Frank Czerner/Stefanie Sofsdorf

Patientenverfiigungen auch fiir Jugendliche*

— Eine notwendige, kindeswohlschiitzende Systemwidrigkeit im
Betreuungsrecht? —

Summary

With § 1901 a of the German Civil Code ("BGB") the legislator has created an important
standard towards the concretisation of and to perpetuate medical treatment benefits in
favour of persons who have reached the age of majority. Minors remain, e.g. in the event
of a chronic-progressive disease with — as a consequence — a fatal outcome, without
this possibility to formulate a health care directive, and it supposedly should suffice just
to ascertain the presumed will, or more exactly, to heed their veto right. This prevailing
perception, namely, the impairing of the right of self-determination and human dignity
of younger people, worthy of basic constitutional rights is examined in this article,
namely the core regulations that determine the health, family and patient rights such as
constitutional and international regulations, including the UN convention on the rights
of the child. The solution to this problem lies in the creation of an independent standard
for the drawing up of an advanced health care directive with an individual case-oriented
assessment of the consent capacity for the benefit of young people.

Résume

En instaurant I'article 1901 a BGB, le législateur allemand a mis en place une norme
importante visant a concrétiser et perpétuer les souhaits anticipés en matiére de trai-
tement médical pour les personnes majeures. Les mineurs, en cas par exemple de ma-
ladie chronique progressive a l’issue parfois fatale, ne bénéficient quant a eux pas de
la possibilité de rédiger un testament de vie. Dans leur cas, il suffit de constater la
volonté présumée ou de respecter leur droit de véto. Puisque cette loi porte atteinte au
droit a I'autodétermination et a la dignité humaine des jeunes aptes a faire valeur leurs
droits, cet article examine les régles fondamentales en matiére de droit de tutelle et / ou
de droit de la famille, de droit des patients, mais aussi de droit constitutionnel et inter-
national, en ce compris la Convention des Nations Unies relative aux droits de l’enfant.
La solution envisagée serait de créer une norme indépendante qui permettrait aux mi-
neurs de rédiger un testament de vie, moyennant un examen au cas par cas de la capacité
du jeune a donner son consentement, dans l’intérét de ce dernier.

* In memoriam Marc Weiss, +13.8.1988, Gerleve.
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1. Fallbeispiele zur Problemhinfiihrung

Ein 15 jéhriges Méddchen erkrankt an Leukdmie. Nach mehreren Chemotherapien und
einer schwierigen Zeit des Hoffens zwischen Leben und Tod erfahrt sie, dass die Me-
dikamente nicht wirken und das Arzteteam nur noch die Palliativbehandlung anstelle
einer curativen Versorgung durchfiihren kann. Eine Auseinandersetzung mit dem Tod
erfolgte zwar bereits in der ersten Phase ihrer Erkrankung und iiber ihre Wiinsche am
Lebensende diskutierte sie hdufig mit ihren Eltern. Vor- und Nachteile der unterschied-
lichen Formen der Medikamentenvergabe, kiinstliche Erndhrung, aber auch Ablehnung
bzw. Befiirwortung von lebenserhaltenden Mafnahmen (kiinstliche Beatmung) wurden
in Gespriachen zwischen Eltern und Tochter intensiv und teilweise mit kontraren Auf-
fassungen der Beteiligten erdrtert. Die Jugendliche hatte jedoch krankheitsbedingt nicht
mehr die Gelegenheit, ihre Wiinsche und Vorstellungen am Lebensende ausdriicklich
zu verfassen. Mehrere Wochen lag das Miadchen kiinstlich beatmet und génzlich ange-
wiesen auf die Hilfe des Pflegepersonals wie ihrer Eltern auf der Intensivstation. Nun-
mehr entschieden die Eltern iiber jeden Handgriff des Pflegepersonals, der Arzte sowie
iber die weitere Therapie.

Ein 16 Jahre alter, an Mukoviszidose erkrankter Junge leidet an immer hdufiger auf-
tretenden heftigen Erstickungsanfillen. Er musste bereits mehrfach reanimiert werden.
Fiir den Fall eines weiteren Erstickungsanfalls teilt er seinen Eltern unmissverstdndlich
mit, dass er keine Wiederbelebung wiinscht und dass er lieber sterben wollen wiirde, als
die Qualen der Reanimation mit Rippenfrakturen nochmals erleiden zu miissen. Als er
wieder zu ersticken droht, ldsst ihn seine Mutter dennoch nach eintretendem Atemstill-
stand wiederbeleben. Der Junge verstirbt erst einige Monate spéter an den Folgen der
voranschreitenden Mukoviszidose und der zunehmend eingeschrankten Lungenfunkti-
on, welche eine selbstidndige Atmung zusehends erschwerte.

In beiden Fallgeschehen war und ist es fraglich, ob Jugendliche infolge ihres progre-
dienten Krankheitszustandes aus ihrer Sicht so iiber den Verlauf ihres Lebens entschie-
den hétten, wie es nun Dritte stellvertretend fiir sie taten. Die Frage nach den Vorstel-
lungen, Wiinschen und WertmaBstében ihrer Tochter bzw. ihres Sohnes konnten die
Eltern in der aktuellen Situation nur aus den gemeinsamen Gespriachen rekonstruieren.
Die Eruierung des Willens ihres Kindes bewegte sich zwischen (mehr oder minder
deutlich geduBerten) Behandlungswiinschen und einem lediglich mutmaBlichen Wil-
len.! Durch das — fiir Jugendliche bislang verschlossene — Instrumentarium der Errich-
tung einer Patientenverfiigung (PatVfg) wire den Minderjéhrigen die tatséchliche wie
rechtliche Moglichkeit gegeben worden, ihr Lebensende autonom nach ihren eigenen
Praferenzen zu gestalten und in dieser hochsensiblen (End-)Phase des Lebens nicht ab-
héngig von den Entscheidungen der Eltern zu sein.

1 Zur terminologischen Unterscheidung zwischen Behandlungswunsch und mutmaflichem Wil-
len sieche Jox in: Wiesemann/Simon (Hrsg.), Patientenautonomie, theoretische Grundlagen,
praktische Anwendungen, 2013, S. 329f.
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Vornehmlich im klinisch-padiatrischen Schrifttum werden weitere instruktive Fall-
beispiele aufgefiihrt,? in welchen sich die Notwendigkeit des Abfassens von PatVfg’en
durch junge Menschen deutlich abzeichnet. Nach Schitzungen innerhalb der klinischen
Pédiatrie ist derzeit von ca. 16.000 Kindern jahrlich auszugehen, die lebensbedrohlich
erkranken.’

1l. Faktisch-rechtliche Problemlage fiir Minderjihrige seit Geltung des
Dritten BetrAndG (2009)

Mit der zum 1. September 2009 in Kraft getretenen Regelung zu Patientenverfligungen
(PatVfg, § 1901 a BGB)* im Rahmen des Dritten Betreuungsrechtsinderungsgesetzes
hat der Gesetzgeber auf ein dringendes gesellschaftspolitisches und angesichts des de-
mographischen Wandels sich immer deutlicher abzeichnendes Bediirfnis reagiert: Ein
,»Mehr“ an Rechtssicherheit fiir diejenigen Menschen zu schaffen, die fiir den Fall ihrer
Einwilligungsunfahigkeit die Vornahme bestimmter (intensiv-)medizinischer und pfle-
gerischer Maflnahmen wiinschen bzw. ablehnen und dies antizipativ im Wege einer
PatVfg zum Ausdruck bringen. Die Implementierung der PatVfg hat neben scheinbar
einfach zu erfiillenden formalen Vorgaben zu einem systemimmanenten Folgeproblem
geflihrt, das sich nur aus der Logik des Betreuungsrechts erkléren ldsst: Die zwingende
Voraussetzung des Volljdhrigen-Status, um iiberhaupt eine PatV{g abgeben zu konnen.

Der Gesetzgeber versuchte sich bei der Kodifizierung der PatVfg gem. § 1901 a BGB
doppelt abzusichern, indem er neben der formalen Adressatenorientierung auf dem
Sektor des Betreuungsrechts eine neben § 1896 BGB kumulative adjektivische Restrik-
tion implementierte, nach welcher der Volljahrige auch einwilligungsfahig sein miisse,
um eine PatVfg wirksam erkldren zu konnen. Die Volljdhrigkeit als alleiniges Tatbe-
standsmerkmal geniigt damit angesichts der weitreichenden, bisweilen existenziellen
und nicht selten irreversiblen Entscheidungen nicht fiir die verbindlich wirkende Aner-
kennung einer eigenverantwortlich-antizipativen AuBerung spezifischer Behandlungs-
wiinsche. Die indisponible Altersgrenze bedarf, vermutlich (auch) als widerlegbare
Vermutung zugunsten einer freien Entscheidungsmoglichkeit, zusétzlich der intellek-
tuellen Absicherung durch das Gegebensein der Einwilligungsfahigkeit, um Art, Aus-
maf} und Tragweite, d.h. auch die mdglichen Konsequenzen einer derartigen Entschei-
dung nach entsprechender medizinischer Aufklarung auf eine hinlénglich fundierte ko-
gnitive Basis stellen zu kdnnen (s.u. Abschnitt VII 3b und c).

Dem Problem, dass auch minderjahrige, schwerkranke Patienten eigenstéindige und
gegeniiber den eigenen Eltern, der Arzteschaft wie gegeniiber dem Familien- bzw. Be-
treuungsgericht wirksame Behandlungswiinsche duflern mdchten, ist das Parlament

2 Siehe Jox/Fiihrer/Borasio, Monatsschrift Kinderheilkunde 2009, 26 (28); Fiihrer/Duroux/Jox/
Borasio, Monatsschrift Kinderheilkunde 2009, 18 ff. (insbesondere dort Fall 6, S.22 f. mit
ausfiihrlichem Krankheits-, Entscheidungs- und Therapieverlauf); ,,Seelenvogel®, ein Doku-
mentarfilm von Thomas Riedelsheimer, ausgestrahlt am 28.3.2013 im Westdeutschen Rund-
funk (WDR): http://www.seelenvogel-der-film.de/ [letzter Zugriff: 13.12.2013].

3 Bichler, Zwischen Selbstbindung und Bevormundung — die zivilrechtliche Behandlung der
Patientenverfiigung, 2013, S. 66 m.w.N.

4 BGBI. 20091, S.2286.
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(pragmatisch nachvollziehbar) aus dem Weg gegangen, indem es das Betreuungsrecht
aufgrund seiner formalen Fokussierung ausschlieBlich auf Volljdhrige in Bezug auf
Entscheidungen Minderjahriger fiir unanwendbar erklart hat: Die Regelungen betref-
fend Minderjéhrige sollten einem spiteren Zeitpunkt vorbehalten bleiben.’

1II. Das Ausschlusskriterium der Volljdhrigkeit in § 1901 a BGB: Verfas-
sungsrechtliche, patientenrechtliche und klinisch-ethische (Paternalis-
mus-)Probleme

Im Gesetzgebungsverfahren zur Schaffung der Dritten Betreuungsrechtsnovelle wurde
das Volljahrigkeitserfordernis nur vereinzelt thematisiert: Wahrend sich der sog.
»Zoller-Entwurf*6 einer Altersangabe enthilt, benennen der sog. ,,Bosbach-Entwurf*’
sowie der (letztlich Gesetz gewordene) ,,Stiinker-Entwurf® und schlieflich die Be-
schlussempfehlung? die Volljéhrigkeit zur zwingenden Wirksamkeitsvoraussetzung zu-
gunsten der Abfassung einer PatVfg. Im weiteren Begriindungsverlauf dieses Geset-
zesentwurfs wird lediglich das zusétzlich notwendige Kriterium der Einwilligungsfa-
higkeit (anstelle der Geschiftsfihigkeit)'? zugrundegelegt. Dem Gesetzgeber war dem-
nach angesichts unterschiedlicher Gesetzesentwiirfe die Frage bzw. das Problem der
Volljahrigkeit bekannt, wie der Blick auf die Materialien zur Schaffung des Betreu-
ungsrechts offenbart (hierzu ausfiihrlich Abschnitt VII 1). In Bezug auf Minderjahrige
finden sich in den vorgenannten parlamentarischen Quellen im Rahmen dieser Betreu-
ungsrechtsnovelle ungeachtet dessen keinerlei Aussagen. Insbesondere wird nicht dar-
gelegt, warum diese Einschrankung zuungunsten Minderjéhriger, deren grundrechtlich
garantiertes Selbstbestimmungsrecht durch die Versagung einer PatVfg massiven Ein-
griffen unterworfen wird, erforderlich sein soll.!! Dabei ist allgemein konsentiert, dass
sich Minderjihrige auf Grundrechte, insbesondere auf die allgemeine Handlungsfrei-

So ausdriicklich in BT-Drs. 11/4528, S. 72 formuliert; siehe auch Abschnitte III und VII 1.

Zoller-Entwurf BT-Drs. 16/11493.

Bosbach-Entwurf, BT-Drs. 16/11360 S. 4, allein auf Einwilligungsfahigkeit rekurrierend:

S.9, 19.

Stiinker-Entwurf, BT-Drs. 16/8442, S. 4, 12 f.

9 Rechtsausschuss: BT-Drs. 16/13314, S. 10.

10 An der Einwilligungs- statt der Geschéftsfahigkeit ist in diesem Zusammenhang mit der
PatVfg festzuhalten, weil es sich dabei um eine antizipierte Einwilligung in &rztliche Heil-
eingriffe handelt (Schelling/Gaibler, DABL. 2012, S.B 410; Sternberg-Lieben/Reichmann,
NIW 2012, 257 (259); Kern, NJW 1994, 753 (7551.); Heyers, Passive Sterbehilfe bei ent-
scheidungsunfihigen Patienten und das Betreuungsrecht, 2001, S. 81 ff., 107 ff.; Golbs, Das
Vetorecht eines einwilligungsunfahigen Patienten, 2006, S. 48 ff.; Spickhoff, FamRZ 2009,
1949 (1950); Damrau-Zimmermann, Betreuungsrecht, 4. Aufl. 2011, § 1901 a BGB, Rdz. 4,
32; Staudinger-Bienwald, BGB, 4. Buch, 2013, § 1901 a Rdz. 24; Katzenmeier in: Wiese-
mann/Simon (Fn. 1), S.91 (93); Duttge in: Wiesemann/Simon (Fn. 1), S.77f.; Bichler
(Fn. 3), S. 94 f.

