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Patientenautonomie und Einwilligungsfihigkeit

Grundsatz des informed consent

Die Arzt-Patienten-Beziehung ist strukturell durch eine signifikante Asym-
metrie der Machtverhiltnisse geprigt: Auf das drztliche Behandlungsteam als
exklusivem Inhaber des Expertenwissens und Beherrscher der organisatorischen
Abldufe richten sich die Hoffnungen des leidenden und bediirftigen Patien-
ten, der sich zudem als »Handlungsobjekt« selbst der irztlichen Fiirsorge iiber-
antworten muss.! In Abkehr vom hippokratischen Modell einer paternalistisch
geprigten Arzt-Patienten-Beziehung? betonen deshalb Medizinrecht und -ethik
liberalstaatlich verfasster Gesellschaften die Berechtigung jedes einzelnen Patien-
ten auf »Selbstherrschaft« (autos nomos = sich selbst Gesetze gebend) und Mit-
bestimmung iiber das »Ob« und »Wie« einer arztlichen Intervention:

»Niemand darf sich zum Richter in der Frage aufwerfen, unter welchen Umstinden
ein anderer verniinftigerweise bereit sein sollte, seine korperliche Unversehrtheit
zu opfern, um dadurch wieder gesund zu werden. Diese Richtlinie ist auch fir
den Arzt verbindlich. Zwar ist es sein vornehmstes Recht und seine wesentlichste
Pflicht, den kranken Menschen nach Méglichkeit von seinem Leiden zu heilen.
Dieses Recht und diese Pflicht finden aber in dem (...) freien Selbstbestimmungs-
recht des Menschen iiber seinen Korper ihre Grenze«.?

Dieses Recht bildet den Kern der wirdebegriindenden Subjektstellung eines
jeden Menschen (»Person«) einschliefllich des hieraus resultierenden Achtungs-
anspruchs, der auch nicht dadurch verloren geht, dass der Patient zur Ausiibung

1 Woopen 2009.

2 Zu den Formen des irztlichen Paternalismus vgl. Maio (2012, 156ff.); zu den verschiedenen
Modellen der Arzt-Patienten-Bezichung vgl. Ezekiel, Ezekiel (1992).

3 BGHSt 11, 111, 114.
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seines Selbstbestimmungsrechts ggf. nur noch eingeschrinkt oder gar nicht mehr
imstande ist. Denn das Grundrecht des Art.2 Abs.2S.1 GG

»schiitzt die korperliche Unversehrtheit des Menschen nicht lediglich nach Maf3-
gabe seines jeweiligen konkreten Gesundheits- oder Krankheitszustands; es
gewihrleistet zuvorderst Freiheitsschutz im Bereich der leiblich-seelischen Inte-
gritit des Menschen (...) Auch der Kranke oder Versehrte hat das volle Selbstbe-
stimmungsrecht iiber seine leiblich-seelische Integritit«*,

so dass jeder therapeutische, aber auch diagnostische wie vorbeugende Heilein-
griff einer wirksamen Einwilligung bedarf. Die hierin liegende Disposition des
Patienten Uber seine korperliche Unversehrtheit setzt ein ausreichendes Maf§ an
auflerer und innerer Verfligungsfreiheit voraus, was neben der Freiwilligkeit des
Entscheidens (d. h. frei von duflerem Zwang) auch die notige »Kompetenz« auf
der Basis umfassenden Verstehens der Situation und aller moglichen Folgen der
jeweiligen Entscheidungsoptionen bedingt.”> Die nétige Einsichts- und Urteils-
fihigkeit impliziert ein hinlingliches Aufnahme- und Reflexionsvermégen des
individuellen Patienten hinsichtlich der je Eingriff relevanten Informationen,
uber die er durch den behandelnden Arzt rechtzeitig und laienverstindlich auf-
geklirt werden muss. Soweit der Patient aufgrund einer unzulinglichen Infor-
mationslage, substantieller Mingel bei der Urteilsbildung oder infolge einer ein-
geschriankten Kontrollfihigkeit nicht mehr imstande ist, die entscheidungserheb-
lichen Optionen zu erkennen bzw. entsprechend seiner »ureigensten Wertmafi-
stibe«® sachgerecht zu beurteilen, ist er ohne juristische Handlungskompetenz
(»Einwilligungsfihigkeit«) und kann sein Selbstbestimmungsrecht somit nicht
(mehr) hochstpersonlich austiben. Fiir diesen Fall weist das deutsche Recht die
Entscheidungsbefugnis einem Stellvertreter (Gesundheitsbevollmichtigten oder
Betreuer’) zu, hilfsweise — in unaufschiebbaren Notfillen — dem behandelnden
Arzt, der gleichsam iiberbriickungshalber gemifl dem »mutmafilichen Willen«
des individuellen Patienten® zu entscheiden hat.’

