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Einleitung

Fiir die drztliche Behandlung sind der Abschluss eines Behandlungsver-
trages, die Aufklarung sowie die Einwilligung in die Behandlung erforder-
lich. Fiir den minderjihrigen Patienten gilt dies ebenso.

Den Behandlungsvertrag kann der Minderjihrige in der Regel nicht
selbst abschliefSen, sondern bedarf hierzu der Zustimmung seines gesetz-
lichen Vertreters. Anders verhilt es sich bei der Aufklidrung und der Ein-
willigung in die B ehandlung. Hier kann der M inderjahrige gegebenen-
falls allein entscheiden. Die Einwilligungsfahigkeit des Minderjahrigen ist
gesetzlich nicht geregelt.

Diskutiert wird in der j uristischen Literatur, ob man ab einem
bestimmten Alter von der Ein willigungsfahigkeit ausgehen kann. Es
wird vertreten, dass die Einwilligungsfihigkeit im Regelfall erst ab dem
14. Lebensjahr gegeben sei.' In der Altersstufe von 14 bis 18 Jahren habe der
Arzt zu priifen, ob der Patient fihig sei, in die Behandlung einzuwilligen.?
Daneben werden auch weitere Kriterien- wie die Schwere des Ein griffs
und die Komplikationsrate- als Einflussfaktoren auf die Einwilligungsfi-
higkeit benannt.* Nahere Grundlagen, auf denen diese Annahmen beru-
hen, werden jedoch nicht angegeben.

Mit der vorliegenden Arbeit soll untersucht werden, ob die fiir den
arztlichen Eingriff bei Minderjahrigen in der Rechtsprechung und der
Literatur diskutierten Altersgrenzen und entwickelten Kriterien in der
taglichen Praxis geeignet sind, die Einsichtsfahigkeit des Minderjahrigen

1  Roxin, Strafrecht AT, Bd 1, § 13 E Rn. 85; Ulsenheimer, Arztstrafrecht, Rn. 109b;
Heberer, BVGD Info 2008, 41, 4.

2 Krukemeyer/Pflugmacher/Spiegel, Zentralblatt fiir Chirurgie 2007, 468, 469;
Ulsenheimer, Arztstrafrecht, § 1 Rn. 109b.

3 Eser, in: S chonke/Schroder, StGB, § 223 Rn. 41; Huber, in: M iiko-BGB, § 1626
Rn. 41.
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treffend zu b eurteilen und dabei sein Selbstbestimmungsrecht hinrei-
chend zu beriicksichtigen. Dabei werden auch die Rechte und Pflichten
der Eltern zur Fiirsorge iiber ihr Kind im Hinblick auf arztliche Behand-
lungen betrachtet.

Bislang gibt es keine empirischen Untersuchungen, in denen Arzte
verschiedener Fachrichtungen zur Problematik der Einwilligungsfahigkeit
Minderjahriger gefragt wurden. Die vorherigen Datenerhebungen bezo-
gen sich darauf, die minderjihrigen Patienten selbst zu befragen.* Andere
Untersuchungen betrafen die Einwilligung in psychiatrische Behandlun-
gen’, die Behandlung im Bereich der Kinderheilkunde® sowie im Bereich
der Orthopidie’.

In dieser Arbeit wird untersucht, wie angestellte und niedergelassene
Arzte verschiedener Fachrichtungen bei der Priifung der Einwilligungsfé-
higkeit des Minderjéhrigen vorgehen und welche Erfahrungen sie hierbei
gemacht haben. Hierzu wurden einige niedergelassene Arzte aus Sachsen-
Anhalt sowie einige in Krankenhiusern angestellte Arzte aus Sachsen-
Anhalt und aus ganz Deutschland befragt.

Der Befragungszeitraum lag im Juni 2010. Es wurde einigen Arzten
mit der Bitte um Beantwortung ein Fragebogen® per Post geschickt und
weiteren Arzten auch direkt ibergeben.

Unter den Arzten, denen ich persénlich die Fragebogen iibergeben
habe, habe ich hierzu vorher gefragt, ob Interesse bestiinde, den Fragebo-
gen auch auszufiillen.

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

Von den 54 per Post versandten Bogen erhielt ich 25 ausgefiillt zuriick.
Weitere 48 Bogen wurden direkt {ibergeben und in dieser Anzahl auch
ausgefiillt zuriickgeschickt.

Rothirmel, Einwilligung.