11 Sternberg-Lieben/Reichmann, NJW 2012, 257 (260); bereits im Rahmen des Gesetzgebungs-

verfahrens berechtigt kritisiert von Verrel in: Verrel/Simon, Patientenverfiigungen, Ethik in

den Biowissenschaften, Bd. 11, 2010, S. 13 (29) sowie von Simon (in: Verrel/Simon, aa0.),

S. 59 (99); Schumacher, FPR 2010, 474 (478 m.w.N.).

~N N W
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heit, auf das allgemeine Personlichkeitsrecht gem. Art. 2 I GG, welches in untrennbarem
Zusammenhang mit der Menschenwiirdegarantie aus Art. 1 I GG steht, berufen kon-
nen.!2 Hierzu gehort auch das medizinische Selbstbestimmungsrecht!? sowie die PatVfg
als Ausdruck dieses Rechts.!* Um die Grundrechtsmiindigkeit!> Minderjihriger nicht
zu untergraben, ist es hochst problematisch, jungen Menschen aufgrund staatlich un-
terstellter ,,jugendlicher Unreife” von vornherein das Recht auf ein selbstbestimmtes
Sterben abzusprechen. Verlangt nicht stattdessen deren untrennbar mit der unantastba-
ren Menschenwiirde verbundenes Personlichkeitsrecht in bestimmten Grenzsituationen
extrem stark empfundener Schmerzen und Leiden bei schwersten Krankheitszustdnden
eine Gewihrung des Sterbenlassens?!®

Das Tatbestandsmerkmal der Einwilligungsfahigkeit, genuin verstanden als geistig-
intellektuelle Fahigkeit zum Reflektieren der Bedeutung und Tragweite eines (medizi-
nischen) Eingriffs, dessen voraussichtlichen Verlauf und den mdglichen bzw. erwart-
baren Folgen,!” als Fahigkeit, Informationen aufzunehmen, zu verarbeiten und im Lichte
personlicher Einstellungen abzuwigen'® und strafrechtlich betrachtet als rechtfertigen-
de'? altersgrenzenunabhingige, tatsichliche/“natiirliche** Einsichts- und Urteilsfihig-
keit,20 ist als hinreichender Garant fiir eine autonome Entscheidung anerkannt, welche
nicht durch das Volljahrigkeitserfordernis ausgehebelt werden soll. Berechtigt betont
das Positionspapier (,,Therapiezielainderung und Therapiebegrenzung in der Intensiv-
medizin®) der Sektion Ethik der Deutschen Interdisziplindren Vereinigung fiir Intensiv-
und Notfallmedizin (DIVI), dass der einwilligungsfihige Patient selber entscheiden
miisse.2! Die selbst im Rahmen pidiatrischer Fachtagungen kursierende Behauptung,
Kinder seien nicht einwilligungsfihig,?? trifft schon angesichts der Abkopplung der
Einsichtsfihigkeit von der Volljihrigkeit nicht zu. Uberdies iiberzeugt es nicht, das
Konzept der Selbstbestimmung an ein bestimmtes Lebensalter zu kniipfen, denn das
Alter vermag nur einen groben Anhaltspunkt darzustellen.”? Der Gesetzgeber sieht

12 Siehe BVerfGE 47, 46 (74) und vor allem BVerfGE 59, 360 (382); Rouka, Das Selbstbe-
stimmungsrecht des Minderjdhrigen bei drztlichen Eingriffen, 1996, S. 119f., 187; Golbs
(Fn. 10), S. 88; Sternberg-Lieben/Reichmann, NJW 2012, 257 f.

13 Sinngemif bereits BGHZ 29, 33 ff.; Antoine, Aktive Sterbehilfe in der Grundrechtsordnung,
2004, S.203f.; Heyers (Fn. 10), S.84; dem berechtigt folgend: Sternberg-Lieben/Reich-
mann, NJW 2012, 257 f.

14 Diederichsen, Festschrift fiir Ludwig Schreiber, 2003, S. 635 (648, dort m.w.N. in Fn. 81).

15 Hierzu ausfiihrlich Czerner, MedR 2001, 354 (360); kritisch zur Grundrechtsmiindigkeit:
Antoine (Fn. 13), S. 203, 301 ff.; sieche auch Spickhoff, FamRZ 2009, 1949 (1950).

16 Vgl. Czerner, MedR 2001, 354 ff.

17 So bereits BGHZ 29, 33 explizit im Urteilstenor, S. 36; Parzeller/Wenk/Zedler/Rothschild,
DABI. 2007, S. A 576 (A 579); Kommission fiir ethische Fragen der Deutschen Akademie
fiir Kinder- und Jugendmedizin e.V. (DAKJ), Monatsschrift Kinderheilkunde 2009, 43 (45);
Staudinger-Bienwald, BGB (Fn. 10), § 1901 a Rdz. 22.

18 Alderson in: Wiesemann/Ddrries/Wolfslast/Simon (Hrsg.), Das Kind als Patient, 2003,
S. 28 f.; Damrau-Zimmermann (Fn. 10), § 1901 a BGB, Rdz. 33.

19 Vgl. Spickhoff, AcP 2008, 345 (384, 385).

20 Schonke/Schroder/Sternberg-Lieben, StGB, 28. Aufl. 2010, vor § 32 Rdz. 39; BT-Drs.
16/8442, S. 7, siehe auch Gaibler/Berg, Der Gynikologe 2001, 549 ff.

21 Nachweis in: Klinkhammer, DABI. 2012, S. B 1417.

22 Hierauf weist Alderson in: Wiesemann/Dorries/Wolfslast/Simon (Fn. 18), S. 28 (33, 39) hin.

23 Vollmann in: Wiesemann/Dorries/Wolfslast/Simon (Fn. 18), S. 48 1.
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demnach einige Sonderbereiche vor, in denen bereits Minderjahrige iiber ihre Lebens-
situation allein, ohne Mitwirkung ihres gesetzlichen Vertreters, trotz ihres jungen Alters
bestimmte Entscheidungen treffen diirfen.2* Unter diesem Aspekt stellt die Volljahrig-
keit, sei dies auch durch das nachvollziehbare Bediirfnis nach einer Schutzregelung
bedingt,?’ eine ethisch wie rechtlich schwer zu begriindende Form eines starken, harten
Paternalismus gegeniiber einwilligungsfahigen Minderjéhrigen dar, welchen hierdurch
die Méglichkeit genommen wird, nicht gewollte Behandlungen fiir den Fall des Verlusts
der Einwilligungsfahigkeit im Wege einer antizipierten PatVfg verbindlich abzuleh-
nen.2® Zugleich ist damit die Frage aufgeworfen, ab wann eine staatlich begriindete
fiirsorgliche Fremdbestimmung zum Schutz des Betroffenen vor folgenschweren Ent-
scheidungen die Grenze zur Bevormundung iiberschreitet?” und ab wann eine Beein-
trichtigung — und damit niemals zu rechtfertigende Verletzung?® — der Menschenwiirde
gegeben ist.2? Zu erkliren ist dieser Paternalismus in Form staatlich erzwungener el-
terlicher Fremdbestimmung lediglich mit der Annahme von Zweifeln an der Fahigkeit
Minderjéhriger, Behandlungsentscheidungen zu antizipieren®® bzw. eigenverantwort-
lich treffen zu konnen. Daher ist in diesem Kontext tendenziell weniger die Grund-
rechtsmiindigkeit, sondern eher die Grundrechtsunmiindigkeit im Einzelfall positiv
festzustellen.3! Wer die Zulissigkeit von PatVfg aus der Menschenwiirde und der all-
gemeinen Handlungsfreiheit sowie aus der Privatautonomie ableitet, muss konsequen-
terweise alles ablehnen, was eine solche Freiheit in Frage stellt.3? Uberdies iiberzeugt
es nicht, wenn ein Kind einer medizinischen Maflnahme zwar zustimmen, jene jedoch
nicht antizipativ im Wege einer PatVfg ablehnen kann.?? Dies gilt auch fiir den Fall, in
dem sich ein Jugendlicher gegen den Willen der Eltern fiir einen Behandlungsabbruch
ausspricht: Hierbei kann das personensorgerechtbasierte Vetorecht der Eltern als ge-
setzliche Vertreter die autonome Entscheidung eines umfassend aufgeklérten und hin-
reichend informierten einwilligungsfiahigen Minderjihrigen in Bezug auf einen von ihm
explizit gewiinschten Behandlungsabbruch unterlaufen.?* In dieser — nur scheinbaren —

24 Taupitz, Empfehlen sich zivilrechtliche Regelungen zur Absicherung der Patientenautonomie
am Ende des Lebens? In: Stindige Deputation des deutschen Juristentages (Hrsg.): Verhand-
lungen des dreiundsechzigsten deutschen Juristentages Leipzig, 2000, S. A60.

25 Wiesemann in: Wiesemann/Simon (Fn. 1), S. 13 (21).

26 Gut beleuchtet von Simon in: Verrel/Simon (Fn. 11), S. 59 (99), hierzu auch Abschnitt IV.

27 Magnus, DABI. 2012, S.B 786 f. (= S. A 918 f.).

28 Czerner in: Joerden/Hilgendorf/Thiele, Menschenwiirde und Medizin, 2013, S. 491 (509 f.)
zur Abwagungsresistenz der Menschenwiirde in Art. 1 I GG (,,ist unantastbar®).

29 Thiele, in: Joerden/Hilgendorf/Thiele (Fn. 28), S. 557 (563).

30 So berechtigt Verrel in: Verrel/Simon (Fn. 11), S. 13 (29 m.w.N.).

31 So der konstruktive Vorschlag von Rouka (Fn. 12), S. 24 m.w.N.; dhnlich auch Vollmann in:
Wiesemann/Dorries/Wolfslast/Simon (Fn. 18), S. 48 f. unter Hinweis auf die Lage in zwei
Bundesstaaten in Kanada, in welchen bis zum Beweis des Gegenteils jedes Kind grundsétzlich
als einwilligungsfahig angesehen werde; siche auch Duttge in: Wiesemann/Simon (Fn. 1),
S. 77 (79: Erst das Vorliegen konkreter Fakten vermag eine méangelbehaftete Entscheidungs-
kompetenz des Patienten zu indizieren); Lipp/Brauer in: Wiesemann/Simon (Fn. 1), S. 106
(114) sowie auch BT-Drs. 17/10488, S. 24 in Bezug auf das Patientenrechtegesetz.

32 Absolut zutreffend: Diederichsen (Fn. 14), S. 635 (648 £.); vgl. auch BT-Drs. 16/11493, S. 2
(Zoller-Entwurf).

33 Ddrries in: Wiesemann/Simon (Fn. 1), S. 180 (186).

34 So zutreffend Spickhoff, AcP 2008, 345 (389).
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Grundrechtskollision iiberwiegen letztlich das ausschlaggebende Selbstbestimmungs-
recht sowie die Menschenwiirde des einwilligungsfahigen Jugendlichen aus Art.2 I
1.V.m. Art. 1 I GG gegeniiber dem insoweit zuriickdrangbaren bzw. insoweit sogar er-
16schenden,?® schwiicheren Elternrecht aus Art. 6 I 1 GG mit der Folge, dass die Eltern
deshalb neben bzw. anstelle ihres minderjdhrigen Jugendlichen nicht einwilligungsbe-
rechtigt sind.3* Um die Elternrechte jedoch nicht a priori durch eine durchschlagende
Akzeptanz der Selbstbestimmung von Minderjahrigen ginzlich auszuhebeln, diskutie-
ren Teile des Schrifttums3” die Einschrinkung bis weitgehenden Ausschluss des ju-
gendlichen Selbstbestimmungsrechts?® zu Gunsten des elterlichen Entscheidungsrechts.
Neben hiergegen vorzubringenden Bedenken wegen des teilweise bis vollstindigen
Wegfalls des grundrechtlich garantierten Selbstbestimmungsrechts von jungen Men-
schen unter 18 Jahren ist zudem ein evidenter Widerspruch zu familienrechtlichen
Komplementérregelungen wie § 1626 11 BGB gegeben, nach welcher dem Minderjah-
rigen mit zunehmenden Alter und Entwicklung auch in diesen Fillen nur noch kurzer
Lebenserwartung auch bzw. dennoch sukzessiv mehr Eigenbestimmung zuerkannt wer-
den muss, um Jugendliche grundsétzlich und ungeachtet des erwartbaren ,,Lebensrestes*
zu eigenstidndigen und verantwortungsbewussten Menschen zu erziehen und sie, soweit
noch moglich, zunehmend zu einem selbstbestimmten Ausklang des Lebens zu beféhi-
gen. Ein entmiindigender und letztlich fremdbestimmender Paternalismus ist daher fehl
am Platz. Verallgemeinert 14sst sich auch hierbei der Vorrang des Autonomieprinzips
vor dem Fiirsorgeprinzip ausmachen.?® Dies muss demnach (auch) fiir den Fall gelten,
in dem aufgrund der Entscheidung des Jugendlichen zugunsten eines Behandlungsab-
bruchs das Elternrecht aus Art. 6 I 1 GG infolge des Todes des Minderjéhrigen zwangs-
laufig irreversibel erlischt. Anders als im Fall der aktiv-direkten Sterbehilfe, welche
intendiert, d.h. absichtlich (dolus directus ersten Grades) final und kausal den Tod her-
beifiihrt, wird beim Behandlungsabbruch, sei er auch durch aktives Handeln ini-

35 Vollumfanglich berechtigt bereits Lenckner, ZStW 1960, 446 (462), dem folgend: Bichler
(Fn. 3), S. 69, 77 (m.w.N. in Fn. 347), 86, 118, 199 (These 6), 200 (These 9); Eberbach,
FamRZ 1982, 450 (455); Rouka (Fn.12), S. 118f., 120; Antoine (Fn. 13), S.303; Golbs
(Fn. 10), S. 195; Reichmann/Ufer, JR 2009, 485 f., dem berechtigt folgend: Sternberg-Lieben/
Reichmann, NJW 2012, 257 (259); S. Miiller, MedR 2011, 339 (344 f.); Duttge in: Wiese-
mann/Simon (Fn. 1), S. 77 (80). In einem derartigen Fall liegt eine Grundrechtskollision nicht
(mehr) vor, weil das Kindesrecht die (vormals kollidierenden) Elternrechte insoweit iiberla-
gert hat (vgl. Golbs [Fn. 10], S. 90); Schelling/Gaibler, DABI. 2012, S. B 410f. Siehe auch
die in MedR 2001, 354 (359 f.) von mir zur aktiv-direkten Sterbehilfe vertretene Auffassung
sowie zum Behandlungsabbruch BGH-NJW 2010, 2963.

36 Kern, NJW 1994, 753 (755); Gaibler/Berg, Der Gynikologe 2001, 549 (553); Antoine
(Fn. 13), S. 303, 306, 314; vgl. auch Kothe, AcP 1985, 105 (145, 149).

37 Sternberg-Lieben/Reichmann, NJW 2012, 257 (259 m.w.N., 261).

38 So z.B. Rixen, MedR 1997, 351 in Bezug auf schwerwiegende &rztliche Eingriffe; Czerner,
MedR 2001, 354 (356, 359), dort allerdings nur fiir die Konstellation der aktiv-direkten Ster-
behilfe.

39 Schwill, Aufklarungsverzicht und Patientenautonomie, 2007, S. 249.
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tilert,*® dem bereits eingesetzten Sterbeprozess letztlich freier Lauf gelassen,*! so dass
dies letztlich als ein Sterbenlassen zu bewerten ist, das sich weder ethisch-moralisch,
noch rechtlich mit dem kausal den Todeseintritt herbeifiihrenden aktiven Toten auf eine
Stufe stellen l4sst.*> Andernfalls wire — bei Versagung dieses Selbstbestimmungsrechts
von Jugendlichen — eine irreversible Verletzung ihrer Rechte gegeben, die auch und
gerade nicht unter Rekurs auf das staatliche Wichteramt gem. Art. 6 II 2 GG legiti-
mierbar sind,** denn jene staatlichen Kontrollrechte stehen schlieBlich auch bzw. vor
allem in diesem Kontext unter dem Primat des Kindeswohls (siehe auch Abschnitt [V
2,3).

