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4.1 Allgemeine Texte
4.1.1  Stellungnahme zu Rechtsfragen bei der Behandlung Minderjéhriger

Deutsche Gesellschaft fiir Gynékologie und Geburtshilfe (DGGG), Arbeitsge-
meinschaft Medizinrecht (AG MedR)

Stellungnahme zu Rechtsfragen bei der Behandlung
Minderjahriger

Frauenérzte sind in zunehmendem MaRe mit der Behandlung minderjahriger Patientinnen befasst.
Damit kdnnen vielféltige rechtliche Fragen verbunden sein, deren sich der Arzt bewusst sein muss,
um mit seiner Patientin und ihren Eltern richtig umzugehen und Fehler, die fiir ihn nachteilige
Rechtsfolgen haben kdnnen, zu vermeiden.

Es geht dabei insbesondere um die Fragen,
e was fiir den wirksamen Abschluss des Behandlungsvertrages zu beachten ist,

e wer bei Eingriffen in die Personlichkeitsrechte der Minderjahrigen und in ihre koérperliche
Integritat die Einwilligung zu erkléren hat und

e inwieweit der Arzt bei der Behandlung einer Minderjahrigen auch gegeniber ihren Eltern zur
Verschwiegenheit verpflichtet ist.

Zu vielen dieser Fragen gibt es bisher keine oder jedenfalls keine einheitliche Rechtsprechung.
Dennoch sollen hier mit aller gebotenen Vorsicht dem Frauenarzt in Klinik und Praxis Hinweise
und Entscheidungshilfen gegeben werden. In einem Allgemeinen Teil (l.) werden zundchst die
stets zu beachtenden Punkte bei der Behandlung Minderjahriger abgehandelt. In einem Besonderen
Teil (11.) wird sodann auf einzelne Behandlungssituationen eingegangen.

1. Allgemeiner Teil

1.1. Behandlungsvertrag (Geschaftsfahigkeit)

1.1.1 Abschluss des Behandlungsvertrags durch gesetzliche Vertreter

1.1.2 Wirksamkeit des Behandlungsvertrags bei Abschluss mit Minderjahriger
1. 2. Einwilligung in den Eingriff und Einwilligungsfahigkeit der Minderjéhrigen
1.2.1 Meinungsstand zur Einwilligungsfahigkeit

1.2.2 Kriterien zur Feststellung der Einwilligungsfahigkeit und Dokumentation
1.2.3. Vetorecht bei relativ indizierten Eingriffen

1.2.4. Einwilligung der Eltern oder sonstiger gesetzlicher Vertreter

1.2.5. Meinungsverschiedenheiten der Eltern

1.2.6 Therapieverweigerung durch beide Eltern

1.2.7 Therapieverweigerung durch die nicht einwilligungsfahige Patientin

1.3 Schweigepflicht gegeniiber dem gesetzlichen Vertreter

2. Besonderer Teil — Einzelne Behandlungssituationen

2.1 Das Kind im Mutterleib

2.2 Verschreibung von Kontrazeptiva
2.3 Impfungen

2.4 Sterilisation
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2.5 Schwangerschaftsabbruch

2.6 Gynékologische Operationen

2.7 Plastisch-asthetische Operationen

2.8 Geschlechtsumwandelnde Operationen
2.9 Heilversuch und medizinische Forschung

1. Allgemeiner Teil

Bei der Behandlung eines noch nicht volljahrigen, d.h. unter 18 Jahre alten Kindes oder Jugendli-
chen, ist zwischen der Geschaftsfahigkeit der Minderjéhrigen (Voraussetzung fur die Wirksamkeit
eines mit der Minderjahrigen geschlossenen Behandlungsvertrags) und der Einwilligungsfahigkeit
der Minderjahrigen (Voraussetzung fiir eine wirksame Einwilligung als Rechtfertigungsgrund fur
den korperlichen Eingriff) zu unterscheiden.