Materieller Beurteilungsmaf3stab

Die Einwilligung des Patienten in den irztlichen Heileingriff ist keine rechts-
geschiftliche Willenserklirung, so dass die fiir die biirgerlich-rechtliche »Ge-
schaftsfihigkeit« geltenden Altersgrenzen der §§104ff. BGB (unbeschrinkte
Geschiftsfihigkeit erst mit Volljahrigkeit) hierfir irrelevant sind. Anstelle des-
sen bedarf es im jeweils konkreten Einzelfall der Priifung und Feststellung, ob
der individuelle Patient hinreichend einsichts-, urteils- und selbststeuerungsfahig
ist. Dazu muss er — so die Grundformel — mit vollem Verstindnis der Sachlage

4 BVerfGE 52, 171, 1731.

5 Beauchamp, Childress 2009.
6 BVerfGE 52, 171, 178.

7 Vgl. §§ 1896 ff. BGB.

8 Vgl. §1901a Abs.2 BGB.

9 BGHZ 154, 205, 211.
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»Wesen, Bedeutung und Tragweite«!® bzw. »Art, Bedeutung und Folgen« des
konkret bevorstehenden Eingriffs erfassen und damit das Fiir und Wider sei-
ner Entscheidung (insbesondere im Vergleich zu evtl. Alternativen) gegeneinan-
der abwigen kénnen.!! Da Bezugsgegenstand stets der jeweils konkret in Rede
stehende Heileingriff ist, bildet die Einwilligungsfihigkeit keine starre, sondern
eine je nach Komplexitit der Sachlage und Reichweite moglicher Folgen variable
Grofle: Generell sind dabei die Anforderungen bei folgenschweren, mit erheb-
lichen Substanzverlusten verbundenen Interventionen deutlich strenger als bei
Bagatellmafinahmen.!?

Weicht das Votum des Patienten von der »irztlichen Vernunft« ab, so ist dies
fiir sich kein Indiz fiir fehlende Einwilligungsfahigkeit, denn

»ein selbst lebensgefahrlich Kranker kann triftige und sowohl menschlich wie sitt-
lich achtenswerte Griinde haben, eine Operation abzulehnen, auch wenn er durch
sie und nur durch sie von seinem Leiden befreit werden kénnte«.!?

Entscheidend sind allein die hochstpersonlichen Wertmafistibe des jeweiligen
Patienten, nicht dasjenige, was andere in einer bestimmten Situation fiir »richtig«
halten. Dementsprechend bedarf es auch in Konstellationen, in denen eine (aus
drztlicher Sicht) »grob unverniinftige« Entscheidung getroffen wird, stets der
Ermittlung konkreter Fakten, um von einer mingelbehafteten Entscheidungs-
kompetenz des Patienten ausgehen zu konnen: Wihrend dies fiir die Ablehnung
von Bluttransfusionen fiir Angehorige der »Zeugen Jehovas« inzwischen aner-
kannt ist,'* hat der Bundesgerichtshof in Strafsachen diese Eigenwertigkeit der
Patientenautonomie im »Zahnextraktionsfall« missachtet.'

In der klinischen Praxis wird schon der Individualitit der Willensbildung
wegen eine »vollkommene Autonomie« stets unerreichbares Ideal bleiben; des-
halb muss eine Entscheidung des Patienten bereits dann respektiert werden,
wenn sie unter den obwaltenden Umstinden »so autonom wie moglich« getrof-
fen wird und »keine offensichtlichen Mingel« der Einsichts-, Urteils- oder
Steuerungsfihigkeit erkennbar sind.!® Wihrend bei volljihrigen Patienten damit
grundsitzlich — vorbehaltlich konkreter Verdachtsmomente (z.B. hohes Alter,
Medikamenteneinfluss, Anhaltspunkte fiir Demenz, Depression) — vom Vorhan-
densein der notigen »Mundigkeit« ausgegangen werden kann, bildet die Min-
derjahrigkeit des Patienten einen triftigen Anlass fiir eine sorgfiltige Einzelfall-

10 BGH NStZ 1981, 351.

11 BGHZ 29, 33, 36; 176, 180; BGHSt 12, 379, 382{.; N'StZ 2000, 87; siche jetzt auch § 630e Abs. 1
S.2 BGB 1.d.E des Patientenrechtegesetzes 2012: » Art, Umfang, Durchfithrung, zu erwartende
Folgen und Risiken der Mafinahme sowie ihre Notwendigkeit, Dringlichkeit, Eignung und
Erfolgsaussichten«.

12 Ulsenheimer 2010, § 139 Rn. 43.

13 BGHSt 11, 111, 114.

4 Vgl. OLG Miinchen MedR 2003, 174ff.; LG Frankfurt a. M. FamRZ 2003, 632{.; zur grund-
rechtsverstirkenden Wirkung der Glaubensfreiheit — Art. 4 GG, Art. 9 EMRK - vgl. BVerfGE
32, 961f. und EGMR NJOZ 2011, 1502{f ; siehe auch Hillenkamp (2007).