Die fehlende Moglichkeit fiir Minderjéhrige, ihrerseits eine PatVfg errichten zu kon-
nen, ist daher unter dem Aspekt der Wertungswiderspriichlichkeit spezifischer verfas-
sungsrechtlicher Grundannahmen zur Anerkennung von Menschenwiirde, der allge-
meinen Handlungsfreiheit aus Art. 1 und Art. 2 I GG und nicht zuletzt aus den sogleich
zu behandelnden Gleichbehandlungsgriinden nach Art. 3 GG von zentraler Bedeutung:
Wihrend ein volljdhriger, depressiv verstimmter Patient, der ggf. nicht (mehr) ge-
schéftsfahig, aber (noch) einwilligungsfahig ist, eine PatVfg wirksam errichten kann,
wird dem 17 jahrigen einwilligungsfahigen, tiber seinen Krankheitszustand und mog-
liche Therapie- bzw. Behandlungsformen voll aufgeklarten, aber noch minderjéhrigen
Leukdmiepatienten nach mehreren Zyklen von Chemotherapie und Bestrahlung die
verbindliche Entscheidung im Wege einer PatVfg versagt,** obwohl nach den Einwil-
ligungsregelungen des durch das Patientenrechtegesetz*> vom Februar 2013 neu ge-
schaffenen § 630 d BGB bereits die Einwilligungsfahigkeit gentigt und hierbei gerade
keine Volljahrigkeit vorausgesetzt wird.*® Ein jugendlicher Leukimie-Patient kann
zwar seine Behandlung fiir den Fall einer unmittelbar bevorstehenden Heilbehandlung,

40 Seit dem 25.6.2010 ausdriicklich vom BGH bestitigt im sog. ,,Fall Puzz*“: BGH-NJW 2010,
2963.

41 Siehe Ulsenheimer in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, 4. Aufl. 2010, § 132 Rdz.
7, S.1501 sowie dort § 149 Rdz. 13 f,, S. 1751; Czerner, Das Euthanasie-Tabu, Berliner Me-
dizinethische Schriften 50/51, 2004, S. 10; Lipp/Brauer in: Wiesemann/Simon (Fn. 1), S. 106
(109).

42 Siehe Czerner, JR 2005, 94 f. Ein Widerspruch zu meiner in MedR 2001, 354 (359, 360)
vertretenen Auffassung ist daher angesichts der unterschiedlichen Sterbehilfeformen (aktiv-
direkte vs. passive Sterbehilfe) und der daraus resultierenden anders gelagerten Beurteilung
der jeweiligen Kausalitdt nicht gegeben.

43 Sehr gut gesehen von Sternberg-Lieben/Reichmann, NJW 2012, 257 (260 m.w.N); berechtigt
kritisiert auch von Hdfer, Pflege- & Krankenhausrecht 2013, Heft 2, S. 36 (39 m.w.N.).

44 Albrecht/Albrecht, Die Patientenverfigung, 2009, Rdz. 153; vgl. Jox, Sterben lassen, 2011,
S. 89; Sternberg-Lieben/Reichmann, NJW 2012, 257 (260 m.w.N.).

45 BGBI112013,S.277 vom 20.2.2013; BT-Drs. 17/10488 v. 15.8.2012; BT-Drs. 17/11710 vom
28.11.2012. Zum Patientenrechtegesetz Katzenmeier, MedR 2012, 576 ff.; Spickhoff, ZRP
2012, 65 ff.; siehe hier Abschnitt VII 3 c.

46 In BT-Drs. 17/10488, S.23 ist von einem ,,miindigen Biirger die Rede, eine feste Alters-
grenze sei hierbei nicht gegeben, vielmehr komme es im Einzelfall auf den Entwicklungsstand
des betroffenen jungen Menschen an. Vom Bundesrat (BT-Drs. 17/10488, S. 37 [41]) wurde
dieser Aspekt im Rahmen der Gegenduflerung zum damaligen Regierungsentwurf nicht auf-
gegriffen. Nicht unberechtigt verwundert dariiber: Katzenmeier, MedR 2012, 576 (581); siche
auch Spickhoff, ZRP 2012, 65 (67 f.).
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d.h. fiir eine konkrete drztliche MaBnahme,*” nicht aber fiir den potenziellen Eintritt von
Bewusstlosigkeit, ausschlieBen, d.h. fiir den mdglichen Fall seiner kiinftigen Entschei-
dungsunfahigkeit. Vor diesem Hintergrund stellt sich die Notwendigkeit antizipativer
Entscheidungsmoglichkeiten fiir einen spéteren Zustand der eventuell eintretenden Ein-
willigungsunfahigkeit, wie dies die Regelung des § 1901 a I BGB fiir Volljdhrige aus-
driicklich vorgibt. Diese Uberlegungen sind in rechtlicher Perspektive neben Gleich-
behandlungsgesichtspunkten in Bezug auf Art. 3 GG von Bedeutung fiir eine spéter zu
diskutierende Losungsoption, der entsprechenden Anwendung von § 1901 a BGB auf
noch nicht volljéhrige Betroffene und in medizinischer Perspektive in Bezug auf eine,
ggf. vom Minderjahrigen gewiinschte palliativmedizinische anstelle einer curativen Be-
handlung (zu beachten ist der objektiv mehrdeutige Wortlaut von § 39a I SGB V hin-
sichtlich einer nicht krankenhausbehandlungsbediirftigen, d.h. in diesem Kontext nicht
mehr*® behandlungsfihigen Krankheit), wenn eine nicht heilbare, progrediente Erkran-
kung mit begrenzter Lebenserwartung gegeben ist.*

1V. Unzureichende ,, Problemlésung “ durch Rekurs auf den ,, mutmafilichen
Willen “ und das Vetorecht

1. Selbstbestimmung versus Fremdbestimmung

In der Literatur wird das Problem des Abfassens von PatVfgen durch Minderjéhrige mit
dem kursorischen Hinweis auf die Unwirksamkeit einer derartigen Erklirung ,,gelost*
und es wird zumeist ergénzt, dass eine derartige PatVfg ,nicht vollig™ wirkungslos sei,
da sie — immerhin — als AuBerung von Behandlungswiinschen bzw. als AuBerung ihres
mutmaBlichen Willens (vgl. § 1901 a Il BGB)*° und somit als indizielle Willensbekun-
dung — und sei es lediglich als Behandlungsveto des Minderjéhrigen — in den Entschei-
dungsprozess mit einflieen kdnne.

Davon abgesehen, dass auch die Referenznorm zu § 1896 BGB, namentlich
§ 1901 a IT BGB im Kontext des Betreuungsrechts bzw. der PatVfg, zwangsléufig an
die Volljahrigkeit ankniipfen muss,3! ist der Rekurs lediglich auf ,,Behandlungswiin-
sche® bzw. auf den lediglich (bzw. vermeintlich) ,,mutmaBlichen” Willen des Betrof-
fenen zumindest dann nicht nachvollziehbar, wenn diese ausdriicklichen Willensdul3e-
rungen in nicht seltenen Féllen von einem voll einwilligungsfahigen, diagnostisch-the-

47 Sternberg-Lieben/Reichmann, NJW 2012, 257 (262).

48 Richtig gesehen auch von Hellkétter in Hanlein/Kruse/Schuler (Hrsg.), SGB V, 4. Aufl. 2012,
§ 39 aRdz. 6. Unklar demgegeniiber bei Kingreen in: Becker/Kingreen, SGB V, 3. Aufl. 2012,
§39a Rdz. 5 unter alleinigem Bezug auf die Anspruchsvoraussetzung der Notwendigkeit
palliativmedizinischer Versorgung.

49 Siehe Kommission fiir ethische Fragen der Deutschen Akademie fiir Kinder- und Jugendme-
dizin e.V. (DAKJ), Monatsschrift Kinderheilkunde 2009, 43 f. sowie von Miinchhausen, DIE
ZEIT Nr.31v.25.7.2013, S. 50.

50 Vgl. BGH-NJW 2007, 217; Sternberg-Lieben/Reichmann, NJW 2012,257 (261); Lipp/Brau-
er in: Wiesemann/Simon (Fn. 1), S. 106 (115); Bichler (Fn. 3), S. 107; vgl. Golbs (Fn. 10),
S. 194, 223 (bzgl. Einwilligungsunfahiger).

51 Offenbar iibersehen von Albrecht/Albrecht (Fn. 44), Rdz. 154.
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rapeutisch umfassend aufgeklérten und seine Krankheitssituation differenziert reflek-
tierenden, aber noch minderjéhrigen Betroffenen getétigt werden. Wenn ein Minder-
jahriger einwilligungsfahig ist und er sich explizit zu der Ablehnung bzw. Vornahme
bestimmter BehandlungsmaBnahmen duflert, verbietet dieser explizit erklarte Wille den
Rekurs auf (nur durch Dritte (fremd-) zu bestimmende und mittelbare) mutmaBliche
WillensdufBerungen. In der Konsequenz bedeutet die unter Abschnitt I1T skizzierte An-
erkennung der Grundrechtsmiindigkeit Minderjahriger auch die Zuldssigkeit der Ent-
scheidung gegen die Fortsetzung des subjektiv als unertriglich empfundene eigene Le-
ben, wenn der Jugendliche {iber Art und Tragweite und Irreversibilitdt seiner Entschei-
dung informiert ist>2 und jene erkennbar und nachvollziehbar durchdacht hat. Wenn es
sich um die Frage handelt, wann es im wohlverstandenen Interesse des Patienten ist,
von einer lebenserhaltenden Behandlung Abstand zu nehmen3? bzw. jene aufrecht zu
erhalten, dann muss diese existenzielle Frage vom einsichts- und einwilligungsfahigen
Betroffenen, nicht von Dritten, getroffen werden. Weil es sich hierbei um hochst sub-
jektive, individuell-konkrete Abwégungs- und Entscheidungsprozesse handelt, wiirde
eine Delegation dieser Entscheidung das Selbstbestimmungsrecht in existenziellen Fra-
gen vereiteln und den Betroffenen letztlich unmiindig machen — ein grundrechtsnegie-
render Paternalismus zulasten Minderjéhriger wire die zwangsléufige Folge. Die allei-
nige Entscheidungskompetenz eines jungen Menschen — bei vorauszusetzender und in-
dividuell-konkret zu priifender Einwilligungsfihigkeit®* — bietet die folgerichtige und
zwangsldufige Konsequenz der Anerkennung der Eigenverantwortlichkeit Jugendli-
cher, welche nicht durch Riickgriff auf elterliche Entscheidungen, sei es auch nur als
deren ,,Veto-Option“, durchbrochen bzw. ausgehebelt und damit letztlich entwertet
werden darf.’® Auch kann in diesem Zusammenhang nicht davon ausgegangen werden,
dass stellvertretende Entscheidungen durch Dritte als ,,besser” i.S. einer validen Ent-
scheidung zu bewerten sind.>¢ Ein Fall ,,unabwendbarer Fremdbestimmung®, welche
den Riickgriff auf den mutmaBlichen Willen erforderlich macht, um den Willen des
Betroffenen moglichst griindlich zu eruieren,’” liegt hier deshalb gerade nicht vor. Nicht
zuletzt sind Manipulationsgefahren durch Rekurs Dritter auf den mutmaBlichen Wil-
len3® infolge dieser Fremdbestimmung zwangsliufig gegeben.

52 Antoine (Fn. 13), S.303.

53 Kommission fiir ethische Fragen der Deutschen Akademie fiir Kinder- und Jugendmedizin
e.V. (DAKJ), Monatsschrift Kinderheilkunde 2009, 43.

54 Vollmann in: Wiesemann/Dorries/Wolfslast/Simon (Fn. 18), S. 48 (50, 54 f.); Spickhoff, AcP
2008, 345 (353, 385); Jox/Nicolai/Duroux/Borasio/Fiihrer, Monatsschrift Kinderheilkunde
2007, 1166, 1172; so berechtigt auch S. Miiller, MedR 2011, 339 (344); Hauck, NJW 2012,
2398 ff.; Duttge in: Wiesemann/Simon (Fn. 1), S. 77 (79 f.); Bichler (Fn. 3), S. 96.

55 Vorbildlich auf den Punkt gebracht von S. Miiller, MedR 2001, 339 (344); Giese, Die Pati-
entenautonomie zwischen Paternalismus und Wirtschaftlichkeit, 2002, S. 34 ff.; Hofer, Pfle-
ge- & Krankenhausrecht 2013, Heft 2, S. 36 (39); vgl. auch von Miinchhausen, DIE ZEIT
Nr. 31v.25.7.2013, S. 50.

56 Vgl. Eisenbart, Patienten-Testament und Stellvertretung in Gesundheitsangelegenheiten,
2. Aufl. 2000, S. 240.

57 Sternberg-Lieben, Festschrift fiir Claus Roxin, 2011, S. 537 (552).

58 Diederichsen (Fn. 14), S. 635 (654); Damrau-Zimmermann (Fn. 10), § 1901 a BGB Rdz. 30,
weisen zudem auf Eindeutigkeits- und Beweisprobleme sowie auf die Gefahr von Missver-
standnissen und Erinnerungsliicken hin.
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Zudem muss die Zuerkennung lediglich eines Vetorechts des — urteilsfahigen — Min-
derjihrigen in Bezug auf bestimmte medizinische Mainahmen (die seine Eltern gebilligt
haben)>? letztlich als nicht ausreichend bewertet werden,®® denn Autonomie bedeutet
nicht nur die Mdglichkeit, ablehnende Entscheidungen treffen zu diirfen, sondern auch
in positiver Hinsicht, die Vornahme bestimmter Behandlungs-/Therapieformen fiir sich
in Anspruch nehmen zu kénnen und dies nicht lediglich aktuell, sondern zeitlich di-
mensioniert auch antizipativ fiir die Zukunft verbindlich wiinschen zu diirfen, was nur
im Wege einer Patientenverfiigung realisierbar ist.

2. Kindeswohl und Kindeswohlgefihrdung gem. § 1666 BGB versus elterlicher Pater-
nalismus

Grundsitzlich miisste der vom Minderjéhrigen geduBerte Wunsch auf einen antizipativ
zu verfiigenden Behandlungsabbruch regelméiBig zu einer Ablehnung durch die Eltern
bzw. durch das Familiengericht fithren, weil der Behandlungsabbruch als irreversible
Entscheidung zur physisch-psychischen Beseitigung des Rechtsguttrigers, des betrof-
fenen Minderjdhrigen, fiihrt und somit zwangslaufig eine spezifische Auspragungsform
einer — im wahrsten Sinne des Wortes — existenziellen Kindeswohlgefdhrdung impli-
ziert.®! Daher erscheint der Rekurs auf die Kindeswohlgefihrdung nach § 1666 BGB
vor dem Hintergrund einer Lebensbeendigung naheliegend wie problematisch zugleich:
Die Kindeswohlorientierung wie die Gefahrdung des Kindeswohls beziehen sich auf
ein- und dieselbe Person.®> Zudem kann der Behandlungsabbruch dem Kindeswohl
widersprechen oder ihm — je nach gegebener medizinischer Indikation und nach aus-
driicklichem Wunsch durch den betroffenen Minderjéhrigen — entsprechen. Allerdings
versagt der klassische Bezug auf die Gefahrdungsregelung des § 1666 BGB in derartigen
Féllen eines Behandlungsabbruchs im Kontext eines schon eingesetzten bzw. in abseh-
barer Zeit einsetzenden und damit unvermeidbaren Sterbeprozesses und es kann beim
Zulassen/Ermdglichen eines symptomfreien Sterbens im Sinne einer humanitdr gebo-
tenen passiven Sterbehilfe nicht ernsthaft von einer Kindeswohlgefahrdung gesprochen
werden,% welche durch die Eltern in irgendeiner Form abgewendet werden kénnte bzw.
miisste. Dies wird vor allem bei einem Riickblick auf § 1666 1 BGB a.F. (vor Juli
2008)%* deutlich, in welchem die missbriuchliche Ausiibung der elterlichen Sorge im
Ensemble der vormalig alternativ geltenden, nunmehr obsoleten vier Gefdhrdungsmo-
dalititen als eine erforderliche Tatbestandsvoraussetzung benannt war.%> In Fallkon-
stellationen schwerster Erkrankungen und auch fiir junge Menschen unertréglicher
Schmerz- und Leidenszustinde kann gerade die Ablehnung eines (medizinisch ggf. in-

59 BGH-NIJW 2007, 217f.; Heyers (Fn. 10), S. 88; Golbs (Fn. 10), S. 223 auch in Bezug auf
einwilligungsunfahige Minderjdhrige.

