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Vorwort

Das Manuskript dieser Arbeit wurde im S ommersemester 2015 von der 
Juristischen und Wirtschaἀswissenschaἀlichen Fakultät der M artin-
Luther-Universität Halle-Wittenberg als Dissertation angenommen. Die 
Anregung, dieses Thema für eine Dissertation zu wä hlen, gab mir Herr 
Prof. Dr. jur. Hans Lilie. An dieser Stelle danke ich ihm sehr herzlich dafür, 
dass er mir dieses Thema zur Bearbeitung gegeben und meine Arbeit stets 
hilfsbereit betreut hat. Mein Dank gilt weiterhin Herrn Prof. Dr. med. 
habil. Rainer Finke für die Erstellung des Zweitgutachtens.

Ich bedanke mich besonders bei allen Ärzten, die sich die Zeit genom-
men haben, meinen umfangreichen Fragebogen auszufüllen. Ohne ihre 
praktischen Erfahrungen, die sie b ei der ärztlichen Behandlung minder-
jähriger Patienten gemacht haben, hätten mir wichtige Erkenntnisse für 
meine Dissertation gefehlt.

Schließlich danke ich meinem Vater, der mich unterstützt hat, wäh-
rend ich meine Arbeit erstellte.

Magdeburg, März 2016 Lars Lippert
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13

Einleitung

Für die ärztliche Behandlung sind der Abschluss eines Behandlungsver-
trages, die Aufklärung sowie die Einwilligung in die Behandlung erforder-
lich. Für den minderjährigen Patienten gilt dies ebenso.

Den Behandlungsvertrag kann der Minderjährige in der R egel nicht 
selbst abschließen, sondern bedarf hierzu der Zustimmung seines gesetz-
lichen Vertreters. Anders verhält es sich bei der Aufklärung und der Ein-
willigung in die B ehandlung. Hier kann der M inderjährige gegebenen-
falls allein entscheiden. Die Einwilligungsfähigkeit des Minderjährigen ist 
gesetzlich nicht geregelt.

Diskutiert wird in der j uristischen Literatur, ob man ab einem 
bestimmten Alter von der Ein willigungsfähigkeit ausgehen kann. Es 
wird vertreten, dass die Einwilligungsfähigkeit im R egelfall erst ab dem 
14. Lebensjahr gegeben sei.1 In der Altersstufe von 14 bis 18 Jahren habe der 
Arzt zu prüfen, ob der Patient fähig sei, in die Behandlung einzuwilligen.2 
Daneben werden auch weitere Kriterien- wie die Schwere des Ein griffs 
und die Komplikationsrate- als Einflussfaktoren auf die Einwilligungsfä-
higkeit benannt.3 Nähere Grundlagen, auf denen diese Annahmen beru-
hen, werden jedoch nicht angegeben.

Mit der vorliegenden Arbeit soll untersucht werden, ob die für den 
ärztlichen Eingriff bei Minderjährigen in der Rechtsprechung und der 
Literatur diskutierten Altersgrenzen und entwickelten Kriterien in der 
täglichen Praxis geeignet sind, die Einsichtsfähigkeit des Minderjährigen 

1 Roxin, Strafrecht AT, Bd 1, § 13 E Rn. 85; Ulsenheimer, Arztstrafrecht, Rn. 109b; 
 Heberer, BVGD Info 2008, 41, 42.

2 Krukemeyer/Pflugmacher/Spiegel, Zentralblatt für Chirurgie 2007, 468, 469; 
Ulsen heimer, Arztstrafrecht, § 1 Rn. 109b.

3 Eser, in: S chönke/Schröder, StGB, §  223 Rn.  41; Huber, in: M üko-BGB, §  1626 
Rn. 41.
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treffend zu b eurteilen und dabei sein Selbstbestimmungsrecht hinrei-
chend zu berücksichtigen. Dabei werden auch die Rechte und Pflichten 
der Eltern zur Fürsorge über ihr Kind im Hinblick auf ärztliche Behand-
lungen betrachtet.

Bislang gibt es k eine empirischen Untersuchungen, in den en Ärzte 
verschiedener Fachrichtungen zur Problematik der Einwilligungsfähigkeit 
Minderjähriger gefragt wurden. Die v orherigen Datenerhebungen bezo-
gen sich darauf, die minderjährigen Patienten selbst zu befragen.4 Andere 
Untersuchungen betrafen die Einwilligung in psychiatrische Behandlun-
gen5, die Behandlung im Bereich der Kinderheilkunde6 sowie im Bereich 
der Orthopädie7.