5  Fabry, Einwilligungsfahigkeit; 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.



Einleitung

Zur Auswertung lagen mir dann insgesamt 73 Fragebdgen vor. Arzte
aus den Fachrichtungen der Kinder- und Jugendmedizin (37 Fragebdgen),
der Kinderchirurgie (17 Fragebogen), der Urologie (10 Fragebogen) der
Kinder- und Jugendpsychiatrie und Psychotherapie (4 Fragebogen) und
der Gyniékologie (5 Fragebogen) haben geantwortet.

Die Befragung ist nicht reprasentativ, da die A nzahl der b efragten
Arzte zu gering ist, um statistische Aussagen treffen zu kénnen.

Den von mir erarbeiteten Fragebogen hatte ich testweise vorab 6 Arzten
gegeben mit der Bitte, die Fragen nach Moglichkeit zu beantworten und
gegebenenfalls Vorschlage zur Verbesserung zu machen. Ein Kritikpunkt
war, dass die Befragten nicht unter verschiedenen Antwortmoglichkeiten
auswahlen kénnten, sondern selbst Antworten formulieren miissten. Dies
erschwere die Beantwortung. Ich habe darauthin den Fragebogen tiberar-
beitet und die endgiiltige Fassung allen ausgewéhlten Arzten iibergeben.

Auf der Grundlage der Befragungsergebnisse diskutiere ich in mei-
ner Arbeit die bisherigen in L iteratur und Rechtsprechung genannten
Losungsvorschlage der Ein willigungsfihigkeit. Aus den A ntworten der
Arzte lassen sich bestimmte Tendenzen ablesen. Fiir 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 inderjahrige bestimmte Behandlungsvertrige selbst abschlie-
en kann, ohne dass es der Zustimmung der Eltern bedarf. Hierzu werden
die Regelungen des § 110 BGB und des § 36 SGB I in die P riifung mit-
einbezogen. Die Problematik der Einwilligung des Minderjahrigen in die
medizinische Forschung sowie die Méglichkeit des Minderjahrigen, eine
Patientenverfiigung und eine Organspendeerklarung zu v erfassen, wer-
den ebenso diskutiert.






l. Kapitel Grundlagen der Einwilligung

A) Biologische Grundlagen

Bei drztlichen Behandlungen von Minderjahrigen ist — wie auch bei
Erwachsenen - stets zu beachten, dass sie als Personen ihre eigenen Vor-
stellungen und Wiinsche haben. Zudem ist zu b eriicksichtigen, dass in
ihren Entwicklungsphasen in den letzten Jahrzehnten wesentliche Veran-
derungen eingetreten sind. So beginnt beispielsweise der korperliche Rei-
fungsprozess (Adoleszenz) heute frither, als dies noch vor 100 Jahren der
Fall war.’ In Deutschland setzt dieser bei der Hélde der Madchen bereits
mit 12,8 Jahren ein.'” Bei Jungen beginnt dieser Prozess im Durchschnitt
mit 14,1 Jahren." Einher geht mit dieser korperlichen Entwicklung, dass
auch der geistige Reifungsprozess frither 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 konnen hier die Erhe-
bungen der Shell Jugendstudie aus dem Jahre 2010 dienen.'? Das Interesse
an Politik ist beispielsweise bei jiingeren Jugendlichen gestiegen. Mittler-
weile ist schon bei 21% der 12- bis 14-Jahrigen ein p olitisches Interesse
vorhanden. Noch im Jahre 2002 betrug dieses lediglich 11%."

Aufgrund dieser Tatsache hatten einzelne Bundestagsabgeordnete
der Fraktion der Griinen im Jahr 2009 einen Gesetzesentwurf zur Ande-

9  Kahl/Schaffrath Rosario, Pubertit im Wandel, S. 19, 19.
10  Kahl/Schaffrath Rosario, Pubertit im Wandel, S. 19, 21.
11  Kahl/Schaffrath Rosario, Pubertit 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.!* Zur Begriindung hief} es dort, dass Jugendliche selbst-
stindiger geworden seien, zum Beispiel dadurch, dass sie immer frither
mit Entscheidungssituationen konfrontiert wiirden. Zudem seien sie
die Generation, die sich durch die héchste Engagementbereitschad aus-
zeichne und sich tiberdurchschnittlich haufig gesellschadlich engagiere.
Es bestiinden daher keine Zweifel, dass Jugendliche beziiglich ihrer sozi-
alen Kompetenz, Reife und intellektuellen Urteilsfahigkeit frither als mit
18 Jahren zu politischen Entscheidungen in der L age seien.”” In einigen
Bundeslandern wurde das Wahlalter auf Landerebene bereits auf 16 Jahre
gesenkt.®