1.1. Behandlungsvertrag (Geschéftsfahigkeit)

Fur die zum Abschluss eines Behandlungsvertrags erforderliche Geschéftsfahigkeit zieht das Ge-
setz im Interesse eines sicheren rechtsgeschéftlichen Verkehrs klare Grenzen. Erst mit Vollendung
des 18. Lebensjahres tritt unabhéngig vom individuellen Reifegrad die volle Geschéftsfahigkeit
ein. Bis zur Vollendung des 7. Lebensjahres ist der junge Mensch geschéftsunfahig, vom 7. bis 18.
Lebensjahr beschrénkt geschéftsfahig. Ein Minderjahriger wird nach deutschem Recht auch nicht
durch Heirat volljéhrig und geschaftsfahig.

Da zum wirksamen Abschluss des Behandlungsvertrags grundsétzlich die Geschaftsfahigkeit der
Patientin erforderlich ist, ist der Vertrag tiber die Behandlung einer minderjahrigen Patientin nur
dann wirksam, wenn er entweder vom gesetzlichen Vertreter oder bei Vertragsschluss mit der
minderjahrigen Patientin mit vorheriger Einwilligung gemals 8§ 107 BGB oder nachtraglicher Ge-
nehmigung des gesetzlichen Vertreters geméaR § 108 Abs. 1 BGB geschlossen wurde oder einer der
unter Ziff. I.1b. genannten Falle vorliegt.

1.1.1 Abschluss des Behandlungsvertrages durch gesetzliche Vertreter

Gesetzliche Vertreter sind in der Regel die Eltern (§ 1629 BGB). Was im Folgenden fiir sie gesagt
ist, gilt entsprechend flr einen allein sorgeberechtigten Elternteil und ebenso fiir einen Vormund
oder einen (fur Teilaufgaben bestellten) Pfleger.

Gemeinsam sorgeberechtigte Eltern brauchen durchaus nicht immer gemeinsam beim Vertrags-
schluss tatig zu werden. Geschafte zur angemessenen Deckung des Lebensbedarfs der Familie
(wozu die arztliche Versorgung der Kinder gehort) kann jeder (nicht getrennt lebende) Ehegatte
mit Wirkung auch fur den anderen Ehegatten besorgen, so dass dann beide die Behandlung des
Kindes beanspruchen kénnen und ebenso beide fiir die Vergiitung haften (8§ 1357 BGB - ,,Schliis-
selgewalt”). Wo ein medizinisch nicht gebotener Aufwand (z.B. Wahlleistung, Ein- oder Zwei-
bettzimmer, medizinisch nicht gebotene aufwendige Therapie oder Verschreibung) tber den nach
auBen erkennbaren Lebenszuschnitt der Familie hinausgehen kann, ist unter Umstanden eine
Ruckfrage (sind die Mehrkosten von einer Krankenversicherung gedeckt?) geboten.

1.1.2 Wirksamkeit des Behandlungsvertrags bei Abschluss mit Minderjahriger

Der Mitwirkung des gesetzlichen Vertreters bedarf es nicht, wenn die beschrankt geschéaftsfahige
Patientin durch den Vertrag lediglich einen rechtlichen Vorteil erlangt (§ 107 BGB). Davon kann —
was allerdings streitig ist — gesprochen werden, wenn die minderjahrige Patientin als Familienmit-
glied in der gesetzlichen Krankenversicherung mitversichert ist (§ 10 Abs. 2 SGB V) und in die-
sem Fall ab dem 15. Lebensjahr selbst Antrage auf Sozialleistungen stellen und verfolgen kann
(Sozialleistungsmiindigkeit), ohne selbst eine Vergiitung zu schulden (§ 36 Abs. 1 S. 1 SGB 1).!

! Es ist bemerkenswert, dass die Krankenkasse — ungeachtet einer Verschwiegenheitspflicht! — den gesetzli-
chen Vertreter von solchen Antragen und den hierauf erbrachten Leistungen unterrichten soll (§ 36 Abs. 1
Satz 2 SGB 1), was aber praktisch regelmafig nicht geschieht.
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Der mit der minderjahrigen Patientin abgeschlossene Behandlungsvertrag wird auch dann wirk-
sam, wenn sie die ihr obliegende Leistung (Bezahlung des Arzthonorars oder Medikaments) aus
Mitteln bewirkt hat, die ihr zu diesem Zweck oder zur freien Verfiigung tiberlassen worden sind (8
110 BGB - ,,Taschengeldparagraph®).