In dieser Arbeit wird untersucht, wie angestellte und niedergelassene 
Ärzte verschiedener Fachrichtungen bei der Prüfung der Einwilligungsfä-
higkeit des Minderjährigen vorgehen und welche Erfahrungen sie hierbei 
gemacht haben. Hierzu wurden einige niedergelassene Ärzte aus Sachsen-
Anhalt sowie einige in Krankenhäusern angestellte Ärzte aus Sachsen-
Anhalt und aus ganz Deutschland befragt.

Der Befragungszeitraum lag im Juni 2010. Es wurde einigen Ärzten 
mit der Bitte um Beantwortung ein Fragebogen8 per Post geschickt und 
weiteren Ärzten auch direkt übergeben.

Unter den Ä rzten, denen ich persönlich die Fragebögen übergeben 
habe, habe ich hierzu vorher gefragt, ob Interesse bestünde, den Fragebo-
gen auch auszufüllen.

Die Beantwortung der Fragen war freiwillig und mit keinerlei Vortei-
len für die interviewten Ärzte verbunden. In ihrer Entscheidung wurden 
die Ärzte durch mich nicht beeinflusst.

Von den 54 per Post versandten Bögen erhielt ich 25 ausgefüllt zurück. 
Weitere 48 Bögen wurden direkt übergeben und in dieser Anzahl auch 
ausgefüllt zurückgeschickt.

4 Rothärmel, Einwilligung.
5 Fabry, Einwilligungsfähigkeit; Billick u. a., The Journal of the American Academy 

1998.
6 Billick u. a., The Journal of the American Academy 2001.
7 Alderson, Consent; Alderson/Montgomery, Children.
8 Fragebogen im Anhang der Arbeit.
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Zur Auswertung lagen mir dann insgesamt 73 Fragebögen vor. Ärzte 
aus den Fachrichtungen der Kinder- und Jugendmedizin (37 Fragebögen), 
der Kinderchirurgie (17  Fragebögen), der Urologie (10  Fragebögen) der 
Kinder- und Jugendpsychiatrie und Psychotherapie (4 Fragebögen) und 
der Gynäkologie (5 Fragebögen) haben geantwortet.

Die Befragung ist nicht repräsentativ, da die A nzahl der b efragten 
Ärzte zu gering ist, um statistische Aussagen treffen zu können.

Den von mir erarbeiteten Fragebogen hatte ich testweise vorab 6 Ärzten 
gegeben mit der Bitte, die Fragen nach Möglichkeit zu beantworten und 
gegebenenfalls Vorschläge zur Verbesserung zu machen. Ein Kritikpunkt 
war, dass die Befragten nicht unter verschiedenen Antwortmöglichkeiten 
auswählen könnten, sondern selbst Antworten formulieren müssten. Dies 
erschwere die Beantwortung. Ich habe daraufhin den Fragebogen überar-
beitet und die endgültige Fassung allen ausgewählten Ärzten übergeben.

Auf der Grundlage der Befragungsergebnisse diskutiere ich in mei-
ner Arbeit die b isherigen in L iteratur und Rechtsprechung genannten 
Lösungsvorschläge der Ein willigungsfähigkeit. Aus den A ntworten der 
Ärzte lassen sich bestimmte Tendenzen ablesen. Für fundierte Aussagen 
ist jedoch eine systematische Untersuchung in der Praxis erforderlich, die 
anderen Arbeiten vorbehalten bleiben soll.

Mit der vorliegenden Arbeit soll weiterhin untersucht werden, inwie-
fern der M inderjährige bestimmte Behandlungsverträge selbst abschlie-
ßen kann, ohne dass es der Zustimmung der Eltern bedarf. Hierzu werden 
die Regelungen des §  110  BGB und des §  36  SGB  I in die P rüfung mit-
einbezogen. Die Problematik der Einwilligung des Minderjährigen in die 
medizinische Forschung sowie die Möglichkeit des Minderjährigen, eine 
Patientenverfügung und eine Organspendeerklärung zu v erfassen, wer-
den ebenso diskutiert.