15 Vgl. BGH NJW 1978, 1206; zuletzt abl. Duttge 2005.

16 Harris 1995, 2771.
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prifung. Maflgeblich ist dabei die jeweilige »geistige Reife« des Jugendlichen,
d.h. seine »intellektuell-emotive Basis«!” fiir eine »freiverantwortliche« Ent-
scheidung, fiir die es wegen der Variationsbreite und Prozesshaftigkeit der Rei-
feentwicklung keine starren (generellen) Altersgrenzen geben kann. Dennoch
hat sich in der Praxis im Sinne einer ersten Orientierung — vorbehaltlich der
unverzichtbaren Einzelfallpriifung - eine altersentsprechende Stufung herausge-
bildet: Danach wird es vor Vollendung des 14. Lebensjahres (bei »Kindern«) in
der Regel an der nétigen Einwilligungsfihigkeit fehlen,'® wihrend nach Vollen-
dung des 16. Lebensjahres meist von einer bereits vorhandenen Einwilligungsfa-
higkeit ausgegangen werden darf;!? fiir die Altersspanne zwischen dem 14. und
16. Lebensjahr besteht dagegen keine Regelvermutung (und ist die Beurteilung
primir von der Komplexitit und Gefihrlichkeit des Eingriffs wie von seiner
Dringlichkeit abhingig).?° Je mehr es sich um eine reine Routinebehandlung oder
um einen dringlichen lebensrettenden Eingriff handelt und das Alter des Jugend-
lichen sich der Volljahrigkeitsgrenze nihert, desto eher kann diesem die notige
Verstehens- und Entscheidungskompetenz zugeschrieben werden.?! Die gene-
relle Tendenz der bisherigen Judikatur ist allerdings eher restriktiv, so dass die
Einwilligungsfihigkeit eines Minderjadhrigen mit besonderer Sorgfalt festgestellt
und dokumentiert werden sollte.

Umstritten sind bislang die Rechtsfolgen bei festgestellter Einwilligungsfa-
higkeit des Minderjahrigen im Hinblick auf das Erziehungsrecht der Personen-
sorgeberechtigten (i.d.R. der Eltern)??: Konsequent wire die Annahme eines
Alleinentscheidungsrechts des Minderjahrigen, dem doch die ndtige Befihigung
zur Ausiibung seines Selbstbestimmungsrechts zugeschrieben worden ist;?* denn
das Elternrecht als pflichtgebundene, stets auf das Kindeswohl bezogene Berech-
tigung wird »in dem Mafle, in dem das Kind in die Miindigkeit hineinwichst,
tiberfliissig und gegenstandslos«.?* Dem Minderjihrigen einerseits eine ausrei-
chende Kapazitit an Urteilskraft zuzugestehen und ihn andererseits gleichwohl
in der Abhingigkeit von der Fiirsorge seiner Eltern zu belassen (und sei es
auch nur in Form eines Vetorechts der Eltern), kommt einem Wertungswider-
spruch nahe, zumal die Priferenzen der Eltern aus der Perspektive des Urteils-
fahigen letztlich denselben Stellenwert besitzen wie die eines beliebigen Dritten:
Es sind eben nicht die eigenen.?® Die wohl noch vorherrschende Rechtsansicht

17 Paeffgen 2010, § 228 StGB Rn. 19.

18 Vel. Geilen (2009, Rn. 430), allerdings fiir den »Bagatellbereich« Ausnahmefille anerkennend;
Odenwald (2003, 124{f); Spickhoff (2000, 22991.); fiir einen 9-Jihrigen klar ablehnend: LG
Frankenthal MedR (2005, 243, 2441.).

19° AG Schliichtern NJW 1998, 832f.

2 Vgl BGH NJW (1970, 511, 512); BayObLG NJW (1999, 372); LG Miinchen NJW (1980, 646);
Ulsenheimer (2010, § 139 Rn. 45).

21 BGHZ 12, 379, 283.

22 Art.6 Abs.2 5.1 GG, §§ 1626{f. BGB.

23 So z.B. Ulsenheimer 2010, § 139 Rn. 48.

24 BVerfGE 59, 360, 387.

25 Treffend Harris 1995, 297.



Duttge: Patientenautonomie und Einwilligungsfahigkeit 81

geht hingegen von einer kumulativen Entscheidungsbefugnis von Minderjihri-
gem und Personensorgeberechtigten aus, weil das Erziehungsrecht erst mit Ein-
tritt der Volljihrigkeit ginzlich entfalle.?® Die damit angestrebte Gleichrangig-
keit des Minderjahrigen gegentiber seinen Personensorgeberechtigten ist aber in
Wahrheit nur eine scheinbare, weil seine Entscheidungen trotz hochstpersonli-
cher Betroffenheit nach wie vor keine vollumfingliche Anerkennung finden; im
Ubrigen lisst sich rechtsdogmatisch kaum begriinden, warum hinsichtlich ein
und derselben Entscheidungssituation die Wahl der einer Option (Einwilligung)
unter erschwerteren Bedingungen durchsetzbar sein soll als die Wahl der gegen-
teiligen (Ablehnung), ebenso wie sich die bei Ablehnung des Heileingriffs ggf.
ergebende Verschlechterung des Gesundheitszustands mit der treuhinderischen
Fiursorge der — angeblich fortgeltenden — elterlichen (Mit-)Verantwortung ver-
einbaren lisst. Diese Einwinde beanspruchen erst recht Geltung mit Blick auf
jene Auffassung, die — noch restriktiver — das Entscheidungsrecht grundsitzlich
bei den Sorgeberechtigten belassen und dem Minderjahrigen lediglich ein Veto-
recht zugestehen will.?