B) Gesetzliche Regelungen

Auch der Gesetzgeber ist bestrebt, bisherige Regelungen, die die Volljéh-
rigkeit in verschiedenen Bereichen voraussetzten, zu d ndern. Beispiels-
weise betriftt dies das Fithren von Kradfahrzeugen. So diirfen Jugendliche
bereits mit 17 Jahren die Fithrerscheinpriifung ablegen und in Begleitung
eines Erwachsenen, der ebenfalls im Besitz eines Fithrerscheins sein muss,
ein Kradfahrzeug fithren. Die gesetzliche Grundlage hierzu findet sich in
§ 48a Fahrerlaubnis-Verordnung (FeV).

Frithere Anderungen gab esb ereits fiir die A ltersgrenze zur Voll-
jahrigkeit von Jugendlichen. Geregelt ist diese in § 2 BGB, wonach die
Volljahrigkeit mit Vollendung des 18. Lebensjahres eintritt. Mit Erreichen
der Volljahrigkeit ist die volle Geschddsfihigkeit gegeben. Der Gesetzge-
ber hat die Altersgrenze zur Volljahrigkeit vor einiger Zeit gedndert. Im
Jahre 1974 wurde die Volljdhrigkeit von 21 auf 18 Jahre gesenkt."” In der
damaligen amtlichen Begriindung des Gesetzentwurfes der Bundesregie-
rung sind folgende Erwédgungen angestellt worden, die zu dieser Senkung
der Altersgrenze fiihrten:

14 BT-Drucksache 16/123%s, S. 3.

15 BT-Drucksache 16/12%s, S. 3.

16 Siehe hierzu z. B. Brandenburgisches Landeswahlgesetz (BbgLWahlG): nach § 5
Abs. 1BbgLWahlG diirfen Personen ab 16 Jahren die Vertreter in den Landtag wih-
len.

17 Gesetz zur Regelung des Volljahrigkeitsalters vom 31.71974, BGBL. I S. 1713.



. Kapitel Grundlagen der Einwilligung

Zum einen sei eine Akzeleration in der p ersonlichen Entwicklung
der Jugendlichen dieser Altersgruppe im Vergleich zur bereits seit dem
Jahr 187 geltenden Volljahrigkeitsgrenze von 21 Jahren zu b eobachten.
Mit der Herabsetzung des Volljahrigkeitsalters wiirde der tatsdchlichen
Emanzipation dieser Personengruppe entsprochen.'®

Zum anderen sei die Veranderung der wirtschadalichen und gesell-
schadlichen Verhiltnisse in den letzt en Jahrzehnten ein Grund fiir die
neue Regelung. In der Wahl des A rbeitsplatzes, der V erwertung des
Einkommens und der Bestimmung des Aufenthaltes wiirden die 18- bis
21-Bhrigen tatsdchlich weitgehend selbststindig handeln. Der Einfluss
ihrer gesetzlichen Vertreter sei gering. Sofern Konfliktsituationen zwi-
schen den Jugendlichen dieser Altersgruppe entstiinden, trete héiufig
keine Befriedung ein, vielmehr wiirden die Jugendlichen versuchen, ihre
Entscheidung durchzusetzen, was zu ein er Verschirfung der K onflikt-
situation fiihre. Ursache fiir diese Entscheidungsfreude sei die tatséchliche
Selbststiandigkeit und Eigenverantwortlichkeit der Jugendlichen.”

In der Begriindung wird weiter ausgefiihrt, dass es in der Altersgruppe
der 18- bis 21-fhrigen zwar auch Jugendliche gibe, die nicht fihig seien,
am Rechts- und Wirtschadsleben eigenverantwortlich teilzunehmen.
Jedoch seien diese Einzelfille, die auch bei nach bisher geltendem Recht
Volljahrigen anzutreffen seien. Es sei demnach nicht zu rechtfertigen, einer
ganzen Altersgruppe die Befugnis zur eigenverantwortlichen Teilnahme
am Rechts- und Wirtschadsleben zu verweigern, nur weil es unter diesen
Jugendlichen Ausnahmen gibe.?

Der Gesetzgeber hat sich demnach dafiir entschieden, eine neue, all-
gemeine Regelung zur Volljahrigkeit und damit zur vollen Geschéadasfihig-
keit zu treffen — mit weitreichenden Folgen, da mit der Geschddasfahigkeit
die Befugnis einhergeht, samtliche Vertrage allein abschlief3en zu diirfen.
Ausnahmetatbestinde fiir die Fille, in denen bei diesen Jugendlichen tat-
sichlich keine Geschédsfahigkeit vorliegt, wurden nicht geschaffen. Diese
Personen wiren nur geschadsunfihig, wenn gemafd § 2 BGB eine geistige
Schwiiche vorliegen wiirde.