60 Vollumfanglich berechtigt: Spickhoff, FamRZ 2009, 1949 (1950); Sternberg-Lieben/Reich-
mann, NJW 2012, 257 (259).

61 Vgl. OLG Hamm, FamRZ 2007, 2098 f.

62 Czerner, MedR 2001, 354 (356); Antoine (Fn. 13), S. 205, 377.

63 So auch zutreffend OLG Hamm, FamRZ 2007, 2098 f.; Spickhoff, FamRZ 2007, 2047 £.

64 BGBI.12008, S. 1188 ff.

65 Czerner, ZKJ 2012, 246 f. m.w.N. dort in Fn. 7.
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dizierten) Behandlungsabbruchs seinerseits zu einer massiven Gefahrdung des situati-
onsbedingt hochst vulnerablen Kindeswohls fiihren.

Die Behandlungswiinsche minderjahriger schwerkranker Menschen sollen nach klas-
sisch-tradierter Auffassung (siche Abschnitt IV 1) lediglich im Rahmen der Kindes-
wohlorientierung nach den MafBstdben des § 1626 II BGB erfolgen, zumal den Eltern
mit der Personensorge die Gesamtverantwortung auch fiir medizinisch-therapeutische
MafBnahmen obliegt. Besonders durch die hierbei nicht selten psychodynamisch hoch
aufgeladene und durch ein komplexes Verantwortlichkeitsgeflecht verkniipfte Eltern-
Kind-Konstellation werden die unter Abschnitt IV 1 thematisierten Manipulationsge-
fahren im Einzelfall moglicherweise vervielfacht, vor allem dann, wenn es sich um
iberbeschiitzende Eltern handelt, die den ggf. irreversibel-todlichen Krankheitsverlauf
ihres Kindes und dessen eigene Entscheidung nicht akzeptieren wollen oder kénnen.
Ein Abstellen der Maschinen oder Einleiten der Palliativversorgung steht fiir sie im
volligen Widerspruch zu der tief verwurzelten Liebe zum eigenen Kind und das schick-
salsbedingte Loslassenmiissen entzieht sich fiir sie jeglicher Vorstellungskraft. Fiir El-
tern ist es unvorstellbar schwierig, Sterben und Tod eines Kindes mitzuerleben oder gar
durch eine bewusste Therapieentscheidung zuzulassen.®® Andererseits stellt sich die
Frage, ob nicht auch ein Kind oder Jugendlicher ohne Leiden sterben darf, oder ob die
Lebenserhaltung iiber allem steht.®” Zudem ist zu kléren, ob die Eltern, wenn auch aus
menschlich sehr naheliegenden und verstindlichen Griinden, wirklich ,,nur* das Kin-
deswohl bei ihrer Versagung eines Behandlungsabbruchs im Sinne einer altruistisch
motivierten Entscheidung im Blick haben, oder ob nicht auch ggf. latent-unbewusst
mitschwingende und menschlich nur zu gut nachvollziehbare, aber hierbei ggf. das
Kindeswohl {iberlagernde bzw. gefihrdende Eigeninteressen, das ,,eigene” Kind letzt-
lich ,,behalten®, ,,nicht abgeben* bzw. nicht ,,gehen lassen“ zu wollen, zumindest un-
terschwellig mit in diesen Entscheidungsprozess mit einflieBen kdnnen. Selbst eine
iiberbehiitende, supererogative Pflege der Eltern, die weit iber das MaB einer —rechtlich
wie moralisch gebotenen — intensiven und liebevollen Beziehung zum sterbenskranken
Kind hinausgeht (,,overprotecting®), kann (auch) Ausdruck egoistischer Motive sein.
Gerade das hierbei kaum auflosbare Motivbiindel macht eine Differenzierung zwischen
den unterschiedlichen elterlichen Handlungsintentionen schwierig. Letztlich diirfte je-
doch entscheidend sein, was dem Wohl des schwerkranken Kindes dienlich ist. Das
Elternrecht, wie seit jeher vom BVerfG in stindiger Rechtsprechung betont, beinhaltet
kein eigenniitziges, sondern ein fremdniitziges Recht allein im Interesse des Kindes und
nur zu dessen Wohl und es besteht nicht um der Eltern willen.®® Wie Erwachsene wollen
auch Minderjahrige selbst dariiber entscheiden, wie sie leben wollen und welche Werte
und Ziele fiir sie von groBer Bedeutung sind. Hier sind der Wunsch nach Kontrolle iiber
das eigene Lebensende und die Angst vor dem ,,Ausgeliefert-Sein“ an eine als men-
schenfeindlich empfundene, einzig der (biologischen) Lebensverldngerung verschrie-

66 Jox/Fiihrer/Nicolai in: Fiihrer/Duroux/Borasio: Kénnen Sie denn gar nichts mehr fiir mein
Kind tun?, Stuttgart 2006, S. 130.

67 Vgl. Jox/Fiihrer/Nicolai in: Fiihrer/Duroux/Borasio (Fn. 66), S. 130; Hofer, Pflege- & Kran-
kenhausrecht 2013, Heft 2, S. 36 (38).

68 Angedeutet von BVerfGE 24, 119 (143 f.), konkret formuliert in BVerfGE 59, 360 (382);
Lesch, NJW 1989, 2309 (2310, 2313); Antoine (Fn. 13), S. 305-307; Golbs (Fn. 10), S. 88.
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bene Medizin®® von zentraler Bedeutung. Weil sich Kinder und Jugendliche mit zuneh-
mendem Alter, ohne dies an eine bestimmte Altersgrenze zu binden, bei individuell-
konkret gegebener Einsichtsfahigkeit auf fundamentale, die Selbstbestimmung schiit-
zenden Grundrechte aus Art. 2 11.V. Art 1 I GG berufen konnen (Abschnitt IIT), um
elterliche Fremdbestimmung’? auszuschlieBen, welche nur bei entscheidungsunfihigen
Minderjéhrigen zuzulassen ist,”! miissen gerade in diesen existenziellen Lebenslagen
infolge einer schweren Erkrankung mit infauster Prognose eigenstindige Entscheidun-
gen von einsichts- und einwilligungsfahigen, umféanglich aufgeklédrten Jugendlichen
angesichts deren autonomer Urteilskompetenz respektiert und auch mit rechtlich ver-
bindlicher Wirkung — auch den Eltern gegeniiber’? — akzeptiert werden, um eine Kin-
deswohlgefiahrdung durch paternalistisch-autonomieuntergrabende Fremdbestimmung
zu verhindern.

Im Rahmen dieses Verstindigungs- und Klarungsprozesses ist es nicht zwangslaufig
das Ziel, ,,um jeden Preis“ einen Konsens zwischen allen Beteiligten herzustellen,”?
selbst wenn eine einvernehmliche Entscheidung zwischen den Eltern als Personensor-
geberechtigte gem. § 1626 11 2 BGB nicht zuletzt im Interesse des Minderjahrigen an
einem harmonischen, streit- und stressfreien Umgang der eigenen Eltern miteinander
anzustreben ist.

3. Kindeswohl versus ,, Betreutenwohl “ — divergierende, inkompatible Entscheidungs-
mapstibe

Ein stellvertretender Akt der Willenserkundung durch die Eltern im Kontext antizipie-
render Willensbekundungen muss zudem auch unterbleiben, weil der Entscheidungs-
malistab des Betreuungsrechts mit der Wahrung des Wohls des zu Betreuenden (arg. ex
§ 1901 11 BGB) bei weitgehender Anerkennung einer ,,Residualautonomie®, d.h. von
Selbstbestimmung auBlerhalb der via Aufgabenkreis(e) zu delegierenden Aufgaben, ein
anderer ist als der Entscheidungsmaf3stab bei der Wahrung des Kindeswohls. Dieses soll
nach dem einfachgesetzlich konkretisierten Leitmotiv des § 1626 11 BGB zu einer suk-
zessiv starker werdenden Autonomie des Minderjahrigen fithren, was bei Betreuten
schon angesichts des fortschreitenden Alters gerade nicht der Fall ist. Auch sind im
Kindschaftsrecht eher die Grenzen der Kindeswohlgefiahrdung nach § 1666 BGB als
EntscheidungsmaBstab zugrunde zu legen,” nicht so sehr der niedrigschwellige MaB-
stab einer [auch noch keine anspruchsbegriindende Indikation zugunsten der Gewih-
rung von erzieherischen Hilfen nach den §§ 27 ff. SGB VIII markierenden] ,,Wohl-

69 Borasio, Uber das Sterben. Was wir wissen. Was wir tun kénnen. Wie wir uns darauf ein-
stellen. 5. Aufl. 2012, S. 141.

70 Rouka (Fn. 12), S. 8, 106.

71 Staudinger-Coester, BGB, Buch 4, 2009, § 1666 Rdz. 106.

72 Hierzu Abschnitt I11.

73 So aber rechtlich unzutreffend die Kommission fiir ethische Fragen der Deutschen Akademie
fiir Kinder- und Jugendmedizin e.V. (DAKJ), Monatsschrift Kinderheilkunde 2009, 43 (48).

74 Zutreffend Jox/Fiihrer/Borasio, Monatsschrift Kinderheilkunde 2009, 26 (30); Kommission
fiir ethische Fragen der Deutschen Akademie fiir Kinder- und Jugendmedizin e.V. (DAKJ),
Monatsschrift Kinderheilkunde 2009, 43 (45); Moritz, Die (zivil-)rechtliche Stellung der
Minderjéhrigen und Heranwachsenden innerhalb und auBerhalb der Familie, 1989, S. 394.
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schranke®,”” welche die Gefihrdungs- und damit die dem Subsidiarititsprinzip des
Art. 6 II 2 GG verpflichteten Interventionsgrenzen verkennt, wihrend ein derartiger
Bewertungsmafstab i.S.d. § 1666 BGB dem Betreuungsrecht fremd ist.

V. Weitere verfassungs- und vélkerrechtliche Bedenken gegen den
Ausschluss Minderjihriger aus dem Recht der PatVfg

1. Verletzung des allgemeinen Gleichheitssatzes, Art. 3 I GG und Verstof3 gegen das
Diskriminierungsverbot

Neben den aufgefiihrten einfachrechtlichen Gesichtspunkten ist in diesem Zusammen-
hang der Andersbehandlung minderjéhriger, aber individuell-konkret einwilligungsfa-
higer Betroffener an das Verbot der Ungleichbehandlung aufgrund des Diskriminie-
rungsverbotes nach Art. 3 GG zu erinnern,’® das unmittelbare verfassungsrechtliche
Folgewirkungen auch auf das Zivilrecht, d.h. auch auf das Familien- und Betreuungs-
recht, entfaltet. Dieser Rekurs ist zwar insofern zundchst problematisch, als es in
Art. 3 IIT 2 GG ausdriicklich um Behinderung, nicht aber um altersméfige Beeintriach-
tigungen geht. Jedoch lassen sich vor dem Hintergrund der ausdifferenzierten Judikatur
des BVerfG zu den Gleichheitsprinzipien aus Art. 3 GG auch jenseits der dort explizit
statuierten Diskriminierungstatbestdnde maB3gebliche Wertungs- und Abwagungskrite-
rien ableiten, welche die hier gesetzlich angelegte Altersdiskriminierung in verfas-
sungsrechtlicher Perspektive als zumindest sehr fragwiirdig erscheinen lassen. Folgt
man der strengen Judikatur des BAG,”” ist ein Kausalzusammenhang zwischen nach-
teiliger Behandlung und Alter bereits dann gegeben, wenn die Benachteiligung an das
Alter ankniipft oder durch dieses motiviert ist.

Nach Ansicht des Deutschen Bundestages’® sei es vor dem Hintergrund der parallel
ohnehin bestehenden elterlichen Sorge nicht als willkiirlich zu bezeichnen, wenn im
betreuungsrechtlichen Kontext Volljéhrige anders als Minderjahrige behandelt wiirden.
In Bezug auf PatVfg ist diese Ansicht insofern nicht haltbar, als es sich dem Wesen nach
bei dem Betreuungsrecht um partielle, aufgabenkreisbezogene Fremdbestimmung han-
delt, wihrend die PatVfg in medizinischen Belangen antizipative Selbstbestimmung
ermdglichen soll. Bereits nach der Willkiirformel des BVerfG’® muss gefragt werden,
ob sich zwischen erwachsenen einwilligungsfahigen Personen und einwilligungsféhi-
gen, umfassend aufgeklirten und ihren Krankheitszustand gut reflektierenden Minder-
jéhrigen ein so wesentlicher, sachlich einleuchtender und gut zu begriindender Unter-
schied finden ldsst, dass eine Ungleichbehandlung dieser beiden Personengruppen im
Ergebnis nicht nur zuldssig, sondern sogar geboten ist. Die Beantwortung dieser Frage

75 So aber falschlich Putz/Steldinger, Monatsschrift Kinderheilkunde 2009, 33 (35); objektiv
mehrdeutig bei Hofer, Pflege- & Krankenhausrecht 2013, Heft 2, S. 36 (38).

76 Spickhoff, AcP 2008, 345 (354); Sachs/Osterloh, GG, 6. Aufl. 2011, Art. 3 Rdz. 310, dort
jedoch im Zusammenhang mit Behinderung.

77 BAG-NJW 2013, 2055 (2057).

78 BT-Drs. 11/4528, S.72.

79 BVerfGE 1, 14 ff.
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wird konkretisiert durch die sog. ,,Neue Formel“ des BVerfG,% nach welcher zwischen
den ungleich behandelten Personengruppen Unterschiede von solcher Art und von sol-
chem Gewicht bestehen miissen, dass sie die Ungleichbehandlung zu rechtfertigen ver-
mogen. Auch dies ist ersichtlich nicht der Fall: ErfahrungsgemiB kann in derartigen
Situationen davon ausgegangen werden, dass Kinder und Jugendliche mit Langzeit-
bzw. Wiederholungserkrankungen wesentlich verstindiger mit der Krankheit und deren
Behandlung umgehen konnen, als dies gleichaltrige Kinder/Jugendliche oder Erwach-
sene, die sich (noch) nicht mit einem eigenen Krankheitsbild auseinandergesetzt haben,
vermdgen.! Dazu gehort auch die individuell vereinzelt schon stark ausgeprigte Fi-
higkeit schon sehr junger Menschen zu einer reflektierten Auseinandersetzung mit dem
eigenen Tod und dem Bewusstsein um die eigene Sterblichkeit aufgrund der Erkran-
kung.8? Klinische Untersuchungen®? zeigen, dass Jugendliche zwischen 15 und 18 Jah-
ren in zahlreichen Féllen aufgrund des Durchstehens von BehandlungsmaBnahmen und
durch den Umgang mit den jeweiligen Konsequenzen spezifischer drztlich/pflegerischer
MaBnahmen die notwendige Entscheidungskompetenz besitzen und PatVfg’en ebenso
wie Erwachsene formulieren kdnnen, so dass aus diesem Grund eine Andersbehandlung
Minderjéhriger gegeniiber Volljahrigen nicht zu rechtfertigen ist. Bekriftigt wird dieser
Befund durch die ,,;modifizierende neue Formel* des BVerfG,%* welche, substanziell
betrachtet, zunichst nur eine Wiederholung der ,,Neuen Formel zu beinhalten scheint,
denn auch hier wird, wie bereits zuvor, auf das Gegebensein von sachbezogenen Griin-
den mit bestimmter Art und bestimmtem Gewicht hingewiesen, welche die Ungleich-
behandlung rechtfertigen sollen — also qualitativ wie quantitativ dominierende Griinde.
Allerdings muss diese Ungleichbehandlung durch das verfolgte Ziel sachlich gerecht-
fertigt sein® und zugleich den Priifkriterien des VerhiltnismaRBigkeitsgrundsatzes stand-
halten konnen, incl. besonderer Untersuchung der Mittel-Zweck-Relation. Die Un-
gleichbehandlung ist weder geeignet, noch erforderlich, um die Rechte volljdhriger
Einwilligungsfédhiger zu wahren und die Mittel-Zweck-Relation innerhalb der Ange-
messenheitsbeurteilung ist bei dieser Ungleichbehandlung nicht gewahrt, weil minder-
jéhrige Einwilligungsfihige komplett aus dieser antizipierenden Willensbekundung
ausgeschlossen werden, obwohl sie als Grundrechtstriager elementarer Schutzrechte aus
Art. 2 und Art. 1 GG derartige existenzielle Entscheidungen autonom treffen konnen
(miissen). Nach alledem ist ein verfassungsrechtlich nicht zu legitimierender Eingriff

80 BVerfGE 55, 72, 88; E 85, 191 (210); E 87, 234 (255).

81 Kommission fiir ethische Fragen der Deutschen Akademie fiir Kinder- und Jugendmedizin
e.V. (DAKJ), Monatsschrift Kinderheilkunde 2009, 43 (45); Golbs (Fn. 10), S. 91.

