreten, wenn das Kind ein Alter erreicht hat, in
dem es eine geniigende Reife zur selbstandigen Beurteilung der Lebensverhiltnisse und
zum eigenverantwortlichen Auftreten im Rechtsverkebr erlangt hat. Als ein Recht, das um
des Kindes und dessen Personlichkeitsentwicklung willen besteht, liegt es in seiner Struk-
tur begriindet, dafd es in dem Mafle, in dem das Kind in die Miindigkeit hineinwidchst,
iiberfliissig und gegenstandslos wird. 3!

Das ist spitestens — jedoch, wie gerade gezeigt, nicht frithestens — mit Erreichen der
Volljahrigkeit der Fall.32 Die Ausfithrungen des Bundesverfassungsgerichts lassen
einzig und allein den Schluss zu, dass das Elternrecht auf den Zeitraum beschrankt

24 Vgl. Béckenforde, Elternrecht (Fn. 22), S. 60 f.
25 Vgl. BVerfGE 24, 119, 144; Bockenférde, Elternrecht (Fn. 22), S. 63.

26 Dies soll nach dem Willen des Gesetzgebers auch fir drztliche Mafinahmen gelten,
vgl. BT-Drucksache 7/2060, Anlage 1, S. 19.

27 Vgl. D. Belling/C. Eberl/F. Michlik, Das Selbstbestimmungsrecht Minderjihriger bei medizinischen
Eingriffen, Neuwied 1994, S. 121 m.w.N.; A. Bernard, Der Schwangerschaftsabbruch aus zivilrecht-
licher Sicht unter besonderer Beriicksichtigung der Rechtsstellung des Nasciturus, Berlin 1995,
S.104 m.w.N.

28 Vgl. BT-Drucksache 7/2060, S. 16.

29 Ebenso M. Siedenbiedel, Selbstbestimmung iiber das eigene Geschlecht, Baden-Baden 2016, S. 171;
B. Kern, Fremdbestimmung bei der Einwilligung in irztliche Eingriffe, NJW 1994, S. 753 (755).

30 Bdockenforde, Elternrecht (Fn. 22), S. 65.
31 BVerfGE 59, 360 (387) in fast wortgenauer Anlehnung an Bockenférde, Elternrecht (Fn. 22), S. 67.

32 Ebenso E Brosius-Gersdorf, in: H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetzkommentar, Bd. 1, 3. Aufl., Tiibingen
2013, Art. 6 Rn. 162; Siedenbiedel, Selbstbestimmung (Fn. 29), S. 172 m.w.N.
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sein muss, in dem der Minderjahrige der Firsorge und der Erziehung seiner Eltern
bedarf.33 Konsequenterweise sind auch elterliche (Einwilligungs-) Befugnisse und
Mafinahmen nur insoweit und nur solange vom Schutzbereich des Art.6
Abs. 2 GG gedeckt, wie ,,sie die fortbestehende Erziehungsbedirftigkeit des Kindes
reflektieren.“3* Fiir die vorangestellte gleichheitsrechtliche Uberlegung folgt da-
raus, dass eine Rechtfertigung der Ungleichbehandlung von Minderjahrigen gegen-
uiber Volljahrigen durch das Elternrecht dann nicht mehr in Betracht kommt, wenn
es um elterliche Befugnisse gegeniiber einem — zumindest fiir einen Teilbereich —
nicht mehr erziehungsbedirftigen Minderjahrigen geht. Dem Elternrecht ist somit
durch die (erloschene) Erziehungsbediirftigkeit eine Innenschranke gesetzt.

C. Die Einwilligungsfahigkeit als bindres Strukturmerkmal

Es dringt sich die Frage auf, wie sich diese abstrakte Grenze der Erziehungsbediirf-
tigkeit konkret fur den Teilbereich der Einwilligung in medizinische Maffnahmen
definieren und bestimmen lasst. Dass es bereits die Einwilligungsfihigkeit — und
zwar in ihrer Form als binires Strukturmerkmal — ist, die dem Elternrecht eine
Auflenschranke setzt, soll nachfolgend hergeleitet werden.

I. Zum Begriff der Einwilligungsfahigkeit

§ 630 d Abs. 1 S. 1 BGB normiert nicht nur, dass der behandelnde Arzt vor Durch-
fuhrung einer medizinischen Maf$nahme verpflichtet ist, die Einwilligung des Pati-
enten einzuholen; er hat als vertragliche Nebenpflicht aus dem zugrundeliegenden
Behandlungsvertrag auch das Vorliegen der Einwilligungsfihigkeit des Patienten zu
priifen.3> Abzustellen ist insoweit auf die Fihigkeit des Patienten ,,Art, Bedeutung,
Tragweite und Risiken der MafSnahmen zu erfassen und seinen Willen hiernach zu
bestimmen“.3¢ Fiir diese sog. Einsichts-, Urteils- und Steuerungsfihigkeit ist nach
allgemeiner Ansicht weder die Geschiftsfihigkeit noch sonst eine (starre) Alters-
grenze mafSgeblich.3”

33 Vgl. B. Tonsmeyer, Die Grenzen der elterlichen Sorge bei intersexuell geborenen Kindern, Baden-
Baden 2012, S. 147.

34 I Link, Schwangerschaftsabbruch bei Minderjihrigen, Frankfurt a.M. 2004, S. 129; vgl. auch Bro-
sius-Gersdorf (Fn. 32), Art. 6 Rn 162; a.A. hingegen Scherer, die § 1626 Abs. 2 BGB entnimmt, dass
der elterliche Wille immer Vorrang habe, vgl. Scherer, Schwangerschaftsabbruch (Fn. 7), S. 591.

35 G. Walter, in: B. Gsell, W. Kriiger, S. Lorenz, C. Reymann (Hrsg.), beck-online.GrofSkommentar
BGB, Stand: 1.3.2018, § 630d Rn. 5.

36 BT-Drucksache 16/8442,S.13.

37 Vgl. statt vieler A. Spickhoff, in: A. Spickhoff (Hrsg.), Medizinrecht, 2. Aufl., Miinchen 2014, § 630
d BGB Rn.4; K. Amelung, Uber die Einwilligungsfihigkeit (Teil 1), ZStW (104) 1992, S.525
(526 f.) sowie D. Umbach, Grundrechts- und Religionsmundigkeit im Spannungsfeld zwischen Kin-
des- und Elternrecht, in: P. Kirchhof, E. Triger (Hrsg.), Verantwortlichkeit und Freiheit — Festschrift
fiir Willi Geiger, Tiibingen 1989, S. 359 (360).
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Il. Die verfassungsrechtliche Uberformung der Einwilligungsfihigkeit

Ursprung und Zweck des Einwilligungserfordernisses bildet das Selbstbestim-
mungs(grund)recht.3® Nur dieses kann als kollidierendes Verfassungsrecht das El-
ternrecht Giberhaupt beschrinken. Die Einwilligungsfidhigkeit ist daher nur dann
Auflenschranke des Elternrechts, wenn sie selbst verfassungsrechtlich iiberformt
ist. Mit anderen Worten muss die Einwilligungsfahigkeit nicht nur (faktisch) not-
wendige, sondern auch (rechtlich) hinreichende Voraussetzung fur die Austibung
des Selbstbestimmungsrechts durch den Minderjihrigen sein. Dabei ist zu beriick-
sichtigen, dass die Selbstbestimmung eines Menschen keine tatsiachliche Eigen-

schaft ist, sondern sich erst aus der Anerkennung durch die Rechtsordnung er-
gibt.3?

1. Die juristische Diskussion um die Grundrechtsmiindigkeit

Dass die rechtliche Anerkennung einer Grundrechtsdisposition — und nichts ande-
res ist die Einwilligung — zwangsldufig aus dem Verfassungsrecht selbst folgen
muss, ist evident. Die in diesem Zusammenhang seit langem kontrovers gefiihrte
Diskussion um den Begriff der sog. Grundrechtsmiindigkeit ist vor dem Hinter-
grund dieser basalen Erkenntnis eigentlich erstaunlich. SchliefSlich fuhrte Kriiger
bereits 1956 aus, dass Grundrechte des Minderjdhrigen ,zweifellos unabhingig
von der biirgerlich-rechtlichen Volljahrigkeit von dem Jugendlichen selbst ausgeiibt
werden konnen, und zwar ggf. auch gegen den Willen des Erziehungsberechti-
gen.“40 Erst im Anschluss an Kriiger entwickelte sich eine breit gefiihrte Diskussi-
on um die dogmatische Einordnung der Grundrechtsmundigkeit.

Die Kritik an diesem Begriff beschriankt sich meist auf den pauschalen Verweis,
dass die Grundrechtsmundigkeit weder einen Ankniipfungspunkt in der Verfas-
sung finde, noch von der Rechtsprechung anerkannt wurde.*! Das Grundgesetz
unterscheide dartiber hinaus nicht zwischen Haben und Ausiiben der Grundrech-

38 Vgl. K. Ulsenheimer, Arztstrafrecht in der Praxis, 5. Aufl., Heidenberg 2015, Rn. 329; K. Schreiber,
in: R. Schulze et. al. (Hrsg.) Biirgerliches Gesetzbuch Handkommentar, § 630d BGB Rn. 1; BT-
Drucksache 17/10488, S. 23. Zum Selbstbestimmungsrecht sogleich ausfiihrlich C. II. 2.

39 Siehe hierzu ausfithrlich V. Lipp, Freiheit und Fiirsorge: Der Mensch als Rechtsperson, Tiibingen
2000, S. 44 ff. und 237. Vgl. Damm, Entscheidungsfihigkeit (Fn. 16), S.775. Wihrend beim Voll-
jahrigen die rechtliche Anerkennung einer Willensduflerung grundsitzlich vermutet wird und sich
hier in negativer Hinsicht die Frage stellt, wann einem Volljihrigen die rechtliche Anerkennung sei-
ner Willensduflerungen zu versagen ist, bedarf es beim Minderjahrigen einer positiven Festsetzung,
vgl. J. Taupitz, Empfehlen sich zivilrechtlichen Regelungen zur Absicherung der Patientenautonomie
am Ende des Lebens, in: Stindige Deputation des Deutschen Juristentages (Hrsg.), Verhandlungen
des 63. Deutschen Juristentages, Miinchen 2000, A 1 (52).