1.2 Einwilligung in den Eingriff und Einwilligungsfahigkeit der Minderjahrigen

Mangelnde Geschaftsfahigkeit kann zum Fehlen eines wirksamen Behandlungsvertrages fihren
und damit den Vergltungsanspruch von Arzt oder Krankenhaus infrage stellen. Wesentlich gravie-
render fir den Arzt kann sich aber die fehlende oder unwirksame Einwilligung in die Behandlung
auswirken; denn das kann dazu filhren, dass der Arzt selbst bei fehlerfreier Behandlung fiir deren
schicksalhaft eintretenden Folgen zivil- und strafrechtlich verantwortlich gemacht wird, weil ohne
wirksame Einwilligung der Rechtfertigungsgrund fiir den Eingriff in die korperliche Integritét
fehlt.

Die Einwilligung wird in Rechtsprechung und tberwiegenden Teilen der Literatur nicht als rechtsge-
schaftliche Willenserklarung angesehen, sondern als Gestattung oder Erméchtigung zur VVornahme
tatséchlicher Handlungen. Die zur wirksamen Einwilligung erforderliche Einwilligungsfahigkeit fallt
nicht mit der birgerlich-rechtlichen Geschaftsfahigkeit (s.0. 1.1.) oder der strafrechtlichen Schuldfé-
higkeit zusammen.? Sie bedeutet vielmehr die durch den Arzt in jedem Einzelfall zu prifende geistige
und sittliche Reife und Féhigkeit, die Tragweite des &rztlichen Eingriffs fur Korper, Beruf und Le-
bensglick sowie seine Gestattung zu ermessen und danach selbstverantwortliche Entschlisse zu fas-
sen.® Im Folgenden werden Einwilligungsfahigkeit, Urteilsfahigkeit und Einsichtsfahigkeit synonym
gebraucht.

1.2.1 Meinungsstand zur Einwilligungsfahigkeit

Die Einwilligungsfahigkeit in arztliche Heilbehandlungen ist gesetzlich nicht an bestimmte Alters-
grenzen gebunden. Da die Reifeentwicklung sehr unterschiedlich verlauft und die in Rede stehen-
den arztlichen MaRnahmen aulerordentlich vielgestaltig sind, kann die Einsichts-, Urteils- und
Einwilligungsfahigkeit der Minderjéhrigen nicht abstrakt-generell, sondern nur individuell, bezo-
gen auf den konkreten Eingriff, beurteilt werden. Dies ist weitestgehend anerkannt. Strittig ist
dagegen in Rechtsprechung und Schrifttum, ob bei Bejahung der Einwilligungsfahigkeit der Min-
derjahrigen diese allein entscheidungsbefugt ist, das elterliche Sorgerecht also hinter der Einwilli-
gungsmiindigkeit zuricktritt, oder aber ob die Minderjéhrige lediglich ein Vetorecht hat, das allei-
nige Entscheidungsrecht dagegen den Eltern als gesetzlichen Vertretern zusteht, die wirksame
Einwilligung in die Heilbehandlung demnach eine ,,Doppeleinwilligung® und damit auch eine
,Doppelaufklarung* von minderjahriger Patientin und ihren Eltern voraussetzt.

Wegen des mdglichen Kompetenzkonflikts zwischen Eltern und einwilligungsfahiger Minderjah-
riger und im Hinblick auf die arztliche Schweigepflicht, ist diese Problematik fiir den praktizieren-
den Arzt mit Risiken und Unsicherheit verbunden.

Nach der herrschenden, wenngleich nicht unbestrittenen Auffassung im Strafrecht sowie nach der
Auffassung eines Teils des zivilrechtlichen Schrifttums soll bei Eingriffen in hdchstpersénliche
Rechtsgtiter die Minderjahrige grundsétzlich tber die Erteilung oder Nichterteilung einer Einwilli-
gung in eigener Kompetenz befinden kdnnen, wenn sie die fur die Einwilligung erforderliche Reife
besitzt.* In diesem Fall bedarf es keiner zusatzlichen Einwilligung des gesetzlichen Vertreters, so
dass bei dessen etwaigem Widerspruch allein die Entscheidung der Minderjahrigen mal3gebend ist,

2 BGH, NJW 1953, 912.

® BGHZ 29, 33, 36.