Fehlt dem Minderjahrigen hingegen das erforderliche Mindestmaf an »geis-
tiger Reife«, so muss das Einverstindnis der Sorgeberechtigten eingeholt wer-
den; sofern das Sorgerecht nicht einem Elternteil allein Gibertragen ist, kann die
Entscheidung nur gemeinschaftlich getroffen werden.?® Welche Anstrengungen
dem behandelnden Arzt abverlangt sind, um sich hieriiber Gewissheit zu ver-
schaffen, ist nach der vom Bundesgerichtshof in Zivilsachen entwickelten »Drei-
stufentheorie« von der Schwere und Risikotrichtigkeit der geplanten Interven-
tion abhingig:?’ In alltiglichen »Routinefillen« (z.B. einfache Untersuchung,
Blutabnahme) darf sich der Arzt, solange ihm nicht Gegenteiliges bekannt ist,
»ungefragt auf die Ermichtigung des erschienenen Elternteils zum Handeln fiir
den anderen verlassen<; bei »Eingriffen schwererer Art mit nicht unbedeutenden
Risiken« musse er sich hingegen durch Riickfrage beim erschienenen Elternteil
»vergewissern, ob dieser die Ermichtigung des anderen hat und wie weit diese
reicht«; handelt es sich jedoch um eine »grofie Operation mit schwierigen, weit
reichenden Entscheidungen und erheblichen Risiken«, bedarf es der ausdriick-
lichen Zustimmung beider (sorgeberechtigten) Elternteile, was der behandelnde
Arzt ggf. durch Riicksprache mit dem nicht erschienenen Elternteil sicherstellen
muss. Besteht zwischen den Sorgeberechtigten ein nicht auflésbarer Dissens oder
wird die Zustimmung trotz dringlicher Indikation verweigert (z.B. die lebens-
rettende Bluttransfusion wegen Mitgliedschaft der Eltern in der Gemeinschaft

26 Dazu Deutsch, Spickhoff (2008, Rn. 686); Kohte (1985, 143ff.); jedenfalls »in besonders gra-
vierenden, fiir das weitere Leben des Minderjahrigen folgenschweren Entscheidungen« ebenso
Coester-Waltjen (2012); 1.S. einer kumulativen Zustimmungsbediirftigkeit auch §40 Abs. 4
Nr. 3 S.4 AMG fiir die Teilnahme an klinischen Arzneimittelpriifungen.

27 So zuletzt BGH MedR (2008, 2891f.) fiir den Fall eines nur relativ indizierten Eingriffs; wei-
terhin OLG Stuttgart NJW-RR (2011, 747{f.); Geifs, Greiner (2009, C Rn. 115); vertiefend
Paeffgen (2010, § 228 StGB Rn. 16: »Veto-Kompetenz«).

28 §§1626, 1629 BGB.

29 BGH NJW 1988, 2946 ff.; GesR 2010, 479, 480f1.
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»Zeugen Jehovas«), so ist das Familiengericht nach Mafigabe des Kindeswohls
zur Entscheidung berufen.’® Wenn nach herkémmlicher Auffassung Adressat
der drztlichen Aufklirung grundsitzlich nur derjenige ist, dem die Gesundheits-
fursorge fir den Minderjihrigen obliegt, dann beschrinkt sich diese bei dessen
Einwilligungsunfihigkeit allein auf eine solche gegentiber den Personensorgebe-
rechtigten.®! Eine kinderfreundlichere Auffassung verlangt demgegeniiber eine —
laienverstindliche und adressatengerechte — Veranschaulichung des Bevorste-
henden auch dem kindlichen Patienten gegeniiber, dem gleichermaflen Respekt
und Ernstnahme seiner Befindlichkeiten geschuldet ist.>?> Ob bei Vorliegen eines
gewissen Grundverstindnisses auch »unterhalb« der Einwilligungsfihigkeit —
jenseits von dringend indizierten Heileingriffen — eine sog. » Vetofahigkeit« kraft
»natiirlichen Willens« anerkannt werden kann, wie sie im arzneimittelrechtlichen
Kontext ihren gesetzlichen Niederschlag gefunden hat,** ist bislang nicht geklirt
(siehe u. »aktuelle Tendenzen«).

Sonderkonstellationen

Von erheblicher praktischer Bedeutung ist die hier verhandelte Thematik fiir das
Verschreiben von Kontrazeptiva, was nach den ilteren Leitsitzen der Bundes-
drztekammer (BAK) von 1975 bei Midchen unter 16 Jahren iiberhaupt nicht
und bei solchen in der Altersgruppe von 16-18 Jahren nur mit Zustimmung
der Eltern fiir akzeptabel gehalten wurde.?* In der iiberarbeiteten Fassung aus
dem Jahr 1984 wird hingegen die Auffassung vertreten, dass bei 16-Jdhrigen —
vorbehaltlich der aus dem Aufklirungsgesprich zutage tretenden Erkenntnisse —
von der nétigen Einwilligungsfihigkeit regelmiflig ausgegangen werden diirfe.>
Die im November 2011 aktualisierte Stellungnahme der Deutschen Gesellschaft
fir Gynikologie und Geburtshilfe (DGGG) geht noch wesentlich weiter und
sieht — »nach sorgfiltiger Prifung« — schon 14-16-Jihrige u.U. als hinreichend
einsichtsfihig an, »in Ausnahmefillen« selbst Patientinnen unter 14 Jahre.*® Die
dabei leitende Erwigung, wonach die Alternative nicht »Geschlechtsverkehr
ja oder nein«, sondern »Geschlechtsverkehr mit oder ohne Verhiitungsmittel«
laute,?” ist im Sinne einer pragmatischen Folgenabschitzung verstindlich, ver-
mag fiir sich jedoch das Verordnen hochwirksamer Hormone nicht zu legi-

30 § 1666 BGB, §§ 151 ff. FamFG; vgl. auch OLG Celle NJW (1995, 7921.); OLG Hamm NJW
(1968, 212, 213); Diederichsen (1995, 1021.); allein die Mitgliedschaft bei den »Zeugen Jeho-
vas« steht aber der Ubertragung der elterlichen Sorge noch nicht entgegen: OLG Diisseldorf
NJW-RR (1996, 3901f.); OLG Hamm NJWE-FER (1997, 54); OLG Karlsruhe FamRZ (2002,
1728¢.).