40 H. Kriiger, Grundrechtsausiibung durch Jugendliche (Grundrechtsmiindigkeit) und elterliche Ge-
walt, FamRZ 1956, S. 329 (331).
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te.*2 Viel Beachtung im Schrifttum erlangte vor allem die Kritik von Hohm,* der
die Grundrechtsmundigkeit als ,,eine verfassungsrechtlich nicht begrindbare Kate-
gorie“ bezeichnete.** Seine beiden Hauptargumente lassen sich im Wesentlichen
wie folgt zusammenzufassen:

(1) Die Anerkennung einer Grundrechtsmiindigkeit fithre einerseits zu einer
»Schwichung der personalen Substanz grundrechtlicher Freiheitsverbiirgungen®.*s
Allein aus der Grundrechtstragerschaft folge bereits das Austibenkonnen der
Grundrechte bzw. zumindest eine Vermutung dessen.*¢

(2) Es bestehe andererseits gar keine Notwendigkeit zur Anerkennung einer sol-
chen Kategorie, da eine selbstindige Grundrechtsausibung durch Minderjahrige
sowieso nicht anstehe: ,,Der Siugling, der nicht schreiben kann, wird [...] keine Pe-
tition (Art. 17 GG) einreichen®.*”

Beide Argumente konnen jedoch nicht iberzeugen. Die Annahme einer Aus-
tibungsschwelle fiir Grundrechte wirkt gerade nicht freiheitsschwichend, sondern
tragt umgekehrt erst zur vollen Entfaltung der grundrechtlich verbiirgten Freiheit
bei. Das Bundesverfassungsgericht verweist richtigerweise darauf, dass Selbstbe-
stimmung eine Selbstbestimmungsfihigkeit voraussetze und (grundrechtlicher)
Schutz auch nur eigenverantwortlichen Erklirungen zukime.*$ Ist ein Mensch also
zur selbstbestimmten Ausiibung seiner Grundrechte gar nicht in der Lage, kann
ihm eine solche Ausiibungsbefugnis auch rechtlich nicht zugestanden werden.*
Umgekehrt muss ihm jedoch dann eine Austibungsbefugnis firr seine Grundrechte
zustehen, wenn er fihig ist, eigenverantwortliche Entscheidungen zu treffen. Im
Gegensatz zu Hobm, welcher die Ausubungsbefugnis ab der Geburt annimmt,

41 Vgl. H. Jarass, in: H. Jarass/B. Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland Kommen-
tar, 14. Aufl., Miinchen 2016, Art. 19 Rn. 13f.; Olzen (Fn.22), § 1666 BGB Rn.74; K. Hohm,
Grundrechtstriagerschaft und ,,Grundrechtsmiindigkeit” Minderjahriger am Beispiel offentlicher
Heimerziehung, NJW 1986, S. 3107 (3110); U. Diederichsen, Zur Reform des Eltern-Kind-Verhilt-
nisses, FamRZ, 1978, S.461 (462) (,Mythos von der Grundrechtsmundigkeit“); Gleixner-Eberle,
Einwilligung (Fn. 11), S. 341; S. Briickner, Das medizinische Selbstbestimmungsrecht Minderjihri-
ger, Marburg 2014, S. 42 ff.

42 Vgl. statt vieler Gleixner-Eberle, Einwilligung (Fn. 11), S. 341 m.w.N.

43 Vgl. Hohm, Heimerziehung (Fn. 41), S. 3107.

44 Hobm, Heimerziehung (Fn. 41), S. 3109.

45 Hobm, Heimerziehung (Fn. 41), S. 3111.

46 Vgl. ebenda. m.w.N.

47 Hobm, Heimerziechung (Fn. 41), S. 3112.

48 Vgl. BVerfGE 99, 341 (351) (Testierfreiheit); 72, 155 (172). Das Bundesverfassungsgericht spricht
in diesen Urteilen implizit von Grundrechtsmiindigkeit ohne jedoch ausdriicklich auf den Begriff zu
verweisen. Daraus schliefSt Umbach mit Verweis auf BVerfGE 74, 244 (250), dass das Bundesverfas-
sungsgericht die Grundrechtsmiindigkeit nicht ablehne, sondern der Diskussion vielmehr aus dem
Weg gehe, Umbach, Religionsmiindigkeit (Fn. 37), S. 361.

49 Umbach stellt richtigerweise ,eine Abhingigkeit des Rechts von der Reife der jeweils agierenden
oder betroffenen menschlichen Personlichkeit* fest, Umbach, Religionsmiuindigkeit (Fn. 37), S. 361.
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diese dann aber zahlreichen Beschrinkungen bis zur Volljihrigkeit unterstellt,’?
werden die grundrechtlichen Freiheitsverbiirgungen also verstarkt: Ab der Grund-
rechtsmiindigkeit kann das Selbstbestimmungsrecht umfassend und weitgehend
unbegrenzt ausgetibt werden.

Auch Hobms zweites Argument bedarf der kritischen Analyse. Mag er hinsichtlich
des Petitionsrechts moglicherweise noch Recht haben, so liegt das Problem beim
Selbstbestimmungsrecht des Minderjahrigen bereits ginzlich anders. Denn kann
ein Sdugling bereits durch Schreien seine Selbstbestimmung zum Ausdruck brin-
gen, nur weil er in irgendeiner Weise in der Lage ist eine Reaktion auszudricken?
Oder kann ein 6-Jdhriger in eine Schonheitsoperation einwilligen, nur weil er sich
dergestalt artikulieren kann? Hier greifen Hobms Ausfithrungen zu kurz.’! Denn
bereits Kleinkinder oder Sduglinge konnen ausdriicken, dass sie eine bestimmte
medizinische Handlung wiinschen oder ablehnen. Ist dieser Ausdruck aber nicht
hinreichend frei, weil dem Minderjihrigen die notige Einsichts-, Urteils- und Steue-
rungsfihigkeit fehlt, so ware es widerspriuchlich, ihm die (rechtliche) Ausiibung
seines Freiheitsrechts zu ermoglichen.

Die Grundrechtsmiindigkeit ist also sehr wohl eine verfassungsrechtlich begrind-
bare und sogar von der Verfassung vorgesehene Kategorie.’? Jedenfalls hinsichtlich
des Selbstbestimmungsrechts ist zudem zwischen dem Haben und dem Ausiiben
des Grundrechts zu unterscheiden.

2. ,Haben® des Grundrechts: Das Selbstbestimmungsrecht des Minderjahrigen als
Freiheitsgrundrecht

Um diese These begriinden zu konnen, sind zunichst die dogmatischen Grundla-
gen des Selbstbestimmungsrechts und somit der Einwilligung zu reflektieren. Aus
dem Selbstbestimmungsrecht folgt ein Verfiigungsrecht iiber den eigenen Kérper>3
und damit einhergehend auch das Recht zur je eigenen — und sei es ,,unvernunfti-
gen“ — Entscheidung.’* Normativ verwurzelt ist das Selbstbestimmungsrecht — und
somit auch das Erfordernis der Einwilligung — in den grundlegenden Verfassungs-
prinzipien, die zu Achtung und Schutz der Wiirde und der Freiheit des Menschen

50 Vgl. Hobhm, Heimerziehung (Fn. 41), S. 3112 ff.

51 Dies erkennt auch von Mutius, der zwischen lediglich natiirlich-physischen Fihigkeiten (Laufen,
Sprechen, Schreiben) unterscheidet und einer ,,natiirlich-psychischen (intellektuellen) Reife“, welche
fir eine selbstindige und eigenverantwortliche Grundrechtsausiibung mafSgeblich sei, vgl. A. von
Mutius, Grundrechtsmiindigkeit, Jura 1987, S.272 (274).

52 Vgl. K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. III/1, Miinchen 1988, S. 1066;
D. Merten, in: D. Merten/H. Papier, Handbuch der Grundrechte, Heidelberg 2009, § 60 Rn. 19.

53 Vgl. U. Di Fabio, in: T. Maunz/G. Diirig (Hrsg.), Grundgesetz, 78. Erginzungslieferung, Miinchen
September 2016, Art. 2 GG Rn. 204.

54 Vgl. M. Baston-Vogt, Der sachliche Schutzbereich des zivilrechtlichen allgemeinen Personlichkeits-

rechts, Tubingen 1997, S.229f. Eine staatliche Vernunfthoheit dagegen scheidet aus, vgl. BVerfGE
128,282, (322).
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und seines Rechts auf Leben und korperliche Unversehrtheit verpflichten, nament-
lich Art.2 Abs.1 GG, Art.1 Abs.1 GG (Allgemeines Personlichkeitsrecht) sowie
Art.2 Abs.2 S.1 GG (Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit).’> Das
Grundrecht auf Leben und korperliche Unversehrtheit beschrankt sich dabei nicht
auf einen objektiven Zustandsschutz i.S.e. Gesundheitsschutzes, sondern ist zuvor-
derst (auch) als Freiheitsrecht zu verstehen.5¢

In dieser Form steht es allen natiirlichen Personen, unabhingig von ihrem Alter
und ihren Fihigkeiten und damit insbesondere auch Minderjihrigen zu.’” Das
Bundesverfassungsgericht spricht insoweit davon, dass das Kind ,,ein Wesen mit ei-
gener Menschenwiirde und dem eigenen Recht auf Entfaltung seiner Personlichkeit
im Sinne von Art. 1 T und Art. 2 T GG ist.’8 Folglich sei der Minderjihrige insbe-
sondere Trager des allgemeinen Personlichkeitsrechts, da dieses ,,nicht eine ausge-
bildete Personlichkeit voraussetzt, sondern an das Person-Sein ankniipft“.>® Nichts
anderes kann fiir das Selbstbestimmungsrecht des Minderjahrigen gelten. Auch
dieses knupft an das Person-Sein als solches an und schiitzt das freie, selbstindige
Handeln.®® Der Minderjihrige ist daher, unabhingig von dem Vorliegen der Ein-
willigungsfahigkeit, Trager seines Grundrechts auf Selbstbestimmung. Aus dem
Vorstehenden ergibt sich, dass der Schutz vor Beeintrachtigungen der korperlichen
Unversehrtheit (Schutz des status negativus)®! bereits — unabhingig von weiteren
Reife- oder Miindigkeitsvoraussetzungen — aus der Grundrechtstrigerschaft, also
dem ,,Haben“ des Grundrechts folgt.6? In diesem abwehrrechtlichen Kontext stellt
sich die Frage einer Grundrechtsausiibung oder Grundrechtsmundigkeit also gar
nicht.®3