* Firr das strafrechtliche Schrifttum: Schonke/Schrdder/Lenckner/Sternberg-Lieben, 28. Aufl. 2010, Vorbem.
zu den 88 32 ff. StGB Rdnr. 42; Schonke/Schrdder/Eser/Sternberg-Lieben, 28. Aufl. 2010, § 223 StGB Rdnr.
38; Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allg. Teil, 5. Aufl. 1996, S. 382 Fn. 51; Lesch, NJW 1989,
2309, 2310. Fir das zivilrechtliche Schrifttum: MinchKommBGB/Huber, 2008, § 1626 Rdnr. 39 ff.; Stau-
dinger/Peschel-Gutzeit, 2007, § 1626 BGB Rdnr. 89 ff., 96; Palandt/Diederichsen, 69. Aufl. 2010, § 1629
BGB Rdnr. 8; Kaiser, in: Handbuch Medizinrecht, hrsg. von Ratzel/Luxemburger, 2011, § 13 Rdnr. 402 ff.;
Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, 6. Aufl. 2010, § 57 Rdnr. 79; Spickhoff, AcP 208 (2008), 345,
389f.
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ebenso bei der Prifung des mutmaRlichen Willens, z.B. im Falle einer unfallbedingten Bewusstlo-
sigkeit der einwilligungsfahigen Minderjéhrigen.

Ein Teil der zivilrechtlichen Literatur® billigt hingegen den Eltern als gesetzliche Vertreter das
alleinige Entscheidungsrecht zu und beschrénkt die Mitwirkungsbefugnis der Minderjéhrigen auf
ein bloRes Vetorecht, so dass sowohl die Eltern als auch die Minderjahrige aufzuklaren sind. Der
BGH in Zivilsachen® ist in einem Sonderfall, einem relativ indizierten Eingriff mit der Méglichkeit
erheblicher Folgen fir die kiinftige Lebensgestaltung, ebenfalls von der alleinigen Entscheidungs-
befugnis der Eltern und einem Vetorecht der einwilligungsfdhigen Minderjéhrigen ausgegangen
(dazu unten 1.2c.).

Die Arbeitsgemeinschaft Medizinrecht der Deutschen Gesellschaft fir Gynédkologie und Geburts-
hilfe ist nach eingehender Diskussion der Problematik erneut zu dem Ergebnis gelangt, dass die
Minderjahrige ohne Mitspracherecht der Eltern als gesetzliche Vertreter (iber die Vornahme oder
Ablehnung des medizinischen Heileingriffs allein zu entscheiden hat und daher auch nur die Min-
derjahrige zuvor aufzuklaren ist, wenn die Einwilligungsfahigkeit der Minderjahrigen festgestellt
ist. Nur auf diese Weise kann dem (auch verfassungsrechtlich geschiitzten) Selbstbestimmungs-
recht der Minderjahrigen und ihrem Recht auf kérperliche Integritdt Rechnung getragen werden.

Hierzu heif3t es im Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 9.2.1982 (BVerfGE 59, 360, 387 f.):