31 BGH MedR 2008, 2891.; Lipp 2008.

32 Niher Rothirmel, Wolfslast, Fegert 1999.

3 Vgl. §40 Abs. 4 S.3 AMG: »ist zu beachten«; in diesem Sinne Ulsenheimer (2010, § 139 Rn. 47).

3 DABIL. 1975, A-25211f.

35 DABL. 1984, A-3170ff.

36 Stellungnahme der DGGG zu Rechtsfragen bei der Behandlung Minderjihriger, Nov. 2011,
Ziff. 2.2.

37 Ebd.: »kleineres Ubel« gegeniiber Schwangerschaftsabbruch.
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timieren:*® Denn sie verfehlt die eigentliche Aufgabenstellung (konkret-indi-
viduelle Feststellung der Einwilligungsfihigkeit) und verleitet Arzte tendenzi-
ell zur wirkmichtigen Gehilfenschaft beim Bestreben der Minderjahrigen, sich
der elterliche Fiirsorge heimlich zu entziehen. Das (straf-)rechtliche Risiko mag
somit im Hinblick auf den Vorwurf einer Beihilfe zum sexuellen Missbrauch von
Kindern®’ bzw. einer Forderung sexueller Handlungen Jugendlicher*® de facto
(ungeachtet der juristischen Begriindungsschwierigkeiten: »erlaubtes Risiko«,
soweit medizinisch indiziert?, kein Beihilfevorsatz?, rechtfertigende Pflichten-
kollision?) gering sein:*! Es liegt jedoch offen zutage, wenn irztlicherseits ein
hinreichendes Erfassen der aus der Gabe des Kontrazeptivums resultierenden
(Neben-)Wirkungen sowie die Fihigkeit zur Abwigung tiber das Fiir und Wider
der sich bietenden Alternativen im konkreten Einzelfall nicht zweifelsfrei festge-
stellt wird. Selbst im Falle der Einwilligungsunfihigkeit darf das Madchen jedoch
die Einnahme verweigern und kann auch von ihren Sorgeberechtigten nicht dazu
gezwungen werden, weil ihre »Vetomiindigkeit« weiter reicht.*?

Wihrend die Sterilisierung wegen ihrer Eingriffstiefe und sehr wahrscheinli-
chen Irreversibilitit bei Minderjihrigen von Gesetzes wegen verboten ist,* wird
in Bezug auf Schonheitsoperationen ein entsprechendes Verbot bislang kontro-
vers diskutiert.* Viele halten es fiir ein begriiflenswertes rechtspolitisches Anlie-
gen, derart »unverniinftige Modetorheiten« durch gesetzliche Beschrinkung der
Patientenautonomie nach Moglichkeit zu verhindern oder jedenfalls unter den
Vorbehalt einer Zustimmung der Eltern zu stellen.*® Die verfassungsrechtliche
Legitimationsproblematik einer generalisierenden Verbotsregelung liegt freilich
auf der Hand, weil sich dadurch auch jene »entmiindigt« sihen, die »eigentlich«
als einwilligungsfahig gelten: Wohlverstandene Patientenautonomie beglinstigt
zwar durch Aufklirung und Beratung(sangebote) eine reflektierte Entscheidung,
die aber in letzter Konsequenz stets von der betroffenen Person selbst gefillt
wird — und es ist kein legitimes Anliegen, durch ein apodiktisches Verbot mog-
lichen Zweifeln bei der Zubilligung der notigen Einwilligungsfihigkeit abzu-
helfen. Diese steht zudem in keinerlei Zusammenhang mit einem evtl. Indi-
kationsmangel.*® Kosmetische Eingriffe gegen den Willen des Minderjihrigen
sind allerdings stets unzulissig; bei nichteinwilligungsfihigen Kindern diirften
sich die grundlegenden (verfassungs- und menschenrechtlichen) Bedenken gegen
eine medizinisch nicht indizierte (mithin fremdnttzige) Beschneidung (sog. Zir-
kumzision von Knaben) allein aus Griinden der Religionsaustibungsfreiheit der

38 Ebenso Laufs 2009, Kap. VII, Rn. 75.

39 §§ 176, 176a, 27 StGB.

40§ 180 Abs. 1 StGB.

41 Laufs 1992, 123f.; Ulsenheimer 2008, Rn 109h.

42 Laufs 2009, Kap. VII, Rn. 79; dazu auch u. »aktuelle Tendenzen«.

4 §1631c BGB.

# becklink 1019788.

4 Dazu Spickhoff (2012a, 16; 2012b, 1774); dagegen Kern (1994, 756): Eltern diirfen nicht in
nicht-indizierte Mafinahmen einwilligen.