55 BVerfGE 52, 131 (173).

56 So zuerst die abweichende Meinung der Richter Hirsch, Niebler und Steinberger in BVerfGE 52,
131 (171ff.) ,Die Bestimmung iiber seine leiblich-seelische Integritit gehdrt zum ureigensten Be-
reich der Personalitit des Menschen. In diesem Bereich ist er aus der Sicht des Grundgesetzes frei,
seine Maf8stibe zu wihlen und nach ihnen zu leben und zu entscheiden. Eben diese Freiheit zur
Selbstbestimmung wird [...] durch Art.2 Abs. 2 Satz 1 GG besonders hervorgehoben und verbiirgt®,
BVerfGE 52, 131 (175), welcher sich das Bundesverfassungsgericht 1993 anschloss, BVerfGE 89,
120 (130); vgl. auch T. Gutmann, Gesetzgeberischer Paternalismus ohne Grenzen? Zum Beschlufs
des Bundesverfassungsgerichts zur Lebendspende von Organen, NJW 1999, S. 3387 (3388); Fateh-
Moghadam (Fn. 19), Beschneidung, S. 132.

57 Vgl. BVerfGE 57, 361 (382). Es bedarf insoweit weder eigener Kindesgrundrechte noch einer (weite-
ren) Staatzielbestimmung, vgl. hierzu Briickner, Selbstbestimmungsrecht (Fn. 41), S. 36. Die Grund-
rechtstragerschaft beginnt spitestens mit Vollendung der Geburt, zur umstrittenen Grundrechtsbe-
rechtigung prinatalen Lebens sieche R. Miiller-Terpitz, in: A. Spickhoff (Hrsg.), Medizinrecht,
2. Aufl., Miinchen 2014, Art.2 GG Rn. 17 ff.

58 BVerfGE 24, 119 (144).

59 H. Jarass, Das allgemeine Personlichkeitsrecht im Grundgesetz, NJW 1989, S. 859 (859).

60 Vgl. Briickner, Selbstbestimmungsrecht (Fn.41), S.45; Belling, Entscheidungskompetenz (Fn.21),
S.72.

61 Vgl. Belling, Entscheidungskompetenz (Fn. 21), S. 73.

62 Vgl. Belling, Entscheidungskompetenz (Fn.21), S.73; Belling/Eberl/Michlik, Selbstbestimmungs-
recht (Fn.27), S. 124.

63 Vgl. Roth, Grundrechtsausiibung (Fn. 21), S. 28 ff.
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3. Ausiiben des Grundrechts: Das Selbstbestimmungsrecht des Minderjahrigen im
Verhiltnis zu den Eltern

Erst aus dem Verstindnis des Selbstbestimmungsrechts als Freiheits- und Verfi-
gungsrecht Uber den eigenen Korper (also dem status activus) ergibt sich daher
iiberhaupt die Problematik der Grundrechtsausiibung.®* Hier verdeutlicht die vor-
stehende Analyse der Fehlschliisse Hohms und der Dogmatik des Einwilligungser-
fordernisses, dass das aktive Ausuben des Selbstbestimmungsrechts, d.h. die
Grundrechtsdisposition durch den Minderjdhrigen, einerseits einer eigenen rechtli-
chen Ausiibungsvoraussetzung bedarf. Andererseits kann diese weder der Grund-
rechtstriagerschaft noch pauschal zivilrechtlicher Voll- bzw. Geschiftsfahigkeit ent-
sprechen. Sie ist vielmehr in der — verfassungsrechtlich tiberformten — Einwilli-
gungsfihigkeit zu sehen.

(1) Ist der Minderjahrige nicht einwilligungsfihig, so steht ihm nach wie vor das
Haben des Selbstbestimmungsrechts zu, nicht jedoch das Ausiiben.®S Letzteres neh-
men die Eltern wahr.®® Die Ausiibungsbefugnis ist in diesem Fall vom Schutzbe-
reich des Elternrechts umfasst. Hieraus folgt zugleich, dass es beim nicht einwilli-
gungsfihigen Minderjdhrigen grundsitzlich zu einer Kollision von dessen Selbstbe-
stimmungsrecht mit dem - aufgrund der Erziehungsbediirftigkeit noch bestehen-
den — Elternrecht kommt, stellt jedes Vorenthalten von rechtlichen Moglichkeiten
zur Ausiibung von Selbstbestimmung doch gleichzeitig einen Eingriff in das Selbst-
bestimmungsrecht des Minderjahrigen dar — und zwar unabhingig davon, ob die-
ser einwilligungsfahig ist oder nicht. Diese Kollision von Grundrechten wird je-
doch aufgrund der ,,besonderen Struktur des Elternrechts“¢” bereits durch die Ver-
fassung selbst einseitig ,,zugunsten“®® des Elternrechts geldst:

Dem Elternrecht ist ndmlich ,schon per definitionem das Kindesinteresse“ einge-
fiigt.%? Letzteres wird gewissermaflen vom Elternrecht ,,konsumiert und entfaltet
neben diesem keine rechtliche Eigenstindigkeit. Dem Elternrecht wohnt daher be-

64 Vgl. Belling, Entscheidungskompetenz (Fn. 21), S. 73.

65 Das heifit konkret: Der Arzt darf zwar keinen arztlichen Eingriff ohne Einwilligung durchfiihren,
die Zustindigkeit zur Erteilung dieser Einwilligung ist aber vom Schutzbereich des Elternrechts um-
fasst.

66 Vgl. Bockenforde, Elternrecht (Fn.22), S. 64; Kirchhof spricht zutreffend davon, dass die Eltern
,die fehlende Fihigkeit des Kindes zur Freiheit“ ersetzen und somit ,,reale Freiheitsberechtigungen*
vermitteln, P. Kirchhof, Die Grundrechte des Kindes und das natiirliche Elternrecht, in: Fachver-
band Berliner Stadtvormiinder e.V. (Hrsg.), Praxis des neuen Familienrechts, Berlin 1978, S. 171
(178). Ahnlich sieht dies auch Lipp, Rechtsperson (Fn. 39), S. 39, der die gesetzliche Vertretung als
Verwirklichung der Selbstbestimmung des Vertretenen ansieht. Kritisch dagegen H. Moritz, Die (zi-
vil-) rechtliche Stellung der Minderjihrigen und Heranwachsenden innerhalb und auflerhalb der Fa-
milie, Berlin 1989, S. 61 und 149.

67 BVerfGE 59, 360 (382); 75, 201 (218).

68 Vgl. Jestaedt (Fn. 19), Art. 6 Abs.2 und 3 Rn. 141.

69 BVerfGE 59, 360 (382). Das Interesse und die Freiheit des Kindes sind gerade auf Ausiibungshilfe
angewiesen, welche durch das Elternrecht geleistet wird, vgl. Kirchhof, Elternrecht (Fn. 66), S. 180.
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reits grundrechtsdogmatisch eine Fremdbestimmung des Kindes inne. Der Eltern-
wille entspricht — innerhalb der aufgezeigten weiten Schranken — somit auch dem
Kindeswohl.” Der tatsichliche Wille des nicht einwilligungsfihigen Minderjihri-
gen ist hingegen (verfassungs-) rechtlich weitgehend unbeachtlich.”! Elternwille
und Kindeswohl sind daher gleichgerichtet und stimmen inhaltlich tiberein. Nichts
anderes gilt folglich fur das Selbstbestimmungsrecht des Minderjahrigen im Ver-
hiltnis zum Elternrecht. Beide kollidieren rechtlich also gar nicht, sondern sind
vielmehr gleichlaufend.

(2) Ist der Minderjahrige hingegen einwilligungsfibig, so entfillt insoweit seine Er-
ziehungsbedirftigkeit. Das Ziel des Elternrechts (die Erlangung einer selbstbestim-
mungsfiahigen Personlichkeit) ist damit erreicht, sodass dieses konsequenterweise
zuriicktritt und erlischt.”? Einer Fremdbestimmung, welche den Zweck hat, Selbst-
bestimmungsfihigkeit zu fordern, bedarf es bei der Erlangung eben dieser nicht
mehr. Ist der Minderjdhrige tatsichlich zur Selbstbestimmung fihig, so ist ihm
auch die rechtliche Ausiibung seines Selbstbestimmungsrechts zu gewahren. Eine
Kollision zwischen Selbstbestimmungsrecht und Elternrecht kommt nicht mehr in
Betracht, da bereits der Schutzbereich des Elternrechts — wie gezeigt — gar nicht
(mehr) einschligig ist.”> Der Wille der Eltern — mitsamt ihres Bediirfnisses an Mit-
bestimmung — ist verfassungsrechtlich unbeachtlich. Der Kindeswille hat nun einen
rechtlichen Eigenwert. Er ist allein mafSgeblich.

Die Ausgangsthese ist also bestitigt: Dem Elternrecht ist durch die Einwilligungs-
fahigkeit des Minderjahrigen eine Auflenschranke gesetzt. Der Minderjahrige kann
in diesem Fall sein Selbstbestimmungsrecht eigenverantwortlich ausiiben und ist
somit dem Volljihrigen fur den Bereich der Wahrnehmung seiner korperbezogenen
Selbstbestimmungsinteressen gleichgestellt.

lll. Der Einfluss der Bindrstruktur auf die gesamte Rechtsordnung

Es muss jedoch noch nachgewiesen werden, dass diese Wertung im Rahmen eines
zivilrechtlichen Behandlungsvertrages oder einer strafrechtlichen Einwilligung in
eine — den Tatbestand der Korperverletzung verwirklichende — arztliche Heilbe-

70 Vgl. insoweit bereits die Ausfithrungen unter B. 1.

71 So Jestaedt (Fn.19), Art. 6 Abs.2 und 3 Rn. 141. Zur Unterscheidung von Kindeswohl und Kindes-
wille vgl. Roth, Grundrechtsausiibung (Fn.21), S.141. Ein (einfach-) rechtlicher Schutz des nur
ynatiirlichen Willens“ des einwilligungsfahigen Minderjahrigen auch gegeniiber der Entscheidung
seiner gesetzlichen Vertreter besteht auch einfachrechtlich nur ausnahmsweise, siche z.B. das Veto-
recht bei fremdniitziger klinischer Forschung gemafS § 40 Abs. 4 Nr. 3 Satz 3 Halbs. 2 AMG und bei
Sterilisation (§ 1905 Abs. 1 BGB); vgl. Fn. 101.