Das Elternrecht dient als pflichtgebundenes Recht dem Wohle des Kindes; es mul} seinem
Wesen und Zweck nach zuriicktreten, wenn das Kind ein Alter erreicht hat, in dem es eine
genugende Reife zur selbstandigen Beurteilung der Lebensverhaltnisse und zum eigenver-
antwortlichen Auftreten im Rechtsverkehr erlangt hat. Als ein Recht, das um des Kindes
und dessen Personlichkeitsentfaltung willen besteht, liegt es in seiner Struktur begriindet,
dafl’ es in dem Mal%e, in dem das Kind in die Mundigkeit hineinwéchst, Gberfliissig und ge-
genstandslos wird. [...] Da die Entscheidungsfahigkeit des Jugendlichen flr die verschiede-
nen Lebens- und Handlungsbereiche sich in der Regel unterschiedlich entwickelt, ist je-
weils eine Abwégung zwischen Erziehungsbeddrftigkeit und Selbstbestimmungsfahigkeit
des Jugendlichen erforderlich. Dabei hat fir die Ausiibung hochstpersdnlicher Rechte der
Grundsatz zu gelten, dalR der zwar noch Unmiindige, aber schon Urteilsfahige die ihm um
seiner Personlichkeit willen zustehenden Rechte soll eigenstdndig ausiiben kénnen. Die gel-
tende Rechtsordnung kennt deshalb Regelungen, die von der allgemeinen zivilrechtlichen
Mindigkeit abweichen [es folgen Beispiele solcher gesetzlichen Regelungen]. Derartige
Regelungen stellen keinen unzuldssigen Eingriff in das Elternrecht dar, wenn sie unter Ab-
wagung der dargelegten Gesichtspunkte sachlich gerechtfertigt sind.

Im Einklang damit lautet § 1626 Abs. 2 BGB:

Bei der Pflege und Erziehung beriicksichtigen die Eltern die wachsende Féhigkeit und das
wachsende Bediirfnis des Kindes zu selbstdndigem verantwortungsbewusstem Handeln. Sie
besprechen mit dem Kind, soweit es nach dessen Entwicklungsstand angezeigt ist, Fragen
der elterlichen Sorge und streben Einvernehmen an.

Dieses Gebot der partnerschaftlichen Erziehung gilt zwar unmittelbar nur im Verhaltnis zwischen
Eltern und Kind. Es strahlt aber auch auf den Arzt aus. Der Arzt sollte daher, unabhangig von der
konkreten Einwilligungsfahigkeit der Minderjahrigen, versuchen, Eltern und Minderjahrige in das
Aufklarungsgesprach und den Entscheidungsprozess einzubeziehen, ihre Argumente zur Kenntnis
nehmen und ihre Fragen beantworten. Falls Eltern und minderjéhrige Patientin sich in der Frage
der Einwilligung in eine empfohlene Behandlung einig sind, ist der Arzt der mitunter schwierigen
Beurteilung, ob die Minderjahrige schon einwilligungsfahig ist, enthoben.

5 GeiR/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, 6. Aufl. 2009, C Rdnr. 115; weitergehend Diederichsen, FS Hirsch,
2008, S. 355, 360 ff. m.w.N.

6 BGH, NJW 1972, 335, 337; BGH, MedR 2008, 289 = NJW 2007, 217; so auch BayObLG, FamRZ 1987,
87, 89; OLG Stuttgart, GesR 2011, 30, 31.
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Im Ubrigen gelten — abgesehen von wenigen Ausnahmen (siehe unten unter 1.2c. ,,Vetorecht bei
relativ indizierten Eingriffen” und 11.9. ,,Heilversuch und medizinische Forschung™) — folgende
Grundsétze:

e Halt der Arzt die Minderjahrige eindeutig fur einwilligungsfahig, kommt es nach Auffassung
der AG Medizinrecht allein auf ihre Einwilligung an. Auch das Aufklarungsgespréch ist allein
mit ihr zu fuhren.

e  Halt er sie ebenso eindeutig noch nicht fir einwilligungsféahig, haben die Eltern (iber die Ein-
willigung zu befinden. Das Aufklarungsgesprach kann mit ihnen allein geflihrt werden; die
Minderjahrige sollte, wie eben erwéhnt, einbezogen werden.

e Lasst sich die Frage der Einwilligungsfahigkeit nicht von vornherein und allein auf Grund des
Gesprachs mit der Minderjahrigen beantworten, ist dem Arzt zu empfehlen, auch Kontakt mit
den Eltern zu suchen, schon um von ihnen Erkenntnisse tiber den Reifegrad zu erlangen. Der
Kontakt mit den Eltern kann auch geboten sein, um zuverlassige Auskiinfte fur die Eigen- und
Familienanamnese zu erhalten und sich der elterlichen Unterstiitzung bei der Beachtung the-
rapeutischer Verhaltensinstruktionen durch die Minderjahrige zu versichern. Erteilt die Min-
derjéhrige keine Einwilligung, obwohl der Eingriff medizinisch indiziert ist, so kann dies
(muss aber nicht) ein Indiz fir mangelnde Einwilligungsfahigkeit sein.” Da die Einwilligungs-
fahigkeit zweifelsfrei festgestellt werden muss, muss der Arzt im Zweifelsfall davon ausge-
hen, dass die minderjahrige Patientin noch nicht einwilligungsféhig ist. Eine Mdglichkeit, bei
Zweifeln an der Einwilligungsfahigkeit vorab das Familiengericht entscheiden zu lassen, be-
steht nicht.