82 Loble/Metzger/Hohloch/Naumann/Felbel, Rettungsdienst 2000, 977 (979); Wustmann, So-
zialextra 2005 (Oktoberheft), S. 19 (21). Besonders eindrucksvoll ist die intensive und re-
flektierte Auseinandersetzung der 15-jahrigen, an Leukdmie erkrankten und inzwischen ver-
storbenen Pauline in dem — alleine deswegen — sehenswerten Dokumentarfilm ,,Seelenvogel
(vgl. Fn. 2).

83 Kommission fiir ethische Fragen der Deutschen Akademie fiir Kinder- und Jugendmedizin
e.V. (DAKJ), Monatsschrift Kinderheilkunde 2009, 43 (45); Jox/Fiihrer/Borasio, Monats-
schrift Kinderheilkunde 2009, 26 (29); Hofer, Pflege- & Krankenhausrecht 2013, Heft 2,
S. 36 (40). Ausfiihrlich zu dieser Problematik: Alderson in: Wiesemann/Déorries/Wolfslast/
Simon (Fn. 18), S. 28 (31 ff.).

84 BVerfGE 88, 87, 97.

85 BAG-NJW 2013, 2055 (2058).
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in das Recht auf Gleichbehandlung nach Art. 3 I, IIl GG gegeben, welcher keinem der
vom BVerfG entwickelten Gleichheitssétze entspricht, so dass der Ausschluss von
PatVfg’en durch Minderjéhrige deren verfassungsrechtlich verbiirgten Anspruch auf
Gleichbehandlung verletzt. Vielmehr zwingen die vielfach aufgezeigten Ahnlichkeiten
und Parallelen zu einer weitgehenden Gleichbehandlung von Volljahrigen und Minder-
jahrigen in Bezug auf die Errichtung von PatVfg’en. Nach dem Prinzip, nach welchen
Patienten nichts vorenthalten werden soll, was anderen Patienten in vergleichbaren Si-
tuationen zugestanden wird,®¢ lautet die daraus zwingend abzuleitende Konsequenz die
Zulassung von PatVfg’en auch durch Minderjdhrige. Nicht zuletzt entspricht die Er-
moglichung einer PatVfg auch durch Minderjihrige dem Respekt, den Gesellschaft und
Politik auch jungen Menschen gegeniiber zum Ausdruck bringen sollte.37

2. Art. 2-4, 12 UN-KRK

Aus den Art. 2 bis Art. 4, 12 UN-KRK lassen sich zwar keine unmittelbaren Rechtsan-
spriiche des Kindes ableiten, weil diese Konvention schon nach ihren Formulierungen
in nahezu allen Artikeln lediglich volkerrechtliche Pflichten fiir die Signatarstaaten
postuliert, jene inhaltlichen Vorgaben der Konvention bzw. die jeweiligen Regelungs-
aufgaben der einzelnen Artikel in innerstaatliches Recht zu transformieren.3® Allerdings
betont Art. 2 UN-KRK ein weit umfassendes Diskriminierungsverbot, wihrend Art. 3
UN-KRK?? den Vorrang des Kindeswohls normiert und somit auf der argumentativen
Linie des BVerfG liegt. SchlieBlich soll Art. 4 UN-KRK zur Absicherung dieser Rechte
deren Umsetzung garantieren. Art. 12 UN-KRK formuliert einen deutlichen Auftrag an
die Signatarstaaten der UN-KRK, die Meinungen und Wiinsche von Minderjdhrigen
alters- und entwicklungsentsprechend zu berticksichtigen. Dieser vdlkerrechtlichen
Verpflichtung sollte die Bundesrepublik Deutschland durch Schaffung entsprechender
einfachgesetzlicher Regelungen nachkommen.

3. Art. 21, 24 und Art. 51 EU-GR-Charta

Art. 21 EU-GR-Charta benennt explizit ein Diskriminierungsverbot in Bezug auf das
Alter. Aus Art. 24 EU-GR-Charta sind spezielle Kinderrechte ableitbar, insbesondere
die alters- und reifeentsprechende Beriicksichtigung ihrer Meinung. Nach Abs. 2 dieser
Regelung muss dem Wohl des Kindes vorrangige Bedeutung zukommen. Jedoch steht
dem unmittelbaren Zugriff auf den Regelungsgehalt dieser europarechtlichen Bestim-

86 So ausdriicklich die Kommission fiir ethische Fragen der Deutschen Akademie fiir Kinder-
und Jugendmedizin e.V. (DAKJ), Monatsschrift Kinderheilkunde 2009, 43 (48).

87 Jox/Nicolai/Duroux/Borasio/Fiihrer, Monatsschrift Kinderheilkunde 2007, 1166; Kommis-
sion fur ethische Fragen der Deutschen Akademie fiir Kinder- und Jugendmedizin e.V.
(DAKJ), Monatsschrift Kinderheilkunde 2009, 43 (46).

88 Vgl. St. Schmahl, Kinderrechtskonvention, 2013, Einl. Rdz. 26; zur Transformationswirkung
im Sinne der Umsetzung innerstaatlich unmittelbar anwendbarer Normen gema8 Art. 59 11
GG siehe Czerner, Europarecht 2007, 537 ff.

89 Zu Art. 3 UN-KRK siehe Trenczek/Tammen/Behlert, Grundziige des Rechts, 3. Aufl. 2011,
S. 66.
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mungen die restriktive Anwendungsklausel des Art. 51 EU-GR-Charta entgegen, nach
welcher diese Charta ausschlieBlich bei der Durchfiihrung des Rechts der Union gilt.
Unter das Unionsrecht fallen in diesem Zusammenhang das gesamte Primérrecht wie
das Sekundirrecht.”® Hierdurch soll eine trennscharfe Abgrenzung der europiischen
Grundrechtsordnung von den innerstaatlichen Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten er-
moglicht werden.?! Damit fallen weder das Betreuungsrecht, noch das Familienrecht in
den Anwendungsradius der EU-GR-Charta, so dass die darin beschriebenen speziellen
und das bundesdeutsche Recht inhaltlich konkretisierenden Normen in diesem Zusam-
menhang der Schaffung von Rechtsgrundlagen zugunsten der Zulassung von PatVfg’en
durch Minderjdhrige nicht hinzugezogen werden kdnnen. Auch wenn sie daher in die-
sem Kontext allenfalls als systematische wie teleologische Referenznormen des Euro-
parechts dienlich sein mogen, strahlen sie richtungweisende europarechtliche Impulse
aus, denen sich die Bundesrepublik nicht dauerhaft wird entziehen kdnnen.

V1. Diskussion der Problemlosungsversuche durch Sternberg-Lieben/
Reichmann

Sternberg-Lieben/Reichmann®? erteilen der verfassungskonformen Auslegung von
§ 1901 a BGB, einem denkbaren wie naheliegenden ,,Ausweg* aus diesem Problem, zu
Recht eine Absage, denn diese Auslegung berechtigt nicht zu einer Verdnderung, Er-
weiterung, bzw. Sprengung des Wortlauts einer Norm iiber deren eindeutige Grenzen
hinaus.”® Die Tatbestandsvoraussetzung der Volljihrigkeit in § 1901 a I BGB ist ein-
deutig formuliert, so dass eine, diesen klaren Wortlaut extensivierende Interpretation
unzulissig ist, weil sie ihrerseits u.a. gegen das Prinzip der Bindung an Recht und Gesetz
nach Art. 1 III GG sowie gegen den Vorbehalt des Gesetzes (Art.2 II 1 GG i.V.m.
§ 1901 a BGB) verstoflen wiirde.

Die zweite Losungsmoglichkeit, das Kind durch die Eltern stellvertreten zu las-
sen,”* ist nicht nur wegen der Hochstpersonlichkeit derartiger Entscheidungen proble-
matisch, sondern die gesetzlichen Vertreter des Kindes sollen, wie zuvor in Abschnitt
IIT gesehen, dieser Entscheidungsmdglichkeit zugunsten der eigenen Entscheidung des
Minderjdhrigen enthoben sein. Insofern wire die ohnehin grundsitzlich gegebene el-
terliche Stellvertretung (vgl. §§ 1626 ff. BGB) in Bezug auf die Errichtung von
PatVfg’en nicht nur nicht hilfreich, sondern fiir den Minderjéhrigen paternalistisch-
fremdbestimmend (sieche Abschnitt IV 1, 2).

90 Hatje in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 51 GRC Rdz. 14; dem fol-
gend: Borowsky in Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Européischen Union, 3. Aufl.
2011, Art. 51 Rdz. 26.

91 Hatje in: Schwarze (Fn. 90), Art. 51 GRC Rdz. 2; dem folgend: Borowsky in Meyer (Fn. 90),
Art. 51 Rdz. 1.

92 Sternberg-Lieben/Reichmann, NJW 2012, 257 (261); zweifelnd hingegen Bichler (Fn. 3),
S. 106.

93 BVerfGE 54, 277 (2991.); E 90, 263 (274 1.).

94 Sternberg-Lieben/Reichmann, NJW 2012, 257 (261).
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SchlieBlich iiberzeugt eine andere Losungsoption, der Minderjahrige kénne nach
§ 1904 V BGB einer Person seines Vertrauens eine Vollmacht erteilen,” neben der
lediglich beschrankten Geschiftsfahigkeit Minderjdhriger und der daraus resultierenden
schwebenden Unwirksamkeit einer vom Minderjdhrigen erkldrten Vollmachtertei-
lung® (arg. ex § 1071.V.m. § 108 I BGB) schon aus dem Grund nicht, weil sich das
Betreuungsrecht, wie eingangs dargelegt, seiner systematischen Stellung nach und ent-
sprechend seiner dogmatischen Konzeption an Volljdhrige wendet, so dass auch die
Vorschrift des § 1904 V BGB, welche sich an Betreuer/Betreute bzw. an Bevollméch-
tigte bzw. an (volljahrige!) Vollmachtgeber richtet, keinerlei Anwendungsméoglichkeit
zugunsten der Entscheidungen Minderjahriger erdffnet. Dariiberhinaus wéren hierbei
zundchst grundsétzlich die Eltern als Personensorgeberechtigte anstelle Dritter in den
Entscheidungsprozess aufgrund der zuvorderst ihnen obliegenden Erziehungspflicht
nach Art. 6 II 1 GG zwingend mit einzubeziehen. Dieses verfassungsrechtlich garan-
tierte und einfachgesetzlich ausgestaltete Personensorgerecht nach den §§ 1626 ff. BGB
kann bzw. darf nicht durch Annahme eines (dem Sorgerecht fremden) ,,Bevollméchti-
gungsrechts® zugunsten Dritter ausgehebelt werden. Allenfalls die Einsetzung eines
Ergidnzungspflegers nach § 1909 BGB kidme bei Vorliegen der dort genannten Voraus-
setzungen in Betracht. Anhaltspunkte zugunsten der Annahme einer rechtlichen Ver-
hinderung der Ausiibung des elterlichen Sorgerechts sind hier i.d.R. jedoch nicht gege-
ben.

VII. Weitere Losungsoptionen
1. Analoge Anwendung von § 1901 a BGB auf Minderjdihrige?

Nach Darstellung der Problemlage und der bislang in Literatur und Rechtsprechung
hierzu favorisierten, im Ergebnis nicht iberzeugenden Losungswegen ist im Folgenden
zunidchst die naheliegende Frage einer analogen Anwendung der Regularien betreffend
die Errichtung einer PatVfg durch Minderjdhrige zu diskutieren. Hierzu miisste es sich
bei dem Fehlen einer gesetzlichen Regelung zur Errichtung von PatVfg’en durch Min-
derjdhrige um eine planwidrige Regelungsliicke handeln, um die Vorschrift des
§ 1901 a BGB entsprechend auf unter 18-Jahrige anwenden zu kdnnen.

Wird fiir eine bestimmte Fallvariante A eine gesetzliche Regelung getroffen und fehlt
fiir eine gleichwertige bzw. vergleichbare, ebenfalls entscheidungsbediirftige Fallvari-
ante B eine derartige gesetzliche Regelung, liegt grundsdtzlich eine Gesetzesliicke
vor.”” Formal wendet sich das Betreuungsrecht an volljahrige Personen. Historisch

95 Albrecht/Albrecht (Fn. 44), Rdz. 154, Rdz. 67, dem folgend: Sternberg-Lieben/Reichmann,
NIW 2012, 257 (261 f.).

96 Vgl. Diederichsen (Fn. 14), S. 635 (646); Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 37. Aufl.
2012, Rdz. 533, dort in Bezug auf einen minderjéhrigen Vertreter; siehe auch § 1901 ¢ i.V.m.
§ 1896 BGB, wobei von Volljahrigkeit auszugehen ist.

97 Larenz/Canaris, Methodenlehre in der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995, S. 195 f.; Riithers/
Fischer/Birk, Rechtstheorie mit Juristischer Methodenlehre, 7. Aufl. 2013, S. 489, 502, 510,
Rdz. 822, 842 f., 866; ausfiihrlich zu den methodisch-dogmatischen Voraussetzungen fiir eine
analoge Gesetzesanwendung Czerner, AcP 2002, S. 72, 97-103.
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héngt dies mit den Vorldufer-Instituten der durch das Inkrafttreten des Betreuungsrechts
zum Jahr 1992 obsolet gewordenen Gebrechlichkeitspflegschaft und der Entmiindigung
zusammen, welche sich ebenfalls an Volljahrige richtete. Der systematische Zusam-
menhang des nunmehr geltenden § 1901 a BGB im Kontext des Betreuungsrechts fiihrt
zur Bestitigung, dass ausschlieBlich volljahrige Personen umfasst sind, weil § 1896 1
BGB wie § 1901 a BGB explizit von Volljahrigen sprechen (Abschnitt IIT). Demgemalf
bedingt der systematische Zusammenhang den Ausschluss Minderjdhriger aus dem be-
treuungsrechtlichen Kontext.

Allerdings ist hierbei auf ein Spezifikum der PatVfg hinzuweisen: Obwohl sie aus
gesetzessystematischen wie aus dogmatischen Griinden im Betreuungsrecht verankert
ist, gelten fiir sie nicht die Voraussetzungen von § 1896 BGB. Jene Norm statuiert le-
diglich die Voraussetzungen zugunsten der Zuldssigkeit einer Betreuung, wéhrend eine
PatVfg auch auferhalb, d.h. bei Nichtbestehen einer gesetzlichen Betreuung, mit ver-
bindlicher Wirkung abgefasst werden kann. Andernfalls wére das Selbstbestimmungs-
recht in zahlreichen Fillen eingeschrénkt, wenn erst das Gegebensein einer gesetzlichen
Betreuung zu einer wirksamen Errichtung einer PatVfg berechtigen wiirde. Auch wiirde
hierbei das Problem auftreten, dass eine Hauptindikation zur Einrichtung einer Betreu-
ung in der intellektuell-kognitiven Beeintrachtigung des Betroffenen liegt, von § 1896
I BGB als ,,psychische Krankheit” bzw. als ,,seelische Behinderung™ bezeichnet, auf-
grund deren Vorliegens (Kausalitdtspostulat!) der Betroffene seine Angelegenheiten
ganz oder teilweise nicht besorgen kann, so dass bei zwingender Voraussetzung des
Bestehens einer gesetzlichen Betreuung die von § 1901 a BGB geforderte Einwilli-
gungsfahigkeit infolge der zur Betreuung fiihrenden Anlasserkrankung gerade nicht ge-
geben sein wiirde und das Institut der PatfVfg rechtlich wie faktisch bedeutungslos wire.
Insofern beinhaltet die vom Gesetzgeber formal statuierte Einwilligungsféhigkeit eine
notwendige, aber zugleich auch hinreichende Bedingung zugunsten der Abfassung einer
PatfVg.