72 Vgl. auch Jestaedt (Fn.19), Art. 6 Abs.2 und 3 Rn. 138; B. Caesar, Die Einwilligung zu drztlichen
Eingriffen an Kindern, Tibingen, 1963, S. 94; Kommission fiir ethische Fragen der Deutschen Aka-
demie fiir Kinder- und Jugendmedizin, Patientenverfiigungen von Minderjihrigen, MoKi 163
(2015), S.375 (379).

73 Vgl. auch Jestaedt (Fn. 19), Art. 6 Abs.2 und 3 Rn. 138.
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handlung genauso gilt, wie auf der Ebene der Verfassung. Dies ist der Fall, weil der
verfassungsrechtlichen Wertung eine Bindrstruktur zu entnehmen ist, die die ge-
samte Rechtsordnung pragt.

Diese Grundentscheidung auf Ebene der Verfassung kann namlich keineswegs in
sich und auf sich beschrinkt sein, sondern strahlt auch auf das Straf- und Zivil-
recht aus. Insbesondere das Zivilrecht, welches davon ausgeht, dass Rechtsverhalt-
nisse und rechtliche Beziehungen erst durch die Entscheidungen von privaten
(Rechts-) Personen zustande kommen, ist auf Regelungen angewiesen, wer am
Rechtsverkehr teilnehmen darf.”* Zusitzlich zu der mit der Geburt beginnenden
Fihigkeit, Triager von Rechten und Pflichten zu sein (§ 1 BGB) bedarf es fir die
rechtliche Anerkennung einer WillensdufSerung einer rechtlichen Handlungsfahig-
keit.”> Erst dann ist Selbstbestimmung und damit die (uneingeschrinkte) Zulas-
sung zum Rechtsverkehr moglich. In allen Bereichen des Rechts ist daher die
Schwelle anerkannter rechtlicher Handlungsfahigkeit Voraussetzung fiir Selbstbe-
stimmung.”®

Selbstverstandlich mussen an dieses Ausiibenkonnen fur jedes (Grund-) Recht un-
terschiedliche Anforderungen gekniipft werden. Teilweise sind diese bereits durch
den Gesetzgeber einfachgesetzlich normiert worden. So stellen neben der Ge-
schiftsfahigkeit (§§ 104 ff. BGB) und der Deliktsfahigkeit (§§ 827 ff. BGB) auch
die Testierfahigkeit (§2229 BGB), die Religionsmiindigkeit (vgl. § 5 RelKErzG),
die Sozialrechtsmiindigkeit (§ 36 SGBI) und die Ehemiindigkeit (§ 1303 BGB) wei-
tere Varianten dieses Ausiibenkonnens dar.”” All diese einfachgesetzlichen Regelun-
gen sind Ausdruck, weil einfachgesetzliche Ausgestaltung, eben jener verfassungs-
rechtlichen Binirstruktur.”$

Nun stellt die Einwilligung im Vergleich zu den, der gerade genannten Fihigkeiten
zugrundeliegenden, Rechtspositionen ein weiterreichendes Rechtsinstitut mit Drei-
fachnatur dar. §630d Abs.1 S.1 BGB nennt ihre Einholung als vertragliche
(Haupt-) Pflicht des Behandelnden, sodass von ihrer Erteilung oder Nichterteilung
vertragliche Konsequenzen abhiangen. Straf- und deliktsrechtlich kommt ihr recht-

74 Vgl. U. John, Die organisierte Rechtsperson, Berlin 1977, S. 72.

75 Vgl. Jobn, Rechtsperson (Fn.75), S.72ff.; E Fabricius, Relativitit der Rechtsfihigkeit, Miinchen
1963, S. 37 und 43 ff.; Lipp, Rechtsperson (Fn. 39), S. 42 ff.

76 Damit einher geht zwangsliufig eine Exklusionswirkung: Unterhalb dieser Schwelle sind Willensau-
Berungen weitgehend unbeachtlich. Siehe dazu Fn. 101.

77 Vgl. dariiber hinaus auch die Auflistung bei Peschel-Gutzeit (Fn. 13), § 1626 BGB Rn. 78 ff. Im Ge-
gensatz zu diesen Normierungen der Handlungsfihigkeit hat die Einwilligungsfahigkeit bisher zwar
keinen einfachgesetzlichen Ankniipfungspunkt, sie folgt aber denklogisch bereits unmittelbar aus
Art.2 Abs. 2 S.1 GG, vgl. D. Reuter, Elterliche Sorge und Verfassungsrecht, AcP 192 (1992), S. 108
(117 ff. und 123); Belling, Entscheidungskompetenz (Fn. 21), S. 74; Belling/Eberl/Michlik, Selbstbe-
stimmungsrecht (Fn. 27), S. 135 f.; Merten (Fn. 52), § 60 Rn. 19.

78 Ebenso A. Bleckmann, Staatsrecht Il — Die Grundrechte, 4. Auflage, Koln 1997, S. 512 {.; Spickhoff
(Fn.37), § 630d BGB Rn. 8.
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fertigende (oder gar tatbestandausschlieffende)”? Wirkung hinsichtlich eines (straf-)
tatbestandlichen Verhaltens zu. SchliefSlich ist sie verfassungsrechtlich zugleich im-
mer eine Grundrechtsdisposition tiber Art.2 Abs.2 S. 1 GG. Die Einwilligung be-
trifft also die gesamte Rechtsordnung. Sie verandert als grundrechtlich anerkannte
subjektiv-rechtliche Kompetenz (legal power)3° unmittelbar die zivil- und straf-
rechtliche Rechtslage. Aus diesem Grund kann auch die Reichweite der Einwilli-
gungsfihigkeit nicht auf das Verfassungsrecht beschriankt sein. Die dort bestehen-
den Voraussetzungen und Grenzen der Einwilligungsfahigkeit — insbesondere im
Verhaltnis zum Elternrecht — sind daher genauso im Rahmen eines arztlichen Be-
handlungsvertrags oder bei der Beurteilung einer rechtfertigenden (oder bereits tat-
bestandsausschliefenden) Einwilligung in eine Korperverletzung anzuwenden. Es
wire schliefflich widersprichlich, das Ausiiben einfachgesetzlicher Rechte und das
Austben der diesen Rechten zugrundeliegenden Grundrechte anhand unterschied-
licher Mafsstabe zu beurteilen.

Insbesondere fiir die Einwilligungsfihigkeit ist es daher unvermeidlich einen ein-
heitlichen Lauf zwischen Zivil-, Straf- und Verfassungsrecht anzunehmen. Um die
mit dem Begriff der Grundrechtsmiindigkeit verbundenen Irritationen zu vermei-
den, sollte das Ausiiben aller (Freiheits-) Grundrechte — begrifflich praziser und
rechtlich klarer — an eine Grundrechtsdispositionsfahigkeit gekniipft werden, wel-
che die einfachgesetzlichen Regelungen der Handlungsfihigkeit — und somit auch
die Einwilligungsfahigkeit — verfassungsrechtlich uberformt.

Als Zwischenergebnis lasst sich somit festhalten, dass das Austiben des der Einwil-
ligung zugrundeliegenden Selbstbestimmungs(grund)rechts allein von der Einwilli-
gungsfahigkeit abhingt. Diese ist immer hinreichende Voraussetzung fur die
Grundrechtsdisposition, auch beim Minderjdhrigen.

IV. Die Bedeutung der neuen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur
Zwangsbehandlung

Auch die neuere Rechtsprechung des BVerfG zur staatlichen Schutzpflicht fiir Le-
ben und Gesundheit ist als Bestitigung des vorstehenden Zwischenergebnisses zu
sehen. In seiner Entscheidung zu den Voraussetzungen arztlicher Zwangsbehand-
lungen an nichteinwilligungsfahigen Betreuten fiihrte der erste Senat des Gerichts

79 So vor allem C. Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Bd. I, 4. Aufl., Miinchen 2006, § 13 Rn. 12 ff.,
§ 18 Rn. 3.

80 Grundlegend zum Konzept des subjektiven Rechts als Kompetenz (legal power) in diesem Sinn
H.L.A Hart, Essays on Bentham. Studies in Jurisprudence and Political Theory, Oxford, Oxford
University Press 1982, S.194-219; R. Alexy, Theorie der Grundrechte, Frankfurt a.M. 1986,
S.211f1f., J. Raz, Practical Reasons and Norms, Oxford, Oxford University Press 1999, S. 97 ff. und
T. Spaak, The Concept of Legal Competence. An Essay in Conceptual Analysis, London, Dart-
mouth Publishing 1994. Vgl. M. Gellermann, Grundrechte im einfachgesetzlichen Gewand. Unter-
suchung zur normativen Ausgestaltung der Freiheitsrechte, Tubingen 2000, S. 139 und M. Cornils,
Die Ausgestaltung der Grundrechte, Tibingen 2005, S. 165 m.w.N.
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aus, dass nicht nur erwachsene Personen im Sinne des Betreuungsrechts
(§§ 1896 ff. BGB), sondern allgemein Grundrechtstriager gegen ihren Willen nur
dann - und auch nur als ultima ratio — behandelt werden diirfen, wenn sie auf-
grund mangelnder Einsichtsfihigkeit keinen freien Willen bilden konnen und somit
hilfsbediirftig seien.8! Die Zwangsbehandlung eines Einsichtsfihigen, dessen Wil-
len hinreichend frei ist, scheidet dagegen aus.

wSofern Betroffene mit freiem Willen iiber medizinische MafSnahmen zur Erbaltung oder

Besserung der eigenen Gesundbeit entscheiden konnen, bestebt daber keine Schutz- und

Hilfsbediirftigkeit. Die Schutzpflicht des Staates aus Art.2 II 1 GG tritt insoweit zuriick.