Sind arztliche MalRnahmen unaufschiebbar, die Eltern zurzeit unerreichbar und ist die Minderjah-
rige noch nicht einwilligungsfahig, kann nur nach dem mutmaRlichen Willen der Eltern gehandelt
werden, zu dessen Ermittlung Auskiinfte der Minderjahrigen selbst hilfreich sein kdnnen. Fehlt
hier jeder Anhalt, soll der Arzt so handeln, wie es im wohlverstandenen Interesse der minderjahri-
gen Patientin liegt und medizinisch verniinftig und verantwortbar ist.

1.2.2 Kriterien zur Feststellung der Einwilligungsfahigkeit und Dokumentation

Es wirde gewiss die arztliche Arbeit erleichtern, wenn sich zumindest gewisse RichtgréRen fur das
Vorliegen der Einwilligungsfahigkeit nennen lieRen. Indessen sind alle Versuche, dies gesetzlich
oder in Richtlinien zu regeln, bisher gescheitert. Zu unterschiedlich verlduft bei jungen Menschen
der Reifeprozess, zu grof3 ist die Vielfalt der Behandlungssituationen. Dem Arzt kann deshalb
nicht erspart werden, sich in jedem Einzelfall ein eigenes Bild von der Einwilligungsfahigkeit
seiner minderjahrigen Patientin zu machen. IThm lassen sich fur diese Beurteilung nur allgemeine
Kriterien an die Hand geben.

Nach der Rechtsprechung des BGH kommt es darauf an, ob der Jugendliche ,,nach seiner geistigen
und sittlichen Reife die Bedeutung und Tragweite des Eingriffs und seiner Gestattung zu ermessen
vermag“.? Da der Einwilligung eine Aufklarung voranzugehen hat, damit der Patient weiR, worauf
er sich einldsst, und wirklich von seinem Recht der Patientenautonomie Gebrauch machen kann,
ist fur die Einwilligungsfahigkeit auch von Bedeutung, dass er diesem Aufkl&rungsgesprach zu
folgen versteht, die Antriebskraft besitzt, weiterfihrende Fragen zu stellen oder den Arzt auf Be-
sonderheiten seiner Lebensumstande hinzuweisen, und dass er am Ende die empfangenen Informa-
tionen verarbeiten und in einem Abwagungsprozess fiir seine Entscheidung berticksichtigen kann.
Es kann sich empfehlen, einen zweiten Arzt oder eine erfahrene Pflegekraft zuzuziehen, um an-
schlieBend die beiderseitigen Beobachtungen austauschen zu kénnen. Bedenkt man freilich, wie
eingeschrankt die genannten Fahigkeiten auch bei volljahrigen, namentlich élteren Patienten hau-
fig sind, ohne dass deshalb in der Praxis eine Betreuungsnotwendigkeit angenommen wird, so wird
man auch bei minderjahrigen Patienten die Anforderungen nicht zu hoch schrauben diirfen. Altere
Entscheidungen und Literaturmeinungen, die Alter und Reifegrad noch verhéltnisméRig hoch, also
dicht unter der Volljahrigkeitsgrenze, ansetzten, haben nur noch bedingte Aussagekraft.

7' S0 auch Nebendahl, MedR 2009, 197, 204.
8 BGHZ 29, 33, 36.
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Die Kriterien zur Feststellung der Einwilligungsfahigkeit sollten dokumentiert werden. Wo die
Dokumentation zeigt, dass der Arzt sich sorgfaltig um Klarung der Einwilligungsfahigkeit bemiiht
hat und von nachvollziehbaren Beurteilungskriterien ausgegangen ist, drohen ihm auch dann kaum
negative Konsequenzen, wenn sich seine Einschatzung nachtréglich als unzutreffend erweist.