17

I. Kapitel Grundlagen der Einwilligung

A) Biologische Grundlagen

Bei ärztlichen Behandlungen von Minderjährigen ist – w ie auch bei 
Erwachsenen – stets zu beachten, dass sie als Personen ihre eigenen Vor-
stellungen und Wünsche haben. Zudem ist zu b erücksichtigen, dass in 
ihren Entwicklungsphasen in den letzten Jahrzehnten wesentliche Verän-
derungen eingetreten sind. So beginnt beispielsweise der körperliche Rei-
fungsprozess (Adoleszenz) heute früher, als dies noch vor 100 Jahren der 
Fall war.9 In Deutschland setzt dieser bei der Hälἀe der Mädchen bereits 
mit 12,8 Jahren ein.10 Bei Jungen beginnt dieser Prozess im Durchschnitt 
mit 14,1 Jahren.11 Einher geht mit dieser körperlichen Entwicklung, dass 
auch der geistige Reifungsprozess früher beginnt. So setzen sich beispiels-
weise Jugendliche heute viel eher mit ihrer sozialen Umwelt auseinander, 
als dies in der Vergangenheit der Fall war. Als Beleg können hier die Erhe-
bungen der Shell Jugendstudie aus dem Jahre 2010 dienen.12 Das Interesse 
an Politik ist beispielsweise bei jüngeren Jugendlichen gestiegen. Mittler-
weile ist schon bei 21 % der 12- bis 14-Jährigen ein p olitisches Interesse 
vorhanden. Noch im Jahre 2002 betrug dieses lediglich 11 %.13

Aufgrund dieser Tatsache hatten einzelne Bundestagsabgeordnete 
der Fraktion der Grünen im Jahr 2009 einen Gesetzesentwurf zur Ände-

9 Kahl/Schaffrath Rosario, Pubertät im Wandel, S. 19, 19.
10 Kahl/Schaffrath Rosario, Pubertät im Wandel, S. 19, 21.
11 Kahl/Schaffrath Rosario, Pubertät im Wandel, S. 19, 21.
12 Shell, Jugendstudie 2010.
13 Shell, Jugendstudie 2010.
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rung des Wahlrechts im Bundestagswahlgesetz und im Europawahlgesetz 
vorgeschlagen.14 Zur Begründung hieß es dort, dass Jugendliche selbst-
ständiger geworden seien, zum B eispiel dadurch, dass sie immer früher 
mit Entscheidungssituationen konfrontiert würden. Zudem seien sie 
die Generation, die sich durch die h öchste Engagementbereitschaἀ aus-
zeichne und sich überdurchschnittlich häufig gesellschaἀlich engagiere. 
Es bestünden daher keine Zweifel, dass Jugendliche bezüglich ihrer sozi-
alen Kompetenz, Reife und intellektuellen Urteilsfähigkeit früher als mit 
18 Jahren zu p olitischen Entscheidungen in der L age seien.15 In einigen 
Bundesländern wurde das Wahlalter auf Länderebene bereits auf 16 Jahre 
gesenkt.16

B) Gesetzliche Regelungen

Auch der Gesetzgeber ist bestrebt, bisherige Regelungen, die die Volljäh-
rigkeit in v erschiedenen Bereichen voraussetzten, zu ä ndern. Beispiels-
weise betrifft dies das Führen von Kraἀfahrzeugen. So dürfen Jugendliche 
bereits mit 17 Jahren die Führerscheinprüfung ablegen und in Begleitung 
eines Erwachsenen, der ebenfalls im Besitz eines Führerscheins sein muss, 
ein Kraἀfahrzeug führen. Die gesetzliche Grundlage hierzu findet sich in 
§ 48a Fahrerlaubnis-Verordnung (FeV).

Frühere Änderungen gab es b ereits für die A ltersgrenze zur V oll-
jährigkeit von Jugendlichen. Geregelt ist diese in §  2  BGB, wonach die 
Volljährigkeit mit Vollendung des 18. Lebensjahres eintritt. Mit Erreichen 
der Volljährigkeit ist die volle Geschäἀsfähigkeit gegeben. Der Gesetzge-
ber hat die Altersgrenze zur Volljährigkeit vor einiger Zeit geändert. Im 
Jahre  1974 wurde die Volljährigkeit von 21 auf 18  Jahre gesenkt.17 In der 
damaligen amtlichen Begründung des Gesetzentwurfes der Bundesregie-
rung sind folgende Erwägungen angestellt worden, die zu dieser Senkung 
der Altersgrenze führten:

14 BT-Drucksache 16/12345, S. 3.
15 BT-Drucksache 16/12345, S. 3.
16 Siehe hierzu z.  B. Brandenburgisches Landeswahlgesetz (BbgLWahlG): nach §  5 

Abs. 1 BbgLWahlG dürfen Personen ab 16 Jahren die Vertreter in den Landtag wäh-
len.