Nach Betrachtung der systematischen Stellung der PatVfG im Kontext des Betreu-
ungsrechts und des historischen Befundes muss davon ausgegangen werden, dass der
Gesetzgeber sich der Frage der Errichtung von PatV{G durch Minderjéhrige nur deshalb
nicht angenommen hat, weil sich BtR wie die PatVfG ohnehin nur an Volljahrige richtet
und somit von einem ,,Vergessen* einer spezifischen Minderjahrigenregelung nicht
ausgegangen werden kann.®® Zutreffend wird daher erst dann eine Liicke unterstellt,
wenn die semantische Interpretation von Worten und Séitzen zu keinem Ergebnis
fithrt.”® Zudem ist bei der Annahme legislatorischer Liicken groBe Zuriickhaltung ge-
boten, weil nicht jedes Schweigen des Gesetzes als Liicke einzustufen ist'% und weil
jene (vermeintlichen) Liicken zu leicht missbriuchlich als Einfallstor richterlicher
Rechtsfortbildung gegeniiber den legislatorischen Regelungs- bzw. Nichtregelungsbe-
strebungen des Gesetzgebers dienen kann,!%!' indem ein vom Normanwender nicht er-
wartetes ,,Fehlen® bzw. ein ,,Fehlen* im Gesetz automatisch als Gesetzesliicke bewertet

98 Siehe wiederum BT-Drs. 11/4528, S. 72.
99 Rohl/Réhl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 633 mit kritischer Anmerkung zum
Begriff der ,,Liicke* auf S. 635.
100 Riithers/Fischer/Birk (Fn.97), S. 500, Rdz. 838.
101 Vollig berechtigt: Kiihl/Reichold/Ronellenfitsch, Einfihrung in die Rechtswissenschaft,
2011, S. 50, Rdz. 27; Riithers/Fischer/Birk (Fn. 97), S. 517, Rdz. 877.
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wird.'%? Die Grundannahme, dass der Gesetzgeber etwas nicht geregelt hat, was zu-
néchst als Liicke aufgefasst werden konnte, wird haufig dahingehend zu interpretieren
sein, dass der Gesetzgeber dieses fehlende ,,Etwas® bewusst und gewollt, planméaBig
durch ,,beredtes Schweigen'93“ ungeregelt gelassen hat.!%* Dies setzt freilich die Kennt-
nis des Wertungsplans bzw. der Planungskonzeption des Gesetzgebers voraus, % womit
der unverzichtbare Bezug zur eingangs dargestellten historischen Auslegung hergestellt
ist. Die ,,Semantik des Schweigens® wird daher zundchst zu der Annahme einer ge-
planten Nicht-Kodifikation durch den Gesetzgeber fiihren. Hier offenbart sich der Uber-
gang von der Liicke als einem ,,fehlendem Etwas® und der rekonstruktiv zu eruierenden
Planwidrigkeit, d.h. der konkreten Absicht des Gesetzgebers bei dieser Nicht-Regelung.
Die Planwidrigkeit, das ,,nicht gewollte Manko*,!% resultiert erst aus dem Widerspruch
zu der aus dem normativen Gesamtzusammenhang abzuleitenden Teleologie:'” Vom
Gesetzgeber ist in diesem Fall eine bestimmte Rechtsfolge bewusst abgelehnt worden
— eine gewollte Nichtregelung.!%® Der ,,normative Gesamtzusammenhang® des Betreu-
ungsrechts bezieht sich auf das Regelungsfeld volljahriger Personen, woraus der
Ausschluss Minderjéhriger aus diesem Regelungskanon hinsichtlich des Betreuungs-
rechts, und damit auch dem Recht der PatVfg, abzuleiten ist.!'% Einer analogen Rechts-
anwendung von § 1901 a BGB sind daher sowohl die fehlende Voraussetzung einer
Gesetzesliicke, als auch die Ablehnung des Adjektivs ,,planwidrig® entgegenzusetzen.
Eine Gesetzesanalogie zugunsten Minderjahriger scheidet daher im Zusammenhang mit
der Errichtung von PatVfg aus.

2. Die forensische Substitutionserkldrung gemdf; § 1666 III Nr. 5 BGB

Die Anwendung der familienrechtlichen Interventionsnorm des § 1666 III Nr. 5 BGB
in Form einer Ersetzung von Erkldrungen der Eltern als Personensorgeberechtigte durch
das Familien- (und/oder Betreuungs-)gericht scheint vordergriindig einen gangbaren
Weg zu ermdglichen,'!? zumal in diesem Entscheidungskontext angesichts einer ggf.
hoch konflikttrichtigen Situation zwischen Minderjdhrigem und Eltern die Annahme
einer Kindeswohlgefdhrdung nahe liegen kann (vgl. Abschnitt IV 2). Doch ist, wie in
Abschnitt IIT gesehen, ein Veto der Eltern auch im Falle eines vom Minderjéhrigen
gewliinschten Behandlungsabbruchs bzw. einer entsprechenden Verfiigung infolge des
vorrangigen Selbstbestimmungsrechts des Minderjéhrigenrechts vor dem elterlichen

102 Vgl. Riithers/Fischer/Birk (Fn. 97), S. 494, Rdz. 826 f.; Pawlowski, Methodenlehre fiir Ju-
risten, 3. Aufl. 1999, S. 214, Rdz. 473.

103 Riithers/Fischer/Birk (Fn.97), S. 526 f., Rdz. 899; Pawlowski (Fn. 102), S. 214, Rdz. 473.

104 Vgl. wiederum Kiihl/Reichold/Ronellenfitsch (Fn. 101), S. 50, Rdz. 27; instruktiv hierzu
Riithers/Fischer/Birk (Fn. 97), S. 498, Rdz. 838.

105 Riithers/Fischer/Birk (Fn.97), S. 497, Rdz. 833.

106 Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. erg. Aufl., Nachdruck 2011,
S. 473.

107 Kramer, Juristische Methodenlehre, 3. Aufl. 2010, S. 186.

108 Bydlinski (Fn. 106), S. 475.

109 Siehe wiederum BT-Drs. 11/4528, S. 28 fiir das BtG.

110 So auch zunédchst Bichler (Fn.3), S. 112 f. m.w.N., jedoch mit nicht {iberzeugender Be-
griindung.
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Erziehungsrecht in dieser Fallgruppe letztlich rechtlich unbeachtlich, so dass es deswe-
gen keiner forensischen Substitutionserklarung bedarf, zumal das Familiengericht oh-
nehin dem Primat des Kindeswohls verpflichtet ist und hierbei eigenstéindig forensisch
relevante Entscheidungen zugunsten des Minderjahrigen treffen darf/muss. Die Vor-
schrift des § 1666 III Nr. 5 BGB ist in diesem Zusammenhang demnach regulér nicht
bzw. nur fiir den — in praxi kaum denkbaren — Fall des Erfordernisses substituierbarer
elterlicher Erklarungen anwendbar.

3. Gesetzliche Normierung einer PatVfg fiir Minderjihrige

Als einzige Option zur Ermdglichung der Errichtung von PatVf{g’en durch Minderjéh-
rige verbleibt die Schaffung einer Gesetzesgrundlage, de lege ferenda bspw. in einem
§ 1901 a Abs. 6 BGB. Wertvolle Ansatz- und Orientierungspunkte zugunsten der Auf-
kldrungs- und Einwilligungsproblematik hat das Patientenrechtegesetz vom Februar
2013 (§§ 630a-h BGB) geschaffen, das in diesen Kontext mit einzubeziehen ist.

a) Altersgrenze

Als untere Altersgrenze kann angesichts der vielfach dann beginnenden bzw. intensi-
vierten Reflexionsfahigkeit junger Menschen, sofern die Einwilligungsfahigkeit grund-
sitzlich ab dem 14. Lebensjahr bejaht wird — auch wenn sie nicht an feste Altersgrenzen
gebunden ist!!'! - der 14. Geburtstag!'? zugrunde gelegt werden, wobei die Einwilli-
gungsfihigkeit, wie im Jugendstrafrecht auch (§ 3 S. 1 JGG) positiv im Einzelfall'!3
festzustellen ist (s.u., Abschnitt VII 3 ¢).

b) Aufkldrung und Aufkldrungsmapstab als Einwilligungsgrundlage — zugleich eine
,,Anleihe “ im Patientenrechtegesetz (§$ 630aff- BGB)

Als Aufkldarungsmafistab hinsichtlich Art und Umfang werden neben der subjektiven
Befindlichkeit des Betroffenen, d.h. dessen Verstindnisfdhigkeit und nach medizini-
scher Indikation,!'# jene verstanden als #rztliche Einzelfallentscheidung fiir den jewei-
ligen Patienten, basierend auf dem aktuellen medizinischen Standard,!! dessen Fragen
und seine Interessen und Reflexionsvermdgen, die Bedeutung bzw. eingriffsspezifi-

111 Siehe Parzeller/Wenk/Zedler/Rothschild, DABI. 2007, S. A 576 (A 580); Jox/Nicolai/Du-
roux/Borasio/Fiihrer, Monatsschrift Kinderheilkunde 2007, 1166, 1172.

112 Antoine (Fn. 13), S.304 f.; vgl. Golbs (Fn. 10), S. 67, 91; Jox (Fn. 44), S. 89; Reichmann/
Ufer, JR 2009, 485 f.; Duttge in: Wiesemann/Simon (Fn. 1), S. 77 (80); Bichler (Fn. 3),
S. 76 unter berechtigter Betonung der Notwendigkeit einer Einzelfallpriifung mit Entschei-
dungsspielraum sowie S. 199 (These 5); kritisch: Spickhoff, AcP 2008, 345 (387,414); a.A.:
Rixen, MedR 1997, 351.

113 Siehe Nachweise in Fn. 54.

114 Parzeller/Wenk/Zedler/Rothschild, DABL. 2007, S. A 576 (A 581).

115 Putz/Steldinger, Monatsschrift Kinderheilkunde 2009, 33 f.
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schen Risiken der medizinischen MaBnahme!'® — hier ggf. der Behandlungsabbruch —
sowie deren Konsequenzen bei Vornahme bzw. Nichtvornahme zugrunde zu legen sein,
wobei auch denkbare bzw. mogliche Alternativen unbedingt mit einbezogen und mit
dem jugendlichen Patienten umfassend erdrtert werden miissen, um dessen Entschei-
dung auf ein hinreichend informiertes Fundament stellen zu kénnen. Dazu gehort die
verstandliche Mitteilung der eigenen Vorstellungen und Wiinsche/Priferenzen und die
intellektuell-kognitive Fahigkeit zur Abwigung der jeweiligen Griinde einschlieBlich
der konkreten Folgen.!'7 Das Verschweigen bzw. Verschleiern der eigentlichen Dia-
gnose wird reguldr die selbstbestimmte Entscheidung des Betroffenen beeintréchti-
gen.!!8 Die Bundesirztekammer fordert berechtigt, schwerstkranke und sterbende Kin-
der und Jugendliche wahrheitsgemif zu informieren.!!” Wenn bei volljihrigen Patien-
ten ein Aufkldrungsverzicht ggf. rechtlich unwirksam und daher unbeachtlich sein
soll'?0 (siehe jedoch § 630 ¢ IV BGB), muss dies erst recht fiir Minderjihrige gelten, die
in jedem Fall, auch gegen deren explizit erklirten Willen, angesichts der bisweilen ir-
reversiblen, weitreichenden, existenziellen Folgen, aufzuklaren sind, andernfalls wire
neben der PatVfg auch die Einwilligung in eine medizinische BehandlungsmafBinahme
allein deswegen rechtlich unwirksam.!?! Hierbei begrenzt bzw. iiberlagert und verdringt
letztlich vor allem die Menschenwiirde nach Art. 1 I GG in ihrer objektiv-rechtlichen
Schutzfunktion das Recht des Patienten auf Nichtwissen.!?? In systematischer Perspek-
tive darf dabei auch nicht auf den Einwilligungsmafstab des §8 I 2i.V.m. § 11 IV
GenDG!'? (Einwilligungsregelung zur Mitteilung bzw. der Vernichtung eines Unter-
suchungsergebnisses) bzw. auf den Aufklarungsverzicht nach § 630 ¢ IV BGB rekurriert
werden. Vor dem Hintergrund, dass die eigenverantwortliche Wahrnehmung bzw. Aus-
iibung von Selbstbestimmung eine hinreichend gesicherte Informationsbasis als Ent-
scheidungsfundament benétigt, in der Medizinethik als informed consent!?* bezeichnet,
fordert das Schrifttum die umfassende Aufklirung des Patienten.!? Erst die Aufklirung
und die darauf basierende Einwilligung des Patienten bilden die ethische [und rechtli-
che] Voraussetzung fiir die Legitimitit des 4rztlichen Handelns.'26 Obwohl die rechtlich

116 Parzeller/Wenk/Zedler/Rothschild, DABL. 2007, S. A 576 (A 581); Laufs in: Laufs/Uhlen-
bruck (Fn.41), § 57 Rdz. 3ff., S. 706; Golbs (Fn. 10), S.40ff., 53, 65, 79 m.w.N. — sehr
detailliert-umfassend: Rixen/Hofling/Kuhlmann/Westhofen, MedR 2003, 191 (193).

117 Jox/Fiihrer/Borasio, Monatsschrift Kinderheilkunde 2009, 26 (28).

118 Spickhoff, AcP 2008, 345 (349).

119 Vgl. Bundesirztekammer 2011, S. A 346 (A 348).

120 Schelling/Gaibler, DABI. 2012, S.B 410 (412). Umfassend zum Aufklarungsverzicht:
Schwill (Fn. 39), S. 15, 309 ff., 341 ff., 356 ff.

121 BT-Drs. 16/8442,S.7.

122 Zutreffend daher Schwill (Fn. 39), S. 354, 359 unter Benennung einer Pflicht zumindest zu
einer ,,Metaaufklarung®.

123 Gendiagnostikgesetz vom 31. Juli 2009 (BGBI.1 S. 2529, 3672); siche hierzu Czerner,
MedR 2011, 783 (787).

124 Jox in: Wiesemann/Simon (Fn. 1), S. 329; Duttge in: Wiesemann/Simon (Fn. 1), S.77f.;
Lipp/Brauer in: Wiesemann/Simon (Fn. 1), S.106f.; Steinfath/Pindur in: Wiesemann/
Simon (Fn. 1), S. 27 (39).

125 Vollmann in: Wiesemann/Dorries/Wolfslast/Simon (Fn. 18), S. 48 (50); Schwill (Fn. 39),
S. 15, 35,251 ff., dort mit Bezug auf Art. 2 I und Art. 1 I GG; Katzenmeier in: Wiesemann/
Simon (Fn. 1), S. 91 f.; Bichler (Fn. 3), S. 30, 48.