1.2.3 Vetorecht bei relativ indizierten Eingriffen

Abweichend von den allgemeinen Grundsétzen der Einwilligungsféhigkeit hat der fiir das Arzthaf-
tungsrecht zustandige V1. Senat des BGH?® im Jahr 2006 fiir relativ indizierte Eingriffe'® mit der
Maglichkeit erheblicher Folgen fiir die kiinftige Lebensgestaltung der minderjahrigen Patientin
folgende Grundséatze aufgestellt: (1) Relativ indizierte Eingriffe mit der Mdglichkeit erheblicher
Folgen fiir die minderjéhrige Patientin dirfen nur mit Einwilligung der Eltern vorgenommen wer-
den. (2) Im Falle der Urteilsfahigkeit (entspricht der Einwilligungsfahigkeit) der minderjahrigen
Patientin, kann der Minderjahrigen ein Vetorecht gegen die Fremdbestimmung der Eltern zu-
stehen. (3) Um von dem Vetorecht Gebrauch machen zu kénnen, muss auch die Minderjahrige
vom Arzt Uber den arztlichen Eingriff aufgeklart werden.

Hervorzuheben ist zundchst, dass es sich bei den genannten Ausfiihrungen des Arzthaftungssenats
zur Einwilligung durch Minderjéhrige bei genauer Lektiire nicht um eine die konkrete Entschei-
dung tragende Begriindung, sondern um ein sog. obiter dictum handelt. Strafsenate des BGH kon-
nen aber von blof3en obiter dicta eines Zivilsenats des BGH ohne Einschaltung der sog. Vereinig-
ten GroRen Senate des BGH abweichen. Ohnedies meint der 2. Strafsenat des BGH, ,,die Frage
nach der Reichweite einer [...] rechtfertigenden Einwilligung [sei] eine strafrechtsspezifische
Frage, Gber die im Lichte der Verfassungsordnung und mit Blick auf die Regelungen anderer
Rechtsbereiche, jedoch im Grundsatz autonom nach materiell-strafrechtlichen Kriterien zu ent-
scheiden ist“.** Das beschwért zwar die Gefahr widerspriichlicher Entscheidungen herauf. Den-
noch ist keineswegs selbstverstandlich, dass Strafgerichte der Linie des Arzthaftungssenats folgen
und von der — nach hiesiger Ansicht: auch bei relativ indizierten Eingriffen zutreffenden — herr-
schenden Meinung im Strafrecht (dazu 1.2a) abweichen.

Ohnedies hat das Urteil des Haftungssenates des BGH im Schrifttum erhebliche Kritik hervorgeru-
fen'? und wird zudem unterschiedlich interpretiert. Teilweise wird das Urteil (restriktiv) so ausge-
legt, dass in jede arztliche Behandlung eines Minderjahrigen bis zur Volljahrigkeit immer nur die
Eltern wirksam einwilligen kénnen und dem urteilsfahigen Minderjahrigen lediglich in bestimm-
ten Féllen ein Vetorecht zustehe.”® Eine so weitreichende Entscheidung hat der BGH aber gerade
nicht getroffen; sie stande im Ubrigen auch im Widerspruch zur Rechtsprechung des BVerfG,
wonach ,,fiir die_Ausiibung hdchstpersénlicher Rechte der Grundsatz zu gelten [hat], daR der zwar
noch Unmindige, aber schon Urteilsfahige die ihm um seiner Personlichkeit willen zustehenden

Rechte soll eigenstandig ausiiben kénnen*.*

Teilweise wird das Urteil auch dahingehend interpretiert, dass das Vetorecht des Minderjahrigen
im Vorfeld der Einwilligungsfahigkeit bestehe, so dass der minderjéhrigen Patientin bei relativ
indizierten Eingriffen mit der Mdglichkeit erheblicher Folgen schon vor Erreichen der Einwilli-
gungsfahigkeit eine Vetomiindigkeit zustehe.™ Diese Interpretation ist mit den Ausfiihrungen des
BGH ebenfalls nicht vereinbar, denn der BGH setzt fiir die Vetomindigkeit ausdriicklich die Ur-

°® BGH, MedR 2008, 289, 290 = NJW 2007, 217, 218 im Anschluss an BGH, NJW 1972, 335, 337.