17 Gesetz zur Regelung des Volljährigkeitsalters vom 31.7.1974, BGBl. I S. 1713.
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Zum einen sei eine Akzeleration in der p ersönlichen Entwicklung 
der Jugendlichen dieser Altersgruppe im Vergleich zur b ereits seit dem 
Jahr  1875 geltenden Volljährigkeitsgrenze von 21  Jahren zu b eobachten. 
Mit der Herabsetzung des Volljährigkeitsalters würde der tatsächlichen 
Emanzipation dieser Personengruppe entsprochen.18

Zum anderen sei die Veränderung der w irtschaἀlichen und gesell-
schaἀlichen Verhältnisse in den letzt en Jahrzehnten ein G rund für die 
neue Regelung. In der W ahl des A rbeitsplatzes, der V erwertung des 
Einkommens und der B estimmung des Aufenthaltes würden die 18- bis 
21-Jährigen tatsächlich weitgehend selbstständig handeln. Der Einfluss 
ihrer gesetzlichen Vertreter sei gering. Sofern Konfliktsituationen zwi-
schen den Jugendlichen dieser Altersgruppe entstünden, trete häufig 
keine Befriedung ein, vielmehr würden die Jugendlichen versuchen, ihre 
Entscheidung durchzusetzen, was zu ein er Verschärfung der K onflikt-
situation führe. Ursache für diese Entscheidungsfreude sei die tatsächliche 
Selbstständigkeit und Eigenverantwortlichkeit der Jugendlichen.19

In der Begründung wird weiter ausgeführt, dass es in der Altersgruppe 
der 18- bis 21-Jährigen zwar auch Jugendliche gäbe, die nicht fähig seien, 
am Rechts- und Wirtschaἀsleben eigenverantwortlich teilzunehmen. 
Jedoch seien diese Einzelfälle, die auch bei nach bisher geltendem Recht 
Volljährigen anzutreffen seien. Es sei demnach nicht zu rechtfertigen, einer 
ganzen Altersgruppe die Befugnis zur eigenverantwortlichen Teilnahme 
am Rechts- und Wirtschaἀsleben zu verweigern, nur weil es unter diesen 
Jugendlichen Ausnahmen gäbe.20

Der Gesetzgeber hat sich demnach dafür entschieden, eine neue, all-
gemeine Regelung zur Volljährigkeit und damit zur vollen Geschäἀsfähig-
keit zu treffen – mit weitreichenden Folgen, da mit der Geschäἀsfähigkeit 
die Befugnis einhergeht, sämtliche Verträge allein abschließen zu dürfen. 
Ausnahmetatbestände für die Fälle, in denen bei diesen Jugendlichen tat-
sächlich keine Geschäἀsfähigkeit vorliegt, wurden nicht geschaffen. Diese 
Personen wären nur geschäἀsunfähig, wenn gemäß § 2 BGB eine geistige 
Schwäche vorliegen würde.

18 BT-Drucksache 7/117, S. 6.
19 BT-Drucksache 7/117, S. 6.
20 BT-Drucksache 7/117, S. 6.
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Speziell für die ärztliche Behandlung fehlt hingegen eine gesetzliche 
Regelung, mit der festgelegt wird, ab welchem Alter Minderjährige in der 
Lage sind, selbst in eine ärztliche Behandlung einzuwilligen. Die Bundes-
regierung plante im Jahr 1974, die Einwilligung in eine Heilbehandlung 
den Jugendlichen ab dem 14. Lebensjahr zu überlassen.21 Begründet wurde 
dies damit, dass Minderjährigen in dies em Alter bereits in v erschiede-
nen Rechtsgebieten zahlreiche Entscheidungskompetenzen eingeräumt 
worden seien.22 Dieser Vorschlag wurde jedoch nicht zur g esetzlichen 
 Regelung.

C) Verfassungsrechtliche Grundlagen

Für eine ärztliche Behandlung ist die Einwilligung des Patienten erfor-
derlich. Die Einwilligung des Patienten in die H eilbehandlung dient der 
Rechtfertigung des ärztlichen Eingriffs.23

Ohne die Einwilligung des Patienten greiἀ der Arzt in die Grundrechte 
des Patienten ein. Die Grundrechte sind zwar einerseits Abwehrrechte des 
Bürgers gegen den Staat.24 Zugleich sind die Grundrechte auch eine objek-
tive Werteordnung, die als verfassungsrechtliche Grundentscheidung für 
alle Bereiche des R echts gilt.25 Auch im Verhältnis der P rivatpersonen 
untereinander, so im bürgerlichen Recht, entfalten die Grundrechte daher 
eine Ausstrahlungswirkung.26 Demnach kann auch im A rzt-Patienten-
Verhältnis die Geltung der Grundrechte nicht ausgeschlossen werden.