Eine medizinische Zwangsbehandlung gegen den freien Willen eines Menschen ist ausge-
schlossen. 82

Maf3geblich ist demnach allein die Einwilligungsfihigkeit, d.h. die Fahigkeit der
Person einen freien Willen zu bilden und zwar unabhingig davon, ob diese Person
minderjdhrig oder volljihrig ist. Eine Schutzpflicht des Staates, die eine Zwangsbe-
handlung rechtfertigen konnte, besteht in diesem Fall nicht. Der Wille der gesetzli-
chen Vertreter — seien es die Eltern oder der Betreuer — ist neben dem (freien) Wil-
len des einwilligungsfahigen Voll- oder Minderjahrigen unerheblich.

D. Selbstbestimmung des Minderjahrigen in medizinischer und (medizin-)
rechtlicher Praxis — Eine kritische Bewertung

Das (Zwischen-) Ergebnis der systematischen Auseinandersetzung muss nun als
Maf3stab zur Beurteilung des bereits im einleitenden Abschnitt A aufgezeigten brei-
ten Meinungsspektrums herangezogen werden. Hierzu sind die einzelnen Posi-
tionen noch einmal kritisch zu untersuchen und ihre eventuellen Widerspriiche
aufzuzeigen.

I. Alleinentscheidungsbefugnis der Eltern

Eine generelle Alleinentscheidungsbefugnis der Eltern wird in Literatur und Recht-
sprechung kaum noch vertreten.3 Die Argumentation, dass zwischen Elternrecht
und Selbstbestimmungsrecht eine Konkurrenz bestehe, in deren Rahmen aber dem
Elternrecht pauschal der Vorrang eingeriumt werden miisse,3* kann nicht iiberzeu-

81 Vgl. BVerfG NJW 2017, S.53 (551.).

82 BVerfG NJW 2017, S. 53 (56).

83 Vgl. noch OLG Hamm NJW 1998 S.3424, (3424f.); Wendtland (Fn.8), §107 BGB Rn.2;
W. Gitter, in: . Sicker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. I, 3. Auflage, Miinchen
1993, Vor § 104 BGB Rn. 89; Scherer, Schwangerschaftsabbruch (Fn. 7), S. 591. Einschriankend be-
reits J. Schmitt, in: E. Sicker/R. Rixecker/H. Oetker/B. Limperg (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Birgerlichen Gesetzbuch, Bd. 9, 7. Aufl., Miinchen 2017, Vor § 104 BGB Rn.21ff. und
G. Wagner, in: E Sicker/R. Rixecker/H. Oetker/B. Limperg (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 9, 7. Aufl., Miinchen 2017, § 630d BGB Rn. 42 {. lediglich fiir kosme-
tische Behandlungen und Titowierungen.

84 So OLG Hamm NJW 1998, S. 3424 (3424); der Entscheidung zustimmend auch H. Moritz, Bedeu-
tung des Elternvotums fiir den Abbruch der Schwangerschaft Minderjihriger, Zf] 1999, S. 92 (94);
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gen. Die Konkurrenz beider Grundrechte fiihrt bei bestehender Einwilligungsfahig-
keit zu keiner Kollision. In diesem Fall erlischt vielmehr die Erziehungsbediirftig-
keit und damit das Elternrecht.

Zuspruch erhilt eine Alleinentscheidungsbefugnis der Eltern allerdings weiterhin
fiir den ,speziellen® Fall des Schwangerschaftsabbruchs von Minderjihrigen.?
Zwar besteht Einigkeit dartiber, dass ein Abbruch gegen den erklirten Willen einer
einwilligungsfahigen Minderjdhrigen in keinem Fall zulissig ist. Umgekehrt wird
der Minderjdhrigen jedoch ein gewollter Schwangerschaftsabbruch verweigert,
wenn ihre Eltern dies ablehnen. Im Vergleich zum ,,normalen® arztlichen Eingriff
sei der Schwangerschaftsabbruch eine Entscheidung uiber die Totung eines Ungebo-
renen.¢ Es konne daher nicht sein, dass ein Minderjihriger noch nicht einmal
marginale Verpflichtungsgeschifte selbstindig abschliefen kann, ihm jedoch eine
Entscheidungsbefugnis iiber das Leben eines Dritten eingeriumt wird.8” Zudem
wird angefiihrt, dass gerade fiir die minderjihrige Schwangere ein Schwanger-
schaftsabbruch mit erheblichen physischen und psychischen Folgen einher ginge
und eine Entscheidungsbefugnis sie daher, auch aufgrund der ,,ethisch-moralischen
Bedeutung“ der Entscheidung, iiberfordern wiirde.38

Die Annahme einer Alleinentscheidungsbefugnis der Eltern kann aber auch fir den
Schwangerschaftsabbruch Minderjahriger nicht tiberzeugen, da sich bereits recht-
lich kein Unterschied zum ,normalen® irztlichen Eingriff ergibt.8 Zum Span-
nungsverhiltnis zwischen Selbstbestimmungsrecht des Minderjahrigen und Eltern-
recht tritt zwar die Abwigung von Interessen der Schwangeren und den Interessen
des Nasciturus, beide Fragen sind jedoch getrennt voneinander zu behandeln.*”
Letztere Abwiagung hat bereits der Gesetzgeber in den §§ 218 ff. StGB getroffen

Wendtland (Fn. 8), § 107 BGB Rn. 2, der Ausnahmen lediglich fiir die praktische Nichteinholbarkeit
der Einwilligung oder bei Uberschreitung der Missbrauchsgrenze sieht.

85 So bspw. OLG Hamburg FamRZ 2014, S. 1213 (1213 {ff.); OLG Naumburg FamRZ 2004, S. 1806
(1806 f.); OLG Hamm NJW 1998, S.3424 (3424ff.); AG Celle NJW 1987, S.2307 (2307 ff.);
Scherer, Schwangerschaftsabbruch (Fn.7), S.591ff.; Nebendahl, Selbstbestimmungsrecht (Fn.9),
S.204f.; I. Mittenzwei, Gerichtliche Untersagung eines Schwangerschaftsabbruchs, MedR 1988,
S.41 (44); a.A. LG Miinchen I NJW 1980, S. 646, wobei das Gericht hier die Eltern als weiterhin
zustandig fur den Abschluss des Behandlungsvertrages ansieht und diese Zustimmung auch nicht
nach § 1666 BGB ersetzt; AG Schliichtern NJW 1998, S. 832; Bernard, Schwangerschaftsabbruch
(Fn.27), S. 125, Gleixner-Eberle, Einwilligung (Fn. 11), S. 434f.

86 Vgl. OLG Hamm NJW 1998, S. 3424 (3425); Scherer, Schwangerschaftsabbruch (Fn. 7), S. 592.

87 Vgl. Scherer, Schwangerschaftsabbruch (Fn. 7), S. 592.

88 Vgl. OLG Hamm NJW 1998, S.3424 (3425); AG Celle NJW 1987, S.2307 (2308); Scherer,
Schwangerschaftsabbruch (Fn. 7), S. 592; dhnlich auch Nebendabl, der fiir den ,,speziellen* Fall des
Schwangerschaftsabbruchs dem Minderjahrigen, unabhingig vom moglichen Bestehen der Einwilli-
gungsfihigkeit, eine Mitentscheidungsbefugnis abspricht, da die Entscheidungsgrundlagen hier
ethisch-moralisch iiberlagert seien, vgl. Nebendahl, Selbstbestimmungsrecht (Fn. 9), S. 204.

89 Vgl. vor allen A. Amend-Traut/]. Bongartz, Der Schwangerschaftsabbruch bei Minderjidhrigen —
rechtliche Perspektiven zwischen Selbstbestimmung und elterlicher Verantwortung, FamRZ 2016,
S. 5 (8); Gleixner-Eberle, Einwilligung (Fn. 11), S. 434.

90 Ebenso Amend-Traut/Bongartz, Schwangerschaftsabbruch, S. 8.
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und straffreie Moglichkeiten des Schwangerschaftsabbruchs normiert.”! Bei dieser
Abwigung spielt jedoch die Minderjahrigkeit der Schwangeren keine Rolle. Im Er-
gebnis hat die Rechtsstellung des Nasciturus also keinen Einfluss auf die Beurtei-
lung der Einwilligungsbefugnis.®?

Il. Vetorecht des einwilligungsfahigen Minderjahrigen

Auch der Bundesgerichtshof riickt von einer vorrangigen Einwilligungszustandig-
keit der Eltern nicht ab. Daran vermag auch die jiingste ,,Neugestaltung® durch
den VI. Zivilsenat nichts zu dndern. In seiner bisher letzten Auseinandersetzung
mit der Problemstellung spricht der Senat dem einwilligungsfahigen Minderjahri-
gen ein auf relativ indizierte Eingriffe beschranktes Vetorecht zu, weshalb der Min-
derjahrige zwar aufzukliren sei, der Arzt aber darauf vertrauen konne, dass Auf-
klirung und Einwilligung der Eltern geniigen wiirden.”> Dem Urteil des Senats ist
zu entnehmen, dass bis zur Volljahrigkeit des Minderjahrigen die Einwilligungsbe-
fugnis bei den Eltern liegt.”* Die blofle Einriumung eines Vetorechts kann nicht
verdecken, dass einwilligungsfahigen Minderjdhrigen keine — schon gar nicht eine
alleinige — Austibungsbefugnis hinsichtlich des Selbstbestimmungsrechts zugestan-
den wird.