10 Ein relativ indizierter Eingriff liegt vor, wenn es sich um eine nicht zwingend notwendige bzw. nicht dring-
liche arztliche MalRnahme handelt, die MalRnahme also vorgenommen werden darf, aber nicht vorgenommen
werden muss. Im Gegensatz dazu ist ein (absolut) indizierter Eingriff zur Beseitigung einer (erheblichen)
Gesundheitsstorung zwingend erforderlich. Dazu Ulsenheimer, Arztstrafrecht in der Praxis, 4. Aufl. 2008, § 1
I Rdnr. 74 f. m.w.N.

1 BGH, NJW 2010, 2963 = BGHSt 55, 191 (Sterbehilfe); dazu Spickhoff, NJW 2011, Heft 24 nach Fn. 6
(Gefahr der Relativierung des Prinzips der Einheit der Rechtsordnung).

12 Kern LMK 2007, 220412; Kaiser, in: Handbuch Medizinrecht, hrsg. von Ratzel/Luxemburger, 2008, § 12
Rdnr. 381, Fn. 641.

18 50 etwa Lipp, MedR 2008, 292 f.

4 BVerfGE 59, 360, 387 f.

15 Gaibler, Der Gynakologe 2009, 579, 582.
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teilsfahigkeit der Minderjahrigen voraus und diese ist nach allgemeiner Meinung mit der Einwilli-
gungsfahigkeit gleichzusetzen.

Nach Auffassung der AG Medizinrecht sollte eine praktische Berlicksichtigung des Urteils wenn
Uberhaupt, dann nur in Bezug auf relativ indizierte Eingriffe mit der Méglichkeit erheblicher Fol-
gen erfolgen. Nur in dieser Konstellation besteht trotz VVorliegens der Urteilsfahigkeit der minder-
jahrigen Patientin nach der Linie des Arzthaftungssenats des BGH ein Vetorecht, so dass die Ein-
willigung der Eltern fur den Eingriff erforderlich ware, mit der Folge, dass Eltern und minderjéhri-
ge Patientin tiber den medizinischen Eingriff aufgeklart werden miissen.'®

1.2.4 Einwilligung der Eltern oder sonstiger gesetzlicher Vertreter

Ist die Minderjahrige nicht einwilligungsfahig, handeln fir sie ihre Eltern oder sonstige gesetzliche
Vertreter. Eltern eines ehelichen Kindes tiben in der Regel die Sorge einschlielich der gesetzli-
chen Vertretung gemeinsam aus (88 1626, 1627, 1629 BGB). Gleiches gilt fiir nicht miteinander
verheiratete Eltern, wenn ihnen die Sorge gemeinsam zusteht (§1626a Abs. 1 Nr. 1 BGB). Bei
Gefahr im Verzug darf jeder Elternteil allein die zum Wohle des Kindes notwendigen Handlungen
vornehmen (§ 1629 Abs. 1 Satz 4 BGB). Aber auch sonst muss die Einwilligung nicht stets von
beiden Elternteilen gemeinsam und ausdriicklich erklért werden. Der BGH'' hat hierzu eine Drei-
stufentheorie entwickelt:

e Inden Routineféllen des Alltags (z.B. Behandlung leichterer Erkrankungen und Verletzungen
in der Praxis des niedergelassenen Arztes) kann der Arzt, solange ihm keine entgegenstehen-
den Umsténde bekannt sind, ohne weitere Riickfragen darauf vertrauen, dass der das Kind be-
gleitende Elternteil auf Grund einer allgemeinen Funktionsaufteilung zwischen den Eltern er-
maéchtigt ist, fur den nicht erschienenen Teil mit zu handeln.

e Bei Eingriffen schwererer Art mit nicht unbedeutenden Risiken (meist in klinischer