126 Vollmann in: Wiesemann/Dorries/Wolfslast/Simon (Fn. 18), S. 48 (50).
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»aufgezwungene® Aufklarung das Selbstbestimmungsrecht des Betroffenen in Bezug
auf sein ,,Recht auf Nichtwissen‘ beeintrichtigt, kann nicht ernsthaft von Selbstbestim-
mung bei Nichtkenntnis der Sachlage gesprochen werden. Erst das Wissen um die eigene
Befindlichkeit einschlieBlich Diagnose und Therapiemdglichkeiten bietet die conditio
sine qua non zugunsten einer eigenverantwortlichen Entscheidung. Ein Augenver-
schlieBen vor dem moglicherweise negativen Befund mag zwar menschlich nachvoll-
ziehbar und fiir den Betroffenen angesichts der ,,beruhigenden Wirkung des Nichtwis-
sens“!27 subjektiv psychohygienisch-entlastend wirken, doch setzt Autonomie notwen-
digerweise die Kenntnis des Betroffenen von den realen Ausgangsbedingungen seiner
darauf zu stiitzenden Entscheidung — und eben keine ,,Black Box“ — voraus. Ein Recht
auf ,,Nichtwissen* (vgl. § 630 ¢ IV BGB bzw. § 9 II Nr. 5 GenDGQG) darf es deshalb zu-
mindest bei Minderjahrigen nicht geben. Als normatives Leitbild mdgen hierzu die z.T.
redundanten bzw. rechtssystematisch teilweise irrefiihrend formulierten!?® Informati-
ons- bzw. Aufklarungsvorgaben [Unterschied zwischen beidem?] aus § 630 c I BGB
sowie aus § 630 e BGB gelten, nach welcher der Behandelnde [Arzt] verpflichtet ist,
dem Patienten in verstdndlicher Weise zu Beginn der Behandlung und, soweit erfor-
derlich, in deren Verlauf samtliche fiir die Behandlung wesentlichen Umstidnde zu er-
lautern, insbesondere die Diagnose, die voraussichtliche gesundheitliche Entwicklung,
die Therapie und die zu und nach der Therapie zu ergreifenden Mafinahmen.!?° Des-
weiteren ist der Behandelnde verpflichtet, den Patienten iiber simtliche fiir die Einwil-
ligung wesentlichen Umsténde aufzukliren. Dazu gehoren insbesondere Art, Umfang,
Durchfiihrung, zu erwartende Folgen und Risiken der Maflnahme sowie ihre Notwen-
digkeit, Dringlichkeit, Eignung und Erfolgsaussichten im Hinblick auf die Diagnose
oder die Therapie. Bei der Aufklarung ist auch auf Alternativen zur Mailnahme hinzu-
weisen, wenn mehrere medizinisch gleichermafen indizierte und iibliche Methoden zu
wesentlich unterschiedlichen Belastungen, Risiken oder Heilungschancen fiihren kon-
nen.

Die Aufklarung muss nach § 630 ¢ I BGB so rechtzeitig erfolgen, dass der Patient
seine Entscheidung iiber die Einwilligung wohliiberlegt und reflektiert treffen kann. Auf
iibertriebene Aufklirungskriterien — ,, Totalaufklirung*!139, {iberzogene Verhaltensan-
forderungen, Auswiichse und unkontrollierte Wucherungen der Leitsatzjurisprudenz —
sollte jedoch verzichtet werden,!3! um das Selbstbestimmungsrecht des Patienten aus
seiner Sichtweise nicht zu vernebeln. Es ist darauf zu achten, dass an die Reflektiertheit
und Rationalitdt von Patienten keine hoheren Anforderungen gestellt werden, als dies
im Rahmen der Wahrnehmung von Patientenautonomie nicht zuletzt aus situativ-prag-

127 So eine beliebte Formulierung meines verehrten akademischen Lehrers in Tiibingen, Prof.
Dr. iur. Hans-Jiirgen Kerner, der am 8. Dezember 2013 seinen 70. Geburtstag beging und
dem ich [Czerner] auch an dieser Stelle meine allerbesten Gliick- und Segenswiinsche aus-
spreche.

128 Siehe die gut nachvollziehbare Kritik von Katzenmeier, MedR 2012, 576 (580) m. Hinweis
auf Spickhoff, ZRP 2012, 65 (67): zu schwach beméngelt von Nee/meier, NJW 2013, 2230 ff.

129 Zur Diagnose-, Risiko und Therapieaufkldrung sowie insgesamt zum Aufklarungsumfang
siche Schwill (Fn. 39), S. 45, 50, 51, Gaibler/Berg, Der Gynikologe 2001, 549 ff.; Spick-
hoff, AcP 2008, 345 (388) sowie Katzenmeier in: Wiesemann/Simon (Fn. 1), S. 91 (93 ff).

130 Giese (Fn. 55), S. 30; Spickhoff, AcP 2008, 345 (385).

131 Katzenmeier in: Wiesemann/Simon (Fn. 1), S. 91 (97).
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matischen Griinden moglich ist.'3? Abgesehen davon, dass in der klinischen Praxis und
der vergleichsweise kurzen Zeit wichtige und nicht selten folgenreiche Entscheidungen
zu treffen sind, diirfen junge wie dltere Patienten nicht mit zu umfangreichen Fragen
und Gespréchsinhalten iiberfordert werden, welche ihrerseits das Risiko einer nicht va-
liden Entscheidung in sich bergen kdnnen und damit Sinn und Zweck einer Aufklérung
mit dem Ziel der Vorbereitung einer informierten Entscheidung letztlich auch unter-
laufen, zumindest aber beeintrichtigen kénnen. Vielmehr sind Sinn und Zweck einer
medizinischen Aufkldrung allein darin zu sehen, den jeweiligen Patienten in die Lage
zu versetzen, eine gut informierte und die fiir ihn bedeutsamen diagnostisch-therapeu-
tischen Aspekte hinreichend reflektierende Entscheidung zu treffen, welche auch mog-
liche alternative Behandlungsformen einbeziehen muss. Dabei ist seitens des drztlichen
wie pflegerischen Personals auf eine klare, verstandliche und kind- bzw. jugendgerechte
Sprache zu achten.!3? Der Patient soll durch die Aufklirung in die Lage versetzt werden,
Fiir und Wider des Eingriffs zu erfassen!3* und sich demgeméB zu entscheiden. Eine in
der klinisch-padiatrischen Praxis nicht selten unterlassene (weitergehende) Aufklarung
des jugendlichen Betroffenen fiihrt im Falle seiner Einsichtsfahigkeit letztlich zur Straf-
barkeit wegen vorsitzlicher Korperverletzung,!3® weil die Eltern in diesem Fall auto-
nomer Entscheidungskompetenz insoweit nicht vertretungsbefugt sind und nur der Min-
derjéhrige selbst wirksam einwilligen kann bzw. darf (Abschnitte III, IV).

¢) FEinsichts- und Einwilligungsfihigkeit

Angesichts der bisweilen irreversiblen Konsequenzen und des jugendlichen Alters sind
an die Einsichts- und Einwilligungsféhigkeit strenge Anforderungen zu stellen.'3% Auch
ist dabei zu beriicksichtigen, dass ein Grofiteil lebenslimitierender und lebensbedrohli-
cher Erkrankungen im Kindesalter mit schweren korperlichen und geistigen Behinde-
rungen einhergeht und der Verlauf oftmals durch wiederholte Krisen gekennzeichnet
ist.137 Diese physische wie psychische Verfassung junger Menschen kann deren intel-
lektuell-kognitive Fahigkeiten soweit beeintrichtigen bzw. sogar minimieren, dass von
einer Einsichtsfahigkeit im Einzelfall nicht (mehr) gesprochen werden kann, so dass fiir
diese Patientengruppe die Moglichkeit einer PatVfg (wie bei Erwachsenen mangels
Einwilligungsfahigkeit auch) versagt bleiben und bei ihnen (nach wie vor) die Eltern
stellvertretend zu entscheiden haben. Die zentrale Frage lautet dabei ohnehin, ob, wann
und unter welchen Bedingungen von einer aufgeklarten Entscheidung des Jugendlichen
ausgegangen werden kann, d.h. wann die zwingend notwendige Einwilligungsfahigkeit
gegeben ist. Die vereinzelt behandelte Folgefrage, es sei zu priifen, ob der Minderjahrige
oder seine Eltern als gesetzliche Vertreter einwilligungsberechtigt sind, ist, da es sich

132 Steinfath/Pindur in: Wiesemann/Simon (Fn. 1), S. 27 (32).

133 Alderson in: Wiesemann/Dorries/Wolfslast/Simon (Fn. 18), S. 28 (42).

134 Gaibler/Berg, Der Gynidkologe 2001, 549 (551).

135 So berechtigt: Neelmeier, NJW 2013, 2230 f.

136 Jox/Fiihrer/Borasio, Monatsschrift Kinderheilkunde 2009, 26f.; siche auch BT-Drs.
17/10488, S. 23.

137 Hofer, Pflege- & Krankenhausrecht 2013, Heft 2, S. 36 (38).
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um eine hdchstpersdnliche, unvertretbare Entscheidung handelt'3® — zumindest dann,
wenn der Jugendliche seinen Willen in Form einer PatVfg kundtun méchte, insofern
einfach zu 16sen, indem nur der Jugendliche selbst, nicht seine Eltern, eine derartige
Erklarung abgeben kann (Abschnitte II1, TV).

Mit dem Einwilligungserfordernis — nach zwingend notwendiger, verstindlicher Auf-
klarung tiber die konkreten medizinisch/therapeutischen Mafinahmen sowie iiber die
(moglichen) Folgen sowie Komplikationen, Unvertrdglichkeiten, Wechselwirkungen
etc. bei Vornahme bzw. Nichtvornahme'3® — wird demgegeniiber dem betroffenen Pa-
tienten in doppelter Weise Schutz gewéhrt, indem er neben der Schaffung einer Ent-
scheidungsgrundlage und der Abwagungsmoglichkeit einerseits vor (fremdbestimmten)
Eingriffen in sein hochstpersonliches Rechtsgut der korperlichen Integritit geschiitzt
wird und indem andererseits das verfassungsrechtlich auch Minderjéhrigen zuerkannte
Recht auf Selbstbestimmung nach Art.2 II 1 GG i.V.m. Art. 1 I GG gewihrleistet
wird.!40 Die Anerkennung der Einwilligungsféhigkeit steht mit diesen fundamentalen
Verfassungsprinzipien in untrennbarem Zusammenhang, weil es hierbei um die Fahig-
keit junger Menschen geht, verantwortliche und reflektierte Entscheidungen unter Ab-
wégung individuellen Nutzens und Risiken fiir bestimmte Situationen bzw. fiir spezi-
fische Lebenslagen zu treffen.!4!

Um die Einwilligungsfahigkeit eines Minderjéhrigen zu priifen, reichen Alter, Reife,
Gesundheitszustand, Personlichkeit und andere wenig spezifische Faktoren wie z.B. der
hierfiir wenig aussagekriftige Grad des Allgemeinwissens sowie Lese- und Rechenfa-
higkeit nicht aus,'#? um ein rechtlich vertretbares wie in der klinischen Praxis gut hand-
zuhabendes Entscheidungsmodell bilden zu konnen.

Der folgende Kriterienkatalog vermag als Hilfestellung bei der Ermittlung und Be-
urteilung der Einsichtsfahigkeit von Kindern und Jugendlichen dienen. Ziel ist es, spe-
zifische, reliable und valide sowie transparente Kriterien zur Feststellung der Einsichts-
und Einwilligungsféhigkeit zu ermitteln, zumal sich daran erhebliche normative und
praktische Folgen kniipfen.!43 Jedoch ist auch diese Standardisierung nicht unproble-
matisch, weil sie immer im Hinblick auf das teilweise hochspezialisierte personliche
Wissen des betroffenen Minderjéhrigen in Bezug auf die zu antizipierenden MaBnah-
men'# zu betrachten ist. Dabei wird das drztliche und pflegerische Personal die Vielzahl

138 Sternberg-Lieben/Reichmann, NJW 2012, 257 (259); Spickhoff, FamRZ 2009, 1949 (1950);
Antoine (Fn. 13), S. 308; Golbs (Fn. 10), S. 34, 37.

139 Vgl. Golbs (Fn. 10), S. 39 f. m.w.N.; Jox (Fn. 44), S. 146 f.; Giese (Fn. 55), S. 29 ff. (siche
hier Abschnitt VII 3 b).

140 Golbs (Fn. 10), S. 47, 52f.; hierzu grds. Parzeller/Wenk/Zedler/Rothschild, DABI. 2007,
S. A 576 ff. (siche Abschnitt III).

141 Siehe bereits § 2 der Marburger Richtlinien zur Forschung mit einwilligungsunfahigen und
beschrinkt einwilligungsfahigen Personen (i.d.F. v.22.1.1997, in: Freund/Heubel, MedR
1997, 347 {.; Albrecht/Albrecht (Fn. 44), Rdz. 152 m. Hinweis auf BT-Drs 16/8442, S. 13;
Golbs (Fn. 10), S.55f., 65f., 71, 89; Gaibler/Berg, Der Gynékologe 2001, 549 (551);
Schelling/Gaibler, DABL. 2012, S. B 410.

142 Wolf in: Kerbl/Thun-Hohenstein/Waldhauser (Hrsg.): Kind und Recht, 3. Jahrestagung,
Politische Kindermedizin 2009; Alderson in: Wiesemann/Dorries/Wolfslast/Simon
(Fn. 18), S. 28 (31).

143 Vgl. Vollmann in: Wiesemann/Dorries/Wolfslast/Simon (Fn. 18), S. 48 (55).

144 Vgl. Alderson in: Wiesemann/Dorries/Wolfslast/Simon (Fn. 18), S. 28 (31).
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der zu ermittelnden Parameter erheben und nicht zuletzt aufgrund der klinischen Er-

fahrung sinnvoll miteinander in Beziehung setzen konnen,'* um daraus aussagekriftige

Indikatoren zugunsten der Feststellung der Einwilligungsfahigkeit ableiten zu kdnnen:

e Objektive Bewertung des medizinischen Zustandes inkl. der Diagnose

o Krankheitsvorerfahrungen!46

e Bisheriges Verhalten des Minderjéhrigen als Patienten (Compliance)

o Interesse und Aufmerksamkeit des Minderjahrigen beim Aufklarungsgesprach

e Verstindnis iiber Krankheit/Krankheitsverlauf

e Fihigkeit, die voraussichtliche kiinftige Entwicklung der Krankheit, ob mit oder ohne
Behandlung, realistisch einschitzen und dementsprechend Entscheidungen zugunsten
oder auch gegen einen Behandlungsabbruch zu treffen.

e Fihigkeit, Begriffe von Endlichkeit, Endgiiltigkeit, Unausweichlichkeit angesichts
der eigenen Lebensbegrenzung in Bezug auf das eigene Leben zu reflektieren!4’

e Physische und psychische Verfassung des jungen Patienten, der ggf. auch unter Ein-
fluss von Medikamenten steht!48

e Soziobiographischer Hintergrund und kulturelle Prigung des Patienten.!'*’

Je nach Priifung dieser Indikatoren durch Arzte bzw. hinzuzuziehende Psychologen
und ggf. weiterer Sachverstéindiger'>° wird die Kldrung dieser Kriterien variieren. Zur
Beurteilung der Einwilligungsfahigkeit muss der jugendliche Patient ein Mindestmalf}
an angemessenem, realitdtsnahem Verstindnis von seiner krankheitsbedingten Situation
und den individuell-konkreten Behandlungsmoglichkeiten haben; er muss die gegebe-
nen Informationen auch bei grundsitzlich anzustrebender konsensualer Beteiligung des
arztlichen/pflegerischen Personals sowie der Eltern letztlich eigenstéindig beurteilen und
auf seine Lage anwenden konnen.!3! Um die Einsichts- und Einwilligungsfihigkeit ei-
nes Minderjdhrigen zu ermitteln, steht vor allem das ,,tatsédchliche® Alter des jeweiligen
Kindes bzw. Jugendlichen im Fokus, dessen Entwicklungsstand individuell und fallbe-
zogen betrachtet werden muss. Kinder konnen sich trotz des gleichen Alters in unter-
schiedlichen Entwicklungsphasen befinden, so dass die Einwilligungsfahigkeit einzel-
fallbezogen sehr genau zu priifen ist (Abschnitt IV 1). Auch ist hierbei, wie bei Voll-
jahrigen auch, vor iibereilten Entscheidungen zu warnen, so dass bis zum Abfassen einer
PatVfg durch Minderjdhrige in Bezug auf die Zulassung bestimmter medizinisch/the-
rapeutischer MaBnahmen (einschl. deren Unterlassen) eine Bedenkzeit (zumindest von
mehreren Tagen) einzukalkulieren ist.!52

145 Vgl. Thiele, in: Joerden/Hilgendorf/Thiele (Fn. 28), S. 557.

146 Alderson in: Wiesemann/Dorries/Wolfslast/Simon (Fn. 18), S. 28 (45) und Dérries in: Wie-
semann/Simon (Fn. 1), S. 180 (182) weisen darauf hin, Kompetenz und Autonomie auch
bei Kindern seien nicht primér vom Alter, sondern hauptsachlich von direkten personlichen
Erfahrungen abhéngig.