Ankniipfend an diese Entscheidung konstatiert auch Lipp dem einwilligungsfahi-
gen Minderjihrigen, in ausdriicklicher Ablehnung einer Alleinentscheidungsbefug-
nis, ein Vetorecht.”> Eine Alleinentscheidungsbefugnis wiirde eine generelle Ein-
schrankung des Elternrechts darstellen, die aufgrund des Gesetzesvorbehalts ledig-
lich dem Gesetzgeber vorbehalten sei. Schon deswegen mussten bis zur Volljahrig-

91 Vgl. AG Schliichtern NJW 1998, S. 832 (833); Amend-Traut/Bongartz, Schwangerschaftsabbruch
(Fn. 89), S.8.

92 Zu diesem Ergebnis kommen auch Amend-Traut/Bongartz, Schwangerschaftsabbruch (Fn. 89), S. 8,
welche jedoch richtigerweise darauf hinweisen, dass zusitzliche Anforderungen an die Einwilli-
gungsfihigkeit mit Blick auf das Erfassen der Konsequenzen des Eingriffs fiir das entstehende Leben
zu stellen sind.

93 Vgl. BGH NJW 2007, S. 217 (218). Der Entscheidung lag der Fall einer zum Zeitpunkt der Operati-
on 15-Jahrigen zu Grunde, die seit ihrem 13. Lebensjahr an einer sog. Adoleszenzskoliose (Ver-
kriimmung der Wirbelsiule) litt, die nun operativ behoben werden sollte. Im Vorfeld der Operation
nahmen lediglich ihre Eltern an allen Aufklarungsgesprichen teil. Daraufhin machte die 15-Jahrige
geltend, dass sie nicht ausreichend tiber die moglichen Risiken eines solchen Eingriffs aufgeklirt
worden war. Der Senat hatte nun zu kliren, ob die Einwilligung, wegen etwaiger Aufklirungsfehler,
in diesem Fall unwirksam war. Zur kritischen Wiirdigung vgl. vor allen: M. Rebhborn/A. Schifer, Die
Einwilligung Minderjihriger, in: Arbeitsgemeinschaft Rechtsanwilte im Medizinrecht e.V. (Hrsg.),
25 Jahre Arbeitsgemeinschaft — 25 Jahre Arzthaftung, Berlin 2011, S.253 (260ff.) und Briickner,
Selbstbestimmungsrecht (Fn.41), S.74f. Zustimmung dagegen von Lipp, Aufklirung (Fn.10),
S.293 sowie J. Ellenberger, in: P. Bassenge/G. Brudermiiller/U. Diederichsen/W. Edenhofer et al.
(Hrsg.), Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch mit Nebengesetzen, 77. Aufl., Miinchen 2018, Vor § 104
BGB Rn. 8.

94 Damit kniipft der Senat auch an die bisherige Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen
an, nach derer Minderjahrige pauschal zu ihrem personlichen Schutz der Personensorge und gesetz-
lichen Vertretung bediirfen, siche BGH NJW 1970, S. 510 (512f.); BGH NJW 1972, S. 335 (337);
BGH NJW 1974, S.1947 (1950); BGH NJW 1991, S. 2344 (2345).

95 Vgl. Lipp, Aufklirung (Fn. 10), S. 293.
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keit die Eltern Aufklirungsadressat und Einwilligungsbefugter sein. Da das Sorge-
recht der Eltern aber durch § 1626 Abs.2 BGB beschrankt werde, miisse dem ein-
willigungsfahigen Minderjahrigen ein Vetorecht gegen einen arztlichen Eingriff zu-
gestanden werden.”®

Der Annahme eines Vetorechts bei einwilligungsfahigen Minderjahrigen ist jedoch
wenig konsequent. So erkennt auch Lipp zutreffend, dass das Elternrecht seine
Grenzen in § 1626 Abs. 2 BGB und somit in der mangelnden Erziehungsbediirftig-
keit und bestehenden Einwilligungsfahigkeit findet. Anstatt diese Feststellung aber
grundrechtsdogmatisch folgerichtig weiterzudenken, begntigt er sich mit der blo-
B8en Anerkennung eines Vetorechts. Es gibt aber keinen Wertungsunterschied zwi-
schen dem Willen, eine medizinische MafSnahme abzulehnen, und dem Willen, eine
solche medizinische MafSnahme an sich durchfithren zu lassen.®” Beides ist glei-
chermaflen Ausiibung des Selbstbestimmungsrechts, welches gerade nicht zwischen

einem Eingriff ohne und einem Eingriff gegen den Willen des Betroffenen unter-
scheidet.”®

Dartiber hinaus geht auch Lipps Argumentation, dass die Aberkennung elterlicher
Einwilligungsbefugnisse bei bestehender Minderjahrigkeit generell ein Eingriff in
das Elternrecht sei, der dem Gesetzesvorbehalt unterliege, bereits im Ansatz fehl.
Er verkennt, dass mit bestehender Einwilligungsfihigkeit der Zweck des Eltern-
rechts erreicht ist, sodass es gegenstandslos wird und erlischt.” Ein Eingriff in ein
Grundrecht ist aber nur dann gegeben, wenn ein von diesem Grundrecht geschiitz-
tes Verhalten beeintrachtigt wird. Elterliche Einwilligungsbefugnisse fallen jedoch
bei bestehender Einwilligungsfihigkeit gar nicht mehr in den Schutzbereich des El-
ternrechts. Ein Eingriff liegt daher schon gar nicht vor, sodass sich auch die Frage
des Gesetzesvorbehaltes nicht stellt.

Ein Vetorecht kann daher nicht iberzeugen, da es dem Selbstbestimmungsrecht
nur einseitig Rechnung tragen wiirde.'% Eine nur eingeschrinkte Ausiibungsbefug-

96 Vgl. ebenda.

97 Vgl. Gleixner-Eberle, Einwilligung (Fn.11), S.343 und 352; Belling, Entscheidungskompetenz
(Fn.21), S. 74; S. Odenwald, Die Einwilligungsfahigkeit im Strafrecht unter besonderer Hervorhe-
bung irztlichen Handelns, Frankfurt a.M. 2004, S. 115 f.

98 Vgl. Rehborn/Schiifer, Einwilligung (Fn. 93), S. 266. Vor diesem Hintergrund kann auch das Argu-
ment nicht iiberzeugen, dass die iibereilte Entscheidung fiir einen Eingriff so erhebliche Folgen ha-
be und daher die Entscheidung lieber den Eltern vorbehalten sein sollte, denn ebenso grofle Risiken
bestehen auch bei der Entscheidung gegen einen irztlichen Eingriff, vgl. Gleixner-Eberle, Einwilli-
gung (Fn. 11), S. 352.

99 Vgl. BVerfGE 59, 360 (387). Wenig iiberzeugend daher Spickhoff, Einwilligungsfihigkeit (Fn. 12),
S. 424, der auch bei bestehender Einwilligungsfihigkeit einen Eingriff in Bezug auf Art. 6 Abs.2
S.1 GG annimmt.

100 Vgl. Rebborn/Schifer, Einwilligung (Fn. 93), S.262 und 265 f. Zur Problematik der Zuerkennung
bloBer Vetorechte siehe ausfiihrlich Spickhoff, Einwilligungsfahigkeit (Fn. 12), S. 422 ff.
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nis hinsichtlich des Selbstbestimmungsrechts kann aber mit Erreichen der Grund-
rechtsdispositionsfiahigkeit nicht (mehr) gerechtfertigt werden.01

lll. Kumulative Einwilligungsbefugnisse von Eltern und Minderjahrigem i.S.e. Co-
Konsenses

Demgegeniiber fordert eine — vor allem in der Literatur — weit verbreitete Auffas-
sung, dass die Einwilligung der Eltern und des einsichtsfihigen Minderjihrigen ku-
mulativ im Sinne eines Co-Konsenses erforderlich seien.02

Zum einen wird vertreten, dass fur die Einwilligung in eine medizinische Behand-
lung generell die Eltern zustindig seien, bei bestehender Einwilligungsfihigkeit
aber kumulativ die Einwilligung des Minderjihrigen einzuholen sei.'% Die Einwil-
ligungsfihigkeit des Minderjdhrigen erfordere dessen Mitentscheidungsbefugnis,
das diirfe aber nicht dazu fithren, dass elterliche Befugnisse verdringt werden.
Denn wire dies der Fall, so ldge ein praktischer Widerspruch zur Abschlusszustan-
digkeit hinsichtlich des Behandlungsvertrages vor.1%4 Eine alleinige Einwilligungs-
befugnis des Minderjihrigen bliebe bedeutungs- und folgenlos, da die Eltern wei-
terhin fiir die vertragliche Grundlage zustindig wiren.!?> Zudem bediirfe es der el-

101 Dadurch ist nicht ausgeschlossen, dass unterhalb der Schwelle der Einwilligungsfihigkeit dem
Minderjahrigen Vetorechte aufgrund eines ,,natiirlichen Willens“ zukommen konnen. Wie darge-
legt, konnen diese aber nicht auf das Ausiiben des Selbstbestimmungsrechts abstellen, da es nicht
zwischen der Entscheidung eine Behandlung abzulehnen und der Entscheidung eine Behandlung
durchfiihren zu lassen unterscheidet. Somit ist ein Vetorecht nur in Form eines Wiirdevorbehalts
denkbar, welcher seine grundrechtliche Verankerung allein in Art. 1 Abs. 1 GG findet. Die bisher
rechtlich nur schwer greifbare Kategorie des ,,natiirlichen* Willens lisst sich daher nicht ohne wei-
teres in das bindre Schwellenkonzept der Ausiibungsbefugnis hinsichtlich des Selbstbestimmungs-
rechts einordnen, sondern stellt vielmehr ein daneben anzusiedelndes, dieses Konzept erginzendes
Problem dar. Vgl. allgemein zum ,,natiirlichen“ Willen bei der Zwangsbehandlung M. Schwab, in:
F. Sicker/R. Rixecker/H. Oetker/B. Limperg (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, Bd. 9, 7. Aufl., Miinchen 2017, § 1906 BGB Rn. 45 sowie zum Vetorecht als rechtliche
Umsetzung ders. (Fn. 101), § 1905 BGB Rn. 18.