46 zutr. Joost 2010, 417.
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Eltern*” auch durch die inzwischen verabschiedete gesetzliche Regelung*® nicht
ohne weiteres ausriumen lassen.*’

Auch fiir die Vornahme eines Schwangerschaftsabbruchs wird — sei es nach
Pflichtberatung innerhalb der ersten zwolf Wochen p.c.® oder im Rahmen
der medizinisch-sozialen Indikation® — zum Teil stets die Zustimmung der
Sorgeberechtigten verlangt.’? Diese restriktive Haltung findet sich jedoch in
neuerer Zeit zunehmend dahin relativiert, dass der elterliche »Fiirsorgevorbe-
halt« nur noch dann Geltung beanspruche, wenn das Austragen des ungebo-
renen Kindes mit dem Risiko eines schweren Gesundheitsschadens verbun-
den sei.>* Konsequenterweise sollte jedoch auch hier allein die Einwilligungs-
fihigkeit der Schwangeren mafigeblich sein;>* ihre Feststellung erfordert aller-
dings mit Blick auf das Lebensrecht des Ungeborenen® sowie der besonderen
Tragweite der Entscheidung grofite Sorgfalt und ein deutlich erhohtes Maf} an
personlicher »Reife«.> Ist die Schwangere einwilligungsunfihig, kann die Ent-
scheidung der Sorgeberechtigten nur bei Verdacht eines Missbrauchs des Erzie-
hungsrechts (d. h. bei manifester Kindeswohlgefihrdung) durch das Familienge-
richt korrigiert werden.?” Vorstellen lisst sich dies vor allem fiir den Fall eines
beharrlichen Abbruchsverlangens gegen den »natiirlichen« Willen der Minder-
jahrigen,® jedenfalls soweit nicht der medizinischen Indikation herausragendes
Gewicht zukommt, u.U. aber auch bei Verweigerung der Zustimmung, sofern
die Schwangere dadurch ihrem ungewissen Schicksal iiberlassen wird.>

In Fillen einer (versuchten) Selbsttotung besteht schon von rechtsethischer
Warte aus Dissens, ob das Leben fiir den Einzelnen insoweit tiberhaupt dis-
ponibel ist.®® Sofern man dies heute auf dem Boden einer freiheitlich verfass-
ten Gesellschaftsordnung nicht mehr kategorisch bestreiten®! und daher anneh-
men will, dass das Selbstbestimmungsrecht (des Patienten) auch die »Selbstbe-

47 Fiir eine Strafbarkeit LG Kéln NJW (2012, 2128ff.); Bernat (2012); Herzberg (2009; 2012a);
Putzke (2008); dagegen Beulke, Diefiner (2012); Schwarz (2008); Zahle (2009).

48 §1631d BGB i.d.E. des Regierungsentwurfes v. 5.11.2012, BT-Drucks. 17/11295.

49 Fingehend Czerner 2012; Herzberg 2012b.

50 §218a Abs. 1 StGB: »Verlangen«.

51 §218a Abs. 2 StGB: »Einwilligung«.

52 OLG Hamm NJW 1998, 3424f.; AG Celle NJW 1987, 2307 ff.

53 Fischer 2011, §218a Rn. 16a.

5% So auch LG Miinchen I NJW (1980, 646); Deutsch, Spickhoff (2008, Rn. 741) unter Hinweis
auf die internationale Entwicklung.

35 BVerfGE 39, 11f.; 88, 203 ff.

56 So auch die Stellungnahme der DGGG zu Rechtsfragen bei der Behandlung Minderjihriger
(Nov. 2011, Ziff. 2.5); Duttge (2011a, §§ 218, 218a StGB Rn. 21).

57 § 1666 BGB, §§ 1511f., 157 FamFG.

58 Kern 1994, 754: »in ihren K&rper darf kein Zwangseingriff vorgenommen werden«.

59 Eser, Koch 1987, 28f.

60 Dazu im Uberblick Duttge 2004.

61 So aber BGHSt 6, 147, 153 unter Verweis auf »das Sittengesetz«; BGHSt 46, 279, 285: » Werte-
ordnung des Grundgesetzes«.
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stimmung zum Tode« einschliefft,®? bleibt noch immer klirungsbediirftig, ob
eine Suizidabsicht jemals von einem »freien Willen« getragen sein kann. Hier
begntigt sich das Recht nicht mit einem groben Negativbefund (keine jugend-
liche Unreife, manifeste seelische Erkrankung/Stérung oder gravierende Not-
standslage®?), sondern verlangt positiv den Nachweis hinreichender »Ernstlich-
keit« in Bezug auf die Irreversibilitit des Tatvollzugs (sog. »Einwilligungslehre«
im Gegensatz zur »Exkulpationslehre«). Nach den Erkenntnissen der fachlich
berufenen Psychiatrie und empirisch-psychologischen Suizidforschung ist der
Anteil von Suizidenten mit massiven psychosozialen Beeintrichtigungen zwar
sehr hoch; in einem wenigstens auf 5% der Fille geschitzten Umfang soll frei-
lich durchaus die Moglichkeit eines nicht pathologischen, »reiflich tiberlegten«
(sog. Bilanz-)Suizids bestehen,** insbesondere dort, »wo unheilbare kérperli-
che Erkrankung, Mangel aller Mittel und véllige Isolierung in der Welt zusam-
menkommen«.®® Ohne eine zuverlissige, detaillierte Faktenlage muss aber vom
statistischen Normalfall der mangelnden »Freiverantwortlichkeit« ausgegangen
und damit »in dubio pro vita« gehandelt werden.®®