147 Loble/Metzger/Hohloch/Naumann/Felbel, Rettungsdienst 2000, 977 (980).

148 Duttge in: Wiesemann/Simon (Fn. 1), S. 77 (86).

149 Duttge in: Wiesemann/Simon (Fn. 1), S. 77 (86).

150 Bichler (Fn.3), S. 123.

151 Vgl. Vollmann in: Wiesemann/Dorries/Wolfslast/Simon (Fn. 18), S. 48 (51); dhnlich auch
Duttge in: Wiesemann/Simon (Fn. 1), S. 77 f.

152 Hierauf weist Alderson in: Wiesemann/Déorries/Wolfslast/Simon (Fn. 18), S. 28 (41) hin.

IP 216.73.216.108, am 14.06:2026, 03:53:04. Inhalt.
Inhalts i it, fiir oder ir

Erlaubnis ist j


https://doi.org/10.5771%2F2193-7869-2013-4-315

Patientenverfiigungen auch fiir Jugendliche 341

Selbst wenn vereinzelt Entscheidungen bzw. Vorstellungen junger Betroffener von
kindlicher Naivitdt gepréigt sein kdnnen, was je nach Intensitét den Ausschluss der Ein-
willigungsfihigkeit bedingen kann, diirfte ein Ubergehen desselben auch zu schwer-
wiegenden Folgen bei dem jungen Menschen fiihren!53? (siche Abschnitte IV 2), so dass
hier, auch bei Verneinung der zwingend notwendigen Einwilligungsfahigkeit, hochste
Sensibilitdt im Umgang mit dem jugendlichen Betroffenen gefordert ist. Bei Kindern
und Jugendlichen stellt sich zudem die Frage nach einer leichte(re)n Beeinflussbarkeit
noch stérker als bei dlteren Menschen.!>* Dieser Aspekt ist im Hinblick auf die Wahrung
einer selbstbestimmten Entscheidung von zentraler Bedeutung. Das genuin vorhandene
und nicht spezifisch Minderjéhrige betreffende Risiko einer schmerzbedingten mentalen
Verstimmung bis Eintriibung,!3> wodurch die freie WillensentschlieBung je nach Art
und Intensitét der (subjektiv jeweils unterschiedlich erlebten) Schmerzempfindungen
ggf. beeintrichtigt bis ausgeschlossen sein kann, muss in diesem Zusammenhang grund-
sitzlich in Erwéigung gezogen werden.

d) Dokumentationspflicht und gerichtliche Kontrolle zur Ermoglichung eines rekon-
struierbaren Fallgeschehens und Entscheidungsprozesses

In formaler Sicht sind an die Dokumentation der &rztlichen Feststellungen zu Aufkla-
rung und Einwilligungsfahigkeit des Betroffenen sehr hohe Anforderungen zu stellen,
um die darauf basierenden Entscheidungen und vorgenommenen Mafinahmen in der
Sache nachvollziehbar und rekonstruierbar zu machen.!>¢ Auch in diesem Zusammen-
hang vermogen die Neuregelungen zum Patientenrechtegesetz in § 630 f BGB wertvolle
und fiir diesen Kontext rezeptionswiirdige Vorgaben zu liefern, nach welchen der Be-
handelnde verpflichtet ist, zum Zweck der Dokumentation in unmittelbarem zeitlichen
Zusammenhang mit der Behandlung eine Patientenakte in Papierform oder elektronisch
zu fiithren. Desweiteren ist der Behandelnde verpflichtet, in der Patientenakte simtliche
aus fachlicher Sicht fiir die derzeitige und kiinftige Behandlung wesentlichen Mafnah-
men und deren Ergebnisse aufzuzeichnen, insbesondere die Anamnese, Diagnosen, Un-
tersuchungen, Untersuchungsergebnisse, Befunde, Therapien und ihre Wirkungen, Ein-
griffe und ihre Wirkungen, Einwilligungen und Aufklirungen, so dass sich die Doku-
mentationspflicht durch ein hohes Maf3 an Kontrolldichte auszeichnet bzw. jene er-
mdglichen soll. Nach hier vertretener Auffassung wird dabei allerdings zwar eine (wenn
auch nur in kleinem Umfang zu gewéhrende) &rztliche Einschétzungspriarogative im
Sinne nur schwer zu verobjektivierender, subjektiver Bewertungen zuzulassen sein,
welche eine vollstindige gerichtliche Uberpriifung ausschlieBt.!5” Angesichts der fun-
damental-existenziellen Entscheidung Minderjéhriger tiber ihr Leben miissen bei An-
erkennung eines eigenverantwortlich gewiinschten Behandlungsabbruchs nicht zuletzt

153 Golbs (Fn. 10), S. 196; vgl. auch Spickhoff, AcP 2008, 345 (388).

154 Giese (Fn. 55), S. 33.

155 Vgl. bspw. Eisenbart (Fn. 56), S. 117 m.w.N., S. 123.

156 Schlund in: Laufs/Uhlenbruck (Fn. 41), § 55 Rdz. 5, S. 686 f.; Albrecht/Albrecht (Fn. 44)
Rdz. 279; Golbs (Fn. 10), S. 86 m.w.N.; S. Miiller, MedR 2001, 339 (345); Rixen/Hdfling/
Kuhlmann/Westhofen, MedR 2003, 191 f.

157 Czerner (Fn.41), S. 69 1., 93. Anderer Ansicht: Golbs (Fn. 10), S. 87.
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vor dem Hintergrund des staatlichen Wiachteramtes aus Art. 6 II 2 GG dennoch ausrei-
chende Schutzvorkehrungen gegen Irrtiimer und Missbriuche installiert werden. 38 Eine
Kontrolle bzw. eine vorherige Zustimmung eines Gerichts — Familien- und/oder Be-
treuungsgericht sollte hierbei verankert werden. Die Uberwachung durch ein Gericht
liegt umso niher, wenn es um die Entscheidung um Leben und Tod geht.!>® Auch wenn
das Dazwischentreten bzw. Einschreiten eines Gerichts dem Vertrauensverhiltnis zwi-
schen Eltern und Arzt regulér kaum dienlich sein wird,'®® muss in derartigen Fiillen eine
forensische Absicherung im Sinne einer gerichtlichen Kontrolle des jugendlichen
Selbstbestimmungsrechts erfolgen, um eine autonome, eindeutige, klare und rechtlich
verbindlich wirkende Entscheidung des Minderjéhrigen sicherstellen zu konnen.

VII. Zusammenfassung der Ergebnisse und Forderungen an den 18. Deut-
schen Bundestag

Die klinisch-padiatrische Praxis offenbart ein hohes Bediirfnis nach autonomen, anti-
zipativen Entscheidungsmdglichkeiten auch zugunsten junger Menschen vor Voll-
endung der Volljéhrigkeit fiir den Fall einer erwartbaren krankheitsbedingten Entschei-
dungsunfihigkeit. Die durch das Dritte BetrAndG im Jahr 2009 eingefiihrte Vorschrift
des § 1901 a BGB ist konzeptionell an das Betreuungsrecht angelehnt und demgemaf
auf'Volljahrige zugeschnitten. Eine analoge Anwendung dieser Norm auf Minderjdhrige
ist in Ermangelung einer planwidrigen Regelungsliicke ausgeschlossen. Eine sinnge-
mile Anwendung spezifisch betreuungsrechtlicher Vorschriften wie bspw. § 1904 V
BGB kommt aus dogmatischen Griinden angesichts unterschiedlicher Regelungsberei-
che und zu stark abweichender Voraussetzungen jener Normen nicht in Betracht. Eine
Losung iiber die familienrechtliche Interventionsbestimmung des § 1666 III Nr. 5 BGB
ist letztlich nicht zielfiihrend, weil sie die beschriebene Konfliktsituation lediglich auf
das Familiengericht delegieren bzw. verlagern wiirde, dem verfassungsrechtlich ver-
biirgten Selbstbestimmungsrecht des Jugendlichen jedoch nur mittelbar zur Geltung
verhelfen konnte. Abhilfe vermag deshalb nur eine gesetzliche Neuregelung in Bezug
auf Minderjdhrige zu schaffen, welche die entscheidungserheblichen Tatbestandsvor-
aussetzungen zugunsten des Abfassens von PatVfg‘en, primér in Bezug auf Einwilli-
gungsfahigkeit im Sinne eines intellektuell-kognitiven verstehen- und reflektieren-Kon-
nens und die Anforderungen an die hoch anzulegenden AufklarungsmaBstéibe, wie sie
zum Februar 2013 in den §§ 630c, d, e BGB im Rahmen des Patientenrechtegesetzes
verankert worden sind, benennt.

Auch fiir den im September 2013 gewéhlten 18. Deutschen Bundestag gilt, dass Ent-
scheidungen nicht dadurch umgangen werden kdnnen, indem sie ignoriert werden.!6!
Der Gesetzgeber sollte de lege ferenda seine bislang ablehnende Position zur PatVfg
Minderjéhriger griindlich iiberdenken und die Blockadehaltung zugunsten einer eng
umrissenen Zuldssigkeit von PatVfg auch durch Minderjéhrige aufgeben. Das Parlament

158 Vgl. Antoine (Fn. 13), S.314.

159 Spickhoff, FamRZ 2007, 2047 f. (zu BVerfG FamRZ 2007, 2046).
160 Vgl. Rixen, MedR 1997, 351 (354).

161 Vgl Jox (Fn. 44), S. 26.
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sollte sich dieser existenziellen Fragen junger Menschen auf legislativer Ebene baldigst
annehmen, um den Topos von der ,,wachsenden Autonomie Minderjdhriger nicht le-
diglich auf (rechts-)politischer Ebene vordergriindig-aktionistisch zu behaupten. Nicht
zuletzt die volkerrechtlichen Verpflichtungen aus Art. 12 UN-KRK, welche in vorbild-
licher Weise punktuell in § 8 IIT SGB VIII zur Etablierung eines spezifischen, subjektiv
einklagbaren Rechtsanspruchs auf Beratung von Minderjihrigen einfachgesetzlich Ein-
gang in das bundesdeutsche Recht genommen haben,'%? zwingen den Bundestag zu
einem Umdenken von ,,geschlossenen Systemen® des Betreuungsrechts hin zu einem
offenen und kompatiblen System, das diese hochspezifische Familien- und zugleich
betreuungsrechtliche Frage in den Blick nimmt.

Zur umféanglichen Wahrung und Durchsetzung des Selbstbestimmungsrechts junger,
schwerkranker Menschen kann bzw. sollte eine — insoweit — systemwidrige, aber vor-
rangig das Kindeswohl wahrende Regelung erlassen werden, welche, ganz im Duktus
des Betreuungsrechts, die genuine Adressatenorientierung an volljahrige Menschen
nach wie vor im Blick hat. Die Moglichkeit zum Verfassen von PatVfg’en wiirde
schwerstkranken, unheilbar erkrankten jungen Menschen die Moglichkeit und das Recht
geben, in Selbstbestimmung iiber ihr Sterben (mit-)entscheiden zu kénnen.!®? Die binir-
simplifizierende Weltsicht, es gebe lediglich das autonome Subjekt wie den Betreu-
ten!®* bzw. einen entscheidungsunfihigen bzw. nur bedingt entscheidungsfihigen Min-
derjéhrigen, ist daher zumindest in diesem Kontext um den einsichts- und einwilli-
gungsfahigen — und somit entscheidungsberechtigten — Minderjidhrigen zu erweitern,
um dessen grundrechtlich zuerkannte Rechte aus Art. 2, Art. 1, Art. 3 GG nicht leerlau-
fen bzw. unter dem Verdikt der fehlenden Volljéhrigkeit nicht durch einen hypertro-
phierenden Paternalismus zu auszuhebeln. Das Patientenrechtegesetz hat optimale nor-
mative Vorarbeiten geleistet und in Verbindung mit dem zum 1. Januar 2012 geschaf-
fenen Bundeskinderschutzgesetz!6> konnte das Parlament die noch bestehenden Liicken,
vor allem auf dem Gebiet bislang nur rudimentér ausgepragter Rechtsanspriichen von
Minderjdhrigen zugunsten autonomer Entscheidungen im Rahmen medizinischer
Selbstbestimmung, schlieen.

Neben édlteren Menschen als eine vulnerable Klientel bendtigen auch minderjahrige
infaust Erkrankte zusétzlich neben den vorgenannten normativen Nivellierungen an au-
tonomiewahrende Patientenentscheidungen engagierte und verantwortungsbewusste
Arzte, die das Prinzip der Fiirsorge in den Mittelpunkt ihrer Arbeit stellen.!66 Dariiber
hinaus muss dem jungen Patienten Mut gemacht werden, in ihm Verantwortung geweckt
werden, Kommunikationsbereitschaft und Offenheit demonstriert werden, denn letzt-
lich miissen die Entscheidungen vom Patienten [nicht nur] vertreten werden,'®” sondern
es miissen seine eigenen Entscheidungen sein, welche es von dritter Seite, d.h. auch von

162 Vgl. BT-Drs. 17/6256, S. 8, 20.

163 Vgl. Fiihrer/Borasio/Reinhardt, Monatsschrift Kinderheilkunde 2009, 16 f.

164 Vgl. Hofling, NJW 2009, 2849 (2852).

165 Zum BKiSchG siehe Czerner, ZKJ 2012, 301 ff.

166 Borschers, Ist Autonomie am Lebensende geféhrlich? Ein Plddoyer aus philosophischer
Perspektive fiir ein selbstbestimmtes Sterben.: URL: http://www.hospiz-horn.de/pdf vor-
traege/borchers_autonomie.pdf, Vortrag vom 11.10.2008, S.6 [letzter Zugriff:
13.12.2013].

167 Vgl. Borschers (Fn. 166).
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den Eltern als Personensorgeberechtigte, zu achten und zu respektieren gilt, wobei [zu-
mindest] auf den Versuch des Verstindnisses seitens der Sorgeberechtigten hin zu ar-
beiten ist,'®® wenn sie im Einzelfall mit den Entscheidungen ihres kranken Minderjih-
rigen nicht tibereinstimmen sollten und jene nicht mittragen (kénnen bzw. wollen).
Hierfiir eignet sich die Patientenverfiigung. Minderjéhrige konnen durch diese Willens-
erklarung ihre Entscheidungen schriftlich festhalten. So kann ein Zulassen des Sterbens
seitens der Minderjahrigen, kombiniert mit guter Symptombehandlung, einen wiirdigen
und selbstbestimmten Abschluss des — wenn auch noch jungen — Lebens darstellen.'®®

168 Vgl. Borschers (Fn. 166).
169 Beckmann in: Kaster, Sterben — an der oder durch die Hand des Menschen?, 2009, S. 39.
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