102 Vgl. Nebendahl, Selbstbestimmungsrecht (Fn.9), S.201ff.; Coester-Waltjen, Patientenautonomie
(Fn.13), S.559; J. Hager, in: J. Hager (Hrsg.), J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen, Buch 2 (§ 823 E-1, 824, 825), Berlin 2009,
§ 823 BGB Rn 197 ff.; Olzen (Fn.22), § 1666 Rn. 79; H. Pawlowski, Probleme der Einwilligung zu
Eingriffen in personenbezogene Rechte, in: G. Brambring/D. Medicus/ M. Vogt, Festschrift fiir
Horst Hagen, Koln 1999, S. 5 (191.); Kaeding/Schwenke, Behandlung (Fn. 11), S.939f.; C. Reip-
schliger, Die Einwilligung Minderjahriger in drztliche Heileingriffe und die elterliche Personensor-
ge, Frankfurt a.M. 2004, S. 154 f.; Ellenberger (Fn. 93), Vor § 104 BGB Rn. 8; W. Flume, Allgemei-
ner Teil des Birgerlichen Rechts II — Das Rechtsgeschift, 4. Auflage, Berlin 1992, S.220; E.
Schwerdtner, Kindeswohl oder Elternrecht? — Zum Problem des Verhiltnisses von Grundrechts-
miindigkeit und Elternrecht, AcP 173 (1973), S.227 (247); BGH NJW 1972, S. 335 (335); BGH
NJW 1991, S. 2344 (2345).

103 Vgl. Nebendabhl, Selbstbestimmungsrecht (Fn. 9), S.201 ff.; Hager, der Minderjahrige fir generell
zur alleinigen Einwilligung ungeeignet hilt (mit Ausnahme des Schwangerschaftsabbruchs),
vgl. Hager (Fn. 102), § 823 BGB Rn. I 97 ff.; Ellenberger (Fn. 93), Vor § 104 BGB Rn. 8.

104 Vgl. Nebendahl, Selbstbestimmungsrecht (Fn. 9), S.201.

105 Vgl. Peschel-Gutzeit (Fn. 13), § 1626 Rn. 103; Nebendahl, Selbstbestimmungsrecht (Fn. 9), S.201.
Es sei widersprichlich, das Elternrecht bei hochstpersonlichen Entscheidungen aufzuheben und bei
vermogensrechtlichen Entscheidungen bestehen zu lassen, Pawlowski, Einwilligung (Fn.102),

S.191.
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terlichen Einwilligungsbefugnis, um ,,unverniinftige“ Entscheidungen des Minder-
jahrigen zu kontrollieren und zu korrigieren.10¢

Andere Vertreter dieser Ansicht gehen im Ausgangspunkt von einer Alleinentschei-
dungsbefugnis des einwilligungsfihigen Minderjihrigen aus.'%” Bei schwerwiegen-
den Eingriffen seien jedoch wieder die Eltern i.S.e. ,,Einwilligungsvorbehalts«108
mit einzubeziehen, um dem Schutzbediirfnis des Minderjihrigen Rechnung zu tra-
gen.19? Gleiches gelte auch fiir Eingriffe ohne medizinische Indikation, wie kosme-
tische Behandlungen oder den Schwangerschaftsabbruch nach Beratungslosung
(§ 218a Abs. 1 BGB). Minderjihrigen solle in diesem Bereich ein besonderer Schutz
zukommen, da sie durch soziale Netzwerke und Medien leicht einer Drucksituati-
on ausgesetzt seien.!10

Diese Argumente fiir einen Co-Konsens gehen jedoch von drei fehlerhaften Grund-
annahmen aus: Erstens vermag die ,,Widerspruchsthese“!!! hinsichtlich der Ab-
schlusszustiandigkeit hinsichtlich des Behandlungsvertrages nicht zu tberzeugen.
Zwar stellt dies in praktischer Hinsicht eine Folgeproblematik dar,!1? die auf den
Abschluss des Behandlungsvertrages gerichtete Willenserklarung und die Einwilli-
gung in eine medizinische Maflnahme sind jedoch unabhingig voneinander zu be-
handeln.''3 Wihrend fiir den Behandlungsvertrag die Geschiftsfihigkeit und somit
die §§ 104 ff. BGB mit ihren klaren Altersgrenzen Anwendung finden, kommt es

106 So behauptet der sechste Zivilrechtssenat des Bundesgerichtshofs, dass ein junges (16-jihriges)
Midchen dazu neige, ,einer kosmetischen Verbesserung versprechenden Mafinahme eher unbe-
denklich zuzustimmen®. Aufgrund dieser pauschalen Unfihigkeit zur kritischen Bewertung sei der
Minderjahrige daher auf die ,,vom Gesetz als tiberlegen vorgestellte Einsichts- und Urteilsfahigkeit
der Eltern“ angewiesen, BGH NJW 1972, S. 335 (337).

107 Vgl. Peschel-Guizeit (Fn. 13), § 1626 BGB Rn. 90 ff.; Flume, Rechtsgeschift (Fn. 102), S. 220; Rei-
pschliger, Heileingriffe (Fn.102), S. 154 f.; Taupitz, Patientenautonomie (Fn.39), A 66; Coester-
Waltjen, Patientenautonomie (Fn. 13), S. 559; Kaeding/Schwenke, Behandlung (Fn. 11), S. 939 1.

108 Vgl. Taupitz, Patientenautonomie (Fn. 39), A 66.

109 Vgl. Peschel-Gutzeit (Fn.13), § 1626 BGB Rn. 93; Taupitz, Patientenautonomie (Fn.39), A 66;
Flume, Rechtsgeschift (Fn.102), S.220; Coester-Waltjen, Patientenautonomie (Fn.13), S.559.
Coester-Waltjen schligt in ausdriicklicher Abkehr von einem biniren Schwellenkonzept ein vier-
gliedriges Stufenkonzept der Selbstbestimmung vor, wonach der Minderjihrige bei bestehender
Einwilligungsfihigkeit und nicht schwerwiegenden Eingriffen selbstindig einwilligen kann (erste
Stufe), es bei Vorliegen der Einwilligungsfihigkeit, aber eines schwerwiegenden Eingriffs zusitzlich
der kumulativen Einwilligung der Eltern bedarf (zweite Stufe), bei fehlender Einwilligungsfahigkeit
dem Minderjihrigen ein Vetorecht zuzubilligen ist, soweit der Minderjihrige ,,einen natiirlichen
Willen bilden kann“ (dritte Stufe) und soweit letzteres dem Minderjdhrigen nicht méglich ist, eine
alleinige Entscheidungsbefugnis der Eltern besteht (vierte Stufe), vgl. Coester-Waltjen, Patientenau-
tonomie (Fn. 13), S. 559.

110 Vgl Kaeding/Schwenke, Behandlung (Fn. 11), S. 939f.

111 Vgl. zum Begriff Taupitz, Patientenautonomie (Fn. 39), A 65 f.

112 Diese kann hier nur aberblickshaft skizziert werden. Ausfiithrlichere Darstellungen finden sich bei
Gleixner-Eberle, Einwilligung (Fn.11), S.374ff.; Siedenbiedel, Selbstbestimmung (Fn.29),
S. 178 ff.; E Wolk, Der minderjahrige Patient in der arztlichen Behandlung, MedR 2001, S. 80 (85).

113 Vgl. Veit, in: H. Bamberger/H. Roth/W. Hau/R. Poseck (Hrsg.), BeckOK BGB, 45. Edition, Miin-
chen 2018, § 1626 BGB Rn. 26; Gleixner-Eberle, Einwilligung (Fn. 11), S. 373 f.; Taupitz, Patien-
tenautonomie (Fn. 39), A 65.
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bei der Einwilligung auf die Einsichts-, Urteils- und Steuerungsfihigkeit an. Ge-
schiftsfihigkeit und Einwilligungsfihigkeit sind sich bereichsspezifisch ausschlie-
BBende Varianten der rechtlichen Handlungsfahigkeit. Wann der Minderjahrige hin-
sichtlich des Abschlusses des Behandlungsvertrages handlungsfihig ist, kann daher
keinen Einfluss auf seine Handlungsfihigkeit hinsichtlich der Einwilligungsertei-
lung haben, da der rechtliche Maf$stab bereits ein anderer ist.!1#

Zweitens ist die Annahme, dass elterliche Befugnisse (erginzend) bei ,,unvernunfti-
gen“, schwerwiegenden und medizinisch nicht indizierten Eingriffen erforderlich
wiren, damit der Minderjahrige in seinem Grundrecht auf korperliche Unversehrt-
heit und in seinem Schutzbedirfnis nicht verletzt werde, in sich widersprichlich.
Ist der Minderjahrige einwilligungsfahig, so kann er tiber sein Grundrecht auf kor-
perliche Unversehrtheit frei disponieren. Dieses beinhaltet als Freiheitsrecht die Be-
fugnis, jeglichen Eingriff unabhingig von einem objektiven Wertehorizont (,,Un-
vernunftigkeit“, Schwere eines Eingriffs, medizinische Indikation) allein anhand
subjektiver Wertevorstellungen zu fordern oder zu verweigern.!!> Anstelle einer
Differenzierung zwischen Voll- und Minderjahrigen ist verfassungsrechtlich viel-
mehr zwischen den zur Grundrechtsdisposition fiahigen und den dazu nicht fihigen
zu unterscheiden. Eine einwilligungsfihige und somit grundrechtsdispositionsfahi-
ge Person ist nicht schutzbediirftig, unabhingig davon, ob sie 16 oder 61 Jahre alt
1st.

Drittens wird mit der Annahme kumulativer Einwilligungsbefugnisse von Minder-
jahrigem und Eltern versucht, das binire Schwellenkonzept zu durchbrechen.!1®
Dieser Versuch kann nicht unterstutzt werden: Elternrecht und Selbstbestimmungs-
recht sind in der Verfassung als umfassende Grundrechte angelegt. Bis zur Einwilli-
gungsfihigkeit des Minderjdhrigen tiben die Eltern das Selbstbestimmungsrecht des
Minderjdhrigen als dessen gesetzliche Vertreter aus. Mitentscheidungsbefugnisse
des Minderjdhrigen unterhalb der Schwelle der Einwilligungsfahigkeit lassen sich
daher nicht auf das Selbstbestimmungsrecht des Minderjihrigen stiitzen,'!” denk-
bar ist lediglich ergdnzend zum binidren Schwellenkonzept ein Vetorecht i.S.e. Wiir-

114 Zu diesem Ergebnis kommen auch Gleixner-Eberle, Einwilligung (Fn.11), S.374; Briickner,
Selbstbestimmungsrecht (Fn. 41), S. 79 sowie Taupitz, Patientenautonomie (Fn. 39), A 65 f. So setzt
bspw. eine wirksame Einwilligung auch die Aufklirung des (minderjihrigen) Patienten voraus,
wihrend dies fiir den Abschluss des Behandlungsvertrages keine Rolle spielt, vgl. Taupitz, Patien-
tenautonomie (Fn. 39), A 65 f.