Geriatrische Patienten gelten dagegen in der klinischen Praxis bis zur Evi-
denz des Gegenteils offenbar generaliter als einwilligungsfihig, obgleich ihre
»Miindigkeit« aufgrund von Altersschwiche, evtl. degenerativen Erkrankun-
gen, Depressionen und Medikamenteneinwirkung keineswegs selbstverstind-
lich ist.®” Auf diese Weise geraten sie ungeachtet des ihnen normativ verbiirgten
Schutzes vor Diskriminierung®® tendenziell in Gefahr, sich einem instrumenta-
lisierenden Zugriff (etwa beim Tolerieren drztlicher Fiirsorge) nicht mehr effek-
tiv zur Wehr setzen zu kénnen.®® Dabei wird verkannt, dass der Kategorie der
Einwilligungsfahigkeit nicht nur eine begrenzende, sondern zugleich schiitzende
Wirkung zukommt, indem eine ggf. erteilte Zustimmung etwa wegen hochgradi-
ger Verwirrtheit rechtlich unwirksam ist und dadurch u.U. riskante Interventio-
nen grundsitzlich (vorbehaltlich der Zustimmung eines Vertreters) unterbleiben
miissen:’® Eine gewissenhafte Priifung der Einwilligungsfihigkeit und die evtl.
Feststellung ihres Nichtvorliegens sind somit ein » Akt der Fiirsorge«.”!

62 Dazu OLG Miinchen NJW (1987, 2940, 2943: »Hackethal«); zuletzt auch EGMR NJW (2011,
3773, 3774: »Haas«); VG Hamburg MedR (2009, 550, 555: »Kusch); LG Gieflen NStZ (2013,
43).

63 §§ 19, 20, 35 StGB, § 3 JGG analog.

64 7.B. Kutzer 2005; Reimer 2005; ebenso BGHSt 32, 367, 373.

65 Jaspers 1932.

66 Koch 1996; Schoch 2006.

7 Duttge 2012.

68 Vgl. Art.21, 25 EU-Grundrechte-Charta, Art.3 Abs.11.V.m. Art. 1 Abs.1 GG, §1 Allgemei-
nes Gleichstellungsgesetz.

 Dazu Fallbeispiel bei Duttge, Schander (2010, 341f., 345£.).

70 Lipp 2000, 44£.

71 Amelung 2002, 28.
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Verfahrensrechtliche Aspekte

Die Beantwortung der Frage, ob der Patient einwilligungsfihig ist, fillt in den
Aufgaben- und Verantwortungsbereich des behandelnden Arztes: Dieser hat
dabei unvoreingenommen simtliche Umstinde der lebensweltlichen Situation
des Patienten in seine Beurteilung einzubeziehen, also insbesondere Alter, physi-
sche und psychische Verfassung des Patienten, der Einfluss von Medikamenten,
soziobiographische und kulturelle Pragungen des Patienten (Bildungsgrad, Vor-
kenntnisse, Traditionen) usw. Ergibt sich in keiner Richtung ein hinreichend kla-
res Bild und verbleiben mehr als nur theoretische Zweifel, so bedarf es fachkun-
diger Unterstiitzung durch Konsultation eines Psychiaters oder eines psychia-
trischen Konsils. Die Verwendung standardisierter Testverfahren (Mac Arthur
Competence Test, Hopkins Competency Assessment Test u.a.) wird allgemein
eher zuriickhaltend beurteilt und darf jedenfalls die persdnliche Begutachtung

durch einen erfahrenen Arzt nicht ersetzen.”?

Aktuelle Tendenzen

Da einer nicht hochstpersonlichen Entscheidung schon wegen der jedwedem
Fremdverstehen anhaftenden Schwierigkeiten unweigerlich ein Moment der
Fremdbestimmung immanent ist,”> kommt der Kategorie der Einwilligungsfi-
higkeit nach tradiertem Verstindnis fiir die lebensweltliche Substanz selbstbe-
stimmten Entscheidens eine fundamentale »gate-keeper-Funktion« zu:’* Nur
Willensbekundungen einwilligungsfihiger Patienten gelten als »autonoms, und
nur ithnen gegentiber gilt das Achtungsgebot, wihrend gegentiber »nicht-auto-
nomen« Patienten eine paternalistische Haltung gerechtfertigt sei. Von der man-
gelnden Adiquatheit einer solch scharfen Grenzziehung fiir die soziale Wirk-
lichkeit abgesehen, liegt diesem simplifizierenden Schema eine doppelte Fehl-
annahme zugrunde:”> Einerseits verpflichtet die naturgegebene Begrenztheit
menschlichen Vermdgens nicht nur bei Einwilligungsunfahigen, sondern bei
jedem Patienten zur Fiirsorge; die drztliche Aufklirungspflicht ist nur singulirer
Ausdruck und Bestitigung dieses Gedankens: dass Autonomie notwendig Fiir-
sorge impliziert, und der Achtungsanspruch des Patienten nicht minder verletzt
wird als im Falle der paternalistischen Entmiindigung, wenn er in seiner Hand-
lungs- und Entscheidungsfreiheit ganz auf sich allein gestellt bleibt (»autonomis-
tischer Fehlschluss«). Andererseits ist die Achtung gegeniiber dem Personsein
des Patienten auch und gerade dem einwilligungsunfahigen Patienten geschuldet
und darf deshalb sein hochstpersonlicher Wille nicht kraft externer Deutung sei-
nes »Wohls« einfach gebeugt werden (»paternalistischer Fehlschluss«). Die Aner-

72 Niher Rothirmel 2004, 155ff.

73 Dazu Schwab (2008, 4961.): Risiko der Fremdbestimmung »als Preis dafiir, als rechtlich Han-
delnder existent zu bleiben«.