18 BT-Drucksache 7/17, S. 6.
19 BT-Drucksache 7/17, S. 6.
20 BT-Drucksache 7/17, S. 6.
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Speziell fiir die arztliche Behandlung fehlt hingegen eine gesetzliche
Regelung, mit der festgelegt wird, ab welchem Alter Minderjahrige in der
Lage sind, selbst in eine drztliche Behandlung einzuwilligen. Die Bundes-
regierung plante im Jahr 1974, die Einwilligung in eine Heilbehandlung
den Jugendlichen ab dem 14. Lebensjahr zu tiberlassen.” Begriindet wurde
dies damit, dass Minderjahrigen in diesem Alter bereits in verschiede-
nen Rechtsgebieten zahlreiche Entscheidungskompetenzen eingeraumt
worden seien.”? Dieser Vorschlag wurde jedoch nicht zur g esetzlichen
Regelung.

() Verfassungsrechtliche Grundlagen

Fiir eine érztliche Behandlung ist die Einwilligung des Patienten erfor-
derlich. Die Einwilligung des Patienten in die H eilbehandlung dient der
Rechtfertigung des érztlichen Eingriffs.?®

Ohne die Einwilligung des Patienten greid der Arzt in die Grundrechte
des Patienten ein. Die Grundrechte sind zwar einerseits Abwehrrechte des
Biirgers gegen den Staat.** Zugleich sind die Grundrechte auch eine objek-
tive Werteordnung, die als verfassungsrechtliche Grundentscheidung fiir
alle Bereiche des R echts gilt.> Auch im Verhiltnis der P rivatpersonen
untereinander, so im biirgerlichen Recht, entfalten die Grundrechte daher
eine Ausstrahlungswirkung.”® Demnach kann auch im A rzt-Patienten-
Verhiltnis die Geltung der Grundrechte nicht ausgeschlossen werden.

Durch den drztlichen Heileingriff wird das Grundrecht des P atien-
ten auf seine korperliche 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 2004, 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, 22, 254.

26 BVerfGE 7, 198, 205; 66, 116, B5; von Miinch/Kunig, in: von Miinch/Kunig, Grund-
gesetz, Vorbemerkungen Rn. 15; Miiller-Franken, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/
Henneke, Grundgesetz, Vorb. Art. 1 Rn. 22.
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trachtigt.”” Zugleich ist das mit diesem Grundrecht verbundene Recht auf
die Selbstbestimmung {iber den eigenen Korper betroffen.”® Das Selbst-
bestimmungsrecht ist Ausdruck desR echts auf Menschenwiirde aus
Art. 1 Abs. 1 GG.” Das bestehende Recht des Patienten auf kérperliche
Unversehrtheit aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG und zum Anderen aus seinem
Selbstbestimmungsrecht, das heifit, dem Recht, iiber seinen Kérper selbst
entscheiden zu diirfen, machen eine Einwilligung in die Heilbehandlung
erforderlich.®® Der Mensch muss selbst tiber seinen Korper entscheiden
diirfen und darf nicht zum bloflen Objekt gemacht werden.*' Dies gilt auch
fiir die arztlichen Behandlungen. Durch das Erfordernis der Einwilligung
wird die Entscheidungsfreiheit des Patienten, iiber seine korperliche Inte-
gritit, tiber die sich der Arzt nicht hinwegsetzen darf, geschiitzt.*?

Die Einwilligung in den drztlichen Heileingriff bedeutet, dass in dem
durch sie gezogenen Rahmen auf den absoluten Schutz des Korpers vor
Verletzungen, die mit dem Eingriff verbunden sind, verzichtet wird.>* Mit
der Einwilligung erklért sich der Patient mit dem Handeln des Arztes ein-
verstanden.** Die Einwilligung muss vor dem Heileingriff erklart werden
und bei dessen Durchfithrung noch fortwirken.* Der Arzt darf demnach
nicht ohne die Zustimmung des Patienten behandeln.

Auch der Minderjahrige ist Grundrechtstriager und hat Anspruch auf
staatlichen Schutz dieser Rechte.”® Allen lebenden Menschen wird Grund-
rechtsschutz gewdhrt.”” Fiir den S chutz kommt es nicht 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 Personlichkeit aus
Art. 2 Abs. 1 GG.
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