115 Ob einem Minderjahrigen aufgrund duflerer Einflussnahme — beispielsweise durch soziale Netzwer-
ke — die Steuerungsfihigkeit fehlt, ist dabei Frage der Bestimmung der Einwilligungsfihbigkeit und
nicht der Einwilligungsbefugnis.

116 Diese Tendenz kommt in jiingerer Zeit insbesondere bei Coester-Waltjen, Patientenautonomie
(Fn.13), S. 559 und Kaeding/Schwenke, Behandlung (Fn. 11), S.939f. zum Ausdruck. Vgl. auch
Reipschlager, Heileingriffe (Fn. 102), S. 154 f.

117 So aber Coester-Waltjen, Patientenautonomie (Fn.13), S.559; Kaeding/Schwenke, Behandlung
(Fn. 11), S. 939.
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devorbehalts.!!8 Ist der Minderjihrige hingegen einwilligungsfihig, so iibt er sein
Selbstbestimmungsrecht selbstandig aus. Vor diesem Hintergrund ist auch Neben-
dabls Empfehlung, dass ,der Arzt [bei Ablehnung eines Eingriffs durch den Min-
derjahrigen] schon im Interesse des vertrauensvollen Behandlungsverhaltnisses ver-
suchen [werde], die Einwilligung des Minderjihrigen zu verlangen® und mit die-
sem Ziel auf den Minderjihrigen einwirken solle,!!” in das lingst iiberwundene
paternalistische Verstindnis der Arzt-Patienten-Beziehung zu verweisen.

IV. Alleinentscheidungsbefugnis des einwilligungsfahigen Minderjahrigen

Denkt man das bindre Schwellenkonzept konsequent zu Ende, so kann sich hieraus
fir den einwilligungsfahigen Minderjahrigen nur eine Alleinentscheidungsbefugnis
ergeben.'20 Elterliche Einwilligungsbefugnisse sind durch Wegfall der Erziehungs-
bediirftigkeit (Innenschranke) und Einwilligungsfiahigkeit des Minderjahrigen
(AufSenschranke) begrenzt. Die Einwilligungsfahigkeit ist, wie gezeigt, auch beim
Minderjahrigen hinreichende Voraussetzung fiir eine Alleinentscheidungsbefug-
nis.'?! Die aufgezeigte Binirstruktur widerspricht daher auch nicht den Wertungen
von § 1626 Abs.2 BGB sowie Art. 12 Abs. 1 der UN-Kinderrechtskonvention, die
eine dynamische, sich mit fortschreitender Reife des Minderjahrigen verstirkende
Beriicksichtigung des (,,nattrlichen®) Kindeswillens erfordern. Denn solche Beteili-
gungsvorgaben greifen nur fiir Kinder, die noch keine vollstindige Selbstindigkeit
wie Volljiahrige genieflen.!?? Einwilligungsfihige Minderjihrige sind daher — jeden-

118 Vgl. oben Fn. 101.
119 Vgl. Nebendabl, Selbstbestimmungsrecht (Fn. 9), S. 203.

120 So seit jeher die strafrechtliche Rechtsprechung, vgl. RGSt 41, 392 (395) und sich dem anschlie-
fend BGHSt 4, 88 (90f.) sowie aus der zivilrechtlichen unterinstanzlichen Rechtsprechung
AG Miinchen NJW 2012, S. 2452 (2452 ff.) sowie OLG Tiibingen NJW 1960, S. 1389 (1390). Vgl.
aus der Literatur: Spickhoff (Fn.37), §630d BGB Rn.8, ders., Patientenautonomie (Fn.13),
S.2300; ders., Autonomie (Fn. 16), S. 389 f.; M. Rehborn/S. Gescher, in: H. Westermann, B. Gru-
newald, G. Maier-Reimer (Hrsg.), Erman Biirgerliches Gesetzbuch, Bd. I, 14. Aufl., Koln 2014,
§ 630d BGB Rn.7; K. Ulsenheimer, in: A. Laufs/B. Kern (Hrsg.), Handbuch des Arztrechts,
4. Aufl., Miinchen 2010, § 139 Rn. 45 ff.; Wagner (Fn. 83), § 630d BGB Rn. 36; Huber (Fn. 18),
§ 1626 BGB Rn.43; Veit (Fn.113), § 1626 BGB Rn. 24.3; Komumission fiir ethische Fragen der
Deutschen Akademie fiir Kinder- und Jugendmedizin, Patientenverfiigungen (Fn.72), S.375;
Gleixner-Eberle, Einwilligung (Fn.11), S.339; Belling/Eberl/Michlik, Selbstbestimmungsrecht
(Fn.27), S. 136 ff. und 154 ff.; Taupiiz, Patientenautonomie (Fn. 39), A 64 ff.; Briickner, Selbstbe-
stimmungsrecht (Fn. 41), S. 76 ff.; Siedenbiedel, Selbstbestimmung (Fn. 29), S. 186 ff.; D. Béhmker,
Die Entscheidungskompetenz des minderjihrigen Patienten in der medizinischen Behandlung,
Frankfurt a.M. 2014, S.122; D. Voll, Die Einwilligung im Arztrecht, Frankfurt a. M. 1996,
S. 70 ff.; Wolk, Patient (Fn. 112), S. 82 ff.; Odenwald, Einwilligungsfihigkeit (Fn. 95), S. 156; Link,
Schwangerschaftsabbruch (Fn. 34), S. 141, Bernard, Schwangerschaftsabbruch (Fn. 27), S. 107.

121 Dem steht nicht entgegen bei fremdniitzigen Eingriffen zu Forschungszwecken Einschrinkungen
anzunehmen (vgl. hierzu Taupitz, Patientenautonomie [Fn. 39], A 64) sowie den Eltern gewisse In-
formationsrechte rechtlich zuzubilligen, vgl. Belling, Entscheidungskompetenz (Fn.21), S. 76; Bel-
ling/Eberl/Michlik, Selbstbestimmungsrecht (Fn. 27), S. 136; Wolk, Patient (Fn. 112), S. 84; Sieden-
biedel, Selbstbestimmung (Fn. 29), S. 187f.

122 Vgl. S. Schmabhl, in: S. Schmahl (Hrsg.), Kinderrechtskonvention Handkommentar, 2. Aufl., Baden-
Baden 2017, Art. 12 KRK Rn. 1 sowie Briickner, Selbstbestimmungsrecht (Fn. 41), S. 82 ff.
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falls hinsichtlich der Wahrnehmung korperbezogener Interessen — gar nicht mehr
vom Schutzzweck dieser Normen umfasst.!23

E. Fazit

Die Beurteilung der Rechtsstellung Minderjahriger ist seit jeher in stindigem Wan-
del. Die geplante Einfithrung von Kindergrundrechten stellt nur einen weiteren
Schritt einer seit Jahrzehnten dynamischen verfassungsrechtlichen Entwicklung
dar. Dabei darf jedoch nicht verkannt werden, welche grundrechtlichen Freiheiten
Minderjahrigen bereits jetzt zukommen. Dass die Kategorisierung der Voll- bzw.
Minderjahrigkeit nicht der verfassungsrechtlichen Struktur des Habens und Aus-
tiben(konnen)s von (Freiheits-) Grundrechten entspricht, zeigt beispielhaft die Sys-
tematik der Einwilligungsbefugnis einwilligungsfihiger Minderjahriger in der me-
dizinischen Behandlung.

Die Einwilligungsfahigkeit stellt hier als bindres Strukturmerkmal den Dreh- und
Angelpunkt fur die Einwilligung als subjektiv-rechtliche Kompetenz (legal power)
dar. Ist der Minderjihrige einwilligungsfahig, so ist fiir die RechtmafSigkeit des
arztlichen Eingriffs allein auf seine Einwilligung abzustellen. Der Differenzierung
zwischen Minder- und Volljahrigkeit kommt daneben gerade keine rechtliche Be-
deutung zu. Das Elternrecht kann eine solche kategorische Ungleichbehandlung
nicht rechtfertigen. Es besteht nur solange der Minderjahrige noch erziehungsbe-
diirftig ist. Diese abstrakte Innenschranke wird fiir den Bereich der Gesundheits-
fursorge durch die — verfassungsrechtlich einer Grundrechtsdispositionsfihigkeit
entsprechende — Einwilligungsfahigkeit als Auflenschranke konkretisiert.

Diese Bindrstruktur der Einwilligungsfahigkeit strukturiert die gesamte Rechtsord-
nung, sodass zwischen Verfassungs-, Straf- und Zivilrecht ein Gleichlauf anzuneh-
men ist. Somit ist auch § 630d BGB dahingehend verfassungskonform auszulegen,
dass bei bestehender Einwilligungsfidhigkeit dem Minderjihrigen fir die Erteilung
der Einwilligung eine Alleinentscheidungsbefugnis zukommt. Fiir den an Leukamie
erkrankten 13-Jahrigen und die 16-jahrige Schwangere, die diesem Beitrag exem-
plarisch vorangestellt wurden, bedeutet dies, dass sie eine Chemotherapie ablehnen
beziehungsweise in einen Schwangerschaftsabbruch einwilligen konnen, ohne dass
es auf eine alternative oder kumulative Einwilligung der Eltern ankommt.

123 Fiir eine Alleinentscheidungsbefugnis sprechen zudem die Wertung des § 1631d BGB, vgl. hierzu
Briickner, Selbstbestimmungsrecht (Fn.41), S.81 sowie die Parallele zum Betreuungsrecht,
vgl. hierzu Gleixner-Eberle, Einwilligung (Fn. 11), S. 349 f. Auch hier entscheidet der einwilligungs-
fahige Betreute selbstindig. Nur bei fehlender Einwilligungsfiahigkeit ist der Betreuer zur Einwilli-
gungserteilung befugt. Vgl. auch bereits oben C. IV.
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