Durch den ä rztlichen Heileingriff wird das Grundrecht des P atien-
ten auf seine körperliche Unversehrtheit aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG beein-

21 BT-Drucksache 7/2060, S. 4.
22 BT-Drucksache 7/2060, S. 19.
23 BGH, NJW 1959, 825, 826; BGH, NJW 1989, 1533, 1535; BGH, MedR 2000, 231, 231; 

BGH, JR 200 4, 251, 252; Wolters, in: SK-StGB, § 223 Rn. 33; Hilgendorf, in: Arzt/
Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht BT, § 6 Rn. 98.

24 BVerfGE 7, 198, 204; 52, 131, 166.
25 BVerfGE 7, 198, 205; 73, 261, 269; 81, 242, 254.
26 BVerfGE 7, 198, 205; 66, 116, 135; von Münch/Kunig, in: von Münch/Kunig, Grund-

gesetz, Vorbemerkungen Rn. 15; Müller-Franken, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/
Henneke, Grundgesetz, Vorb. Art. 1 Rn. 22.
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trächtigt.27 Zugleich ist das mit diesem Grundrecht verbundene Recht auf 
die Selbstbestimmung über den eig enen Körper betroffen.28 Das Selbst-
bestimmungsrecht ist Ausdruck des R echts auf Menschenwürde aus 
Art.  1  Abs. 1 GG.29 Das bestehende Recht des Patienten auf körperliche 
Unversehrtheit aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG und zum Anderen aus seinem 
Selbstbestimmungsrecht, das heißt, dem Recht, über seinen Körper selbst 
entscheiden zu dürfen, machen eine Einwilligung in die Heilbehandlung 
erforderlich.30 Der Mensch muss selbst über seinen Körper entscheiden 
dürfen und darf nicht zum bloßen Objekt gemacht werden.31 Dies gilt auch 
für die ärztlichen Behandlungen. Durch das Erfordernis der Einwilligung 
wird die Entscheidungsfreiheit des Patienten, über seine körperliche Inte-
grität, über die sich der Arzt nicht hinwegsetzen darf, geschützt.32

Die Einwilligung in den ärztlichen Heileingriff bedeutet, dass in dem 
durch sie gezogenen Rahmen auf den absoluten Schutz des Körpers vor 
Verletzungen, die mit dem Eingriff verbunden sind, verzichtet wird.33 Mit 
der Einwilligung erklärt sich der Patient mit dem Handeln des Arztes ein-
verstanden.34 Die Einwilligung muss vor dem Heileingriff erklärt werden 
und bei dessen Durchführung noch fortwirken.35 Der Arzt darf demnach 
nicht ohne die Zustimmung des Patienten behandeln.

Auch der Minderjährige ist Grundrechtsträger und hat Anspruch auf 
staatlichen Schutz dieser Rechte.36 Allen lebenden Menschen wird Grund-
rechtsschutz gewährt.37 Für den S chutz kommt es nic ht darauf an, dass 

27 BVerfGE 52, 131, 168; 128, 282, 302; hierzu abweichende Meinung der Richter Hirsch, 
Niebler und Steinberger, BVerfGE 52, 171, 175: Betroffen sei hier neben dem Recht 
aus Art. 2. Abs. 2 GG auch das Recht auf die freie Entfaltung der Persönlichkeit aus 
Art. 2 Abs. 1 GG.

28 BVerfGE 128, 282, 302.
29 BGH, NJW 1989, 1533, 1535.
30 BGHZ 29, 46, 49 f.; BGH, NJW 1989, 1533, 1535; BGH, NStZ 2011, 343, 343.
31 BVerfGE 9, 89, 95; 5 7, 250, 275; 72, 105, 116; Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher, 

Grundrechte, Staatsrecht II, Rn. 392; Kunig, in: von Münch/Kunig, Grundgesetz, 
Art 1. Rn. 22 f.

32 BGH, NJW 1989, 1533, 1535; BVerfGE 128, 282, 302; BVerfG, NJW 1997, 3085.
33 BGH, NJW 1989, 1533, 1535; BGH, NStZ 2011, 343, 343.
34 Ulsenheimer, Arztstrafrecht, Rn. 57 d.
35 Ulsenheimer, Arztstrafrecht, Rn. 57 d.
36 BVerfGE 24, 119, 144; 37, 217, 252; 55, 171, 179; 99, 145, 156.
37 BVerfGE 88, 203, 251.