74 Beauchamp, Childress 2009, 111f.

75 Zum Folgenden Rehbock, 312ff.; zuletzt Duttge 2011b.
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kennung sog. »Vetorechte«”® zeigt dies deutlich an, auch wenn ihr begriindendes
Fundament und ihre sachliche Reichweite noch nicht abschlieflend geklart sind.

Zuletzt hat diese Perspektive eines wechselseitig inkludierenden, nicht zuein-
ander hermetisch abgeschlossenen Verstindnisses von » Autonomie« und »Fr-
sorge« jedoch nachhaltige Bestitigung gefunden durch zwei aktuelle Entschei-
dungen des Bundesverfassungsgerichts:”” Danach indert auch die krankheits-
bedingte Einsichtsunfihigkeit von im Mafiregelvollzug Untergebrachten nichts
daran, dass eine gegen ihren »natiirlichen Willen« vorgenommene Zwangsbe-
handlung nicht nur in ihre korperliche Unversehrtheit, sondern zugleich in
den Schutzbereich des Art.2 Abs.2 Satz 1 GG (korperbezogenes Selbstbestim-
mungsrecht) eingreift. Ein solcher Eingriff konne von dem jeweils Betroffenen
aufgrund der fehlenden Einsichtsfahigkeit sogar als besonders bedrohlich erlebt
werden, da sich dieser dem Geschehen hilflos und ohnmichtig ausgeliefert sehe,
wodurch sich die Schwere des Eingriffs u.U. sogar erhéhe. Auch die vertretungs-
weise erfolgende Entscheidung eines bestellten Betreuers nimmt der medizini-
schen Mafinahme nicht ihren Eingriffscharakter, der sich daraus ergebe, dass die
Mafinahme gegen den »natirlichen Willen« des Betroffenen durchgefithrt werde.

Infolgedessen lisst sich eine solche Zwangsbehandlung nur noch ausnahms-
weise aufgrund eines (hinreichend klar und bestimmt gefassten) Gesetzes legi-
timieren, sofern dieses das Ziel verfolgt, auch dem einsichtsunfihigen Unterge-
brachten die Chance auf Heilung zukommen zu lassen.”® Die weiteren Mindest-
bedingungen, die es erlauben, die Willensbekundung des Untergebrachten zu
tibergehen, sind: Es muss die Verhiltnismifigkeit des Eingriffs gewahrt bleiben,
was insbesondere dadurch zu gewihrleisten ist, dass »der Zwangsbehandlung,
soweit der Betroffene gespriachsfahig ist, der ernsthafte, mit dem notigen Zeit-
aufwand und ohne Ausiibung unzulissigen Drucks unternommene Versuch vor-
ausgegangen sein« muss, »seine auf Vertrauen gegriindete Zustimmung zu errei-
chen«.”” Die Devise lautet daher: »Kommunikation vor Zwang«! Denn obgleich
aufgrund der Einsichtsunfihigkeit keine wirksame Einwilligung hinsichtlich der
medizinischen Mafinahmen zu erlangen ist, darf der Betroffene nicht im Unkla-
ren Uber das »Ob«und »Wie« der Behandlung gelassen werden. Von Fillen einer
akuten FEilbediirftigkeit abgesehen bedarf es grundsitzlich auch einer Ankiindi-
gung der geplanten Mafinahme, so dass dem Betroffenen die Moglichkeit ver-
bleibt, hiergegen Rechtsschutz zu ersuchen.

Diese Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts betreffen zwar unmittelbar
allein Personen in psychiatrischer Unterbringung; sie sind jedoch aufgrund ihres
menschenrechtlichen Fundaments ihrem Sinngehalt nach auf medizinische Maf3-
nahmen an einwilligungsunfihigen Minderjahrigen iibertragbar. Denn auch diese
befinden sich, wenngleich nicht infolge einer staatlich angeordneten freiheits-

76 Dazu Amelung 1995; Rothirmel 2004, 165ff.

77 BVerfG v. 23.3.2011-2 BvR 882/09 — NJW 2011, 2113ff.; v. 12.10.2011 — BvR 633/11 - NJW
2011, 35711f.

78 Zum gesetzgeberischen Handlungsbedarf aufgrund aktuell unzureichender Regelungen
Duttge (2013).

79 BVerfG ebd.
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beschrinkenden Umgebung, in einer Lebenssituation besonderer Abhingigkeit
und Vulnerabilitit.®° Thr Anspruch auf Information und Partizipation verdient
somit verstirkte Beachtung; die Einwilligung ihrer Sorgeberechtigten kann einer
Zwangsbehandlung, die also gegen ihren »natiirlichen Willen« vollzogen wird,
den Eingriffscharakter nicht nehmen. Inwieweit sich Minderjihrige kinftig mit
ithrem »Veto«u.U. sogar durchsetzen konnen, bedarf in diesem Licht einer dring-
lichen Klirung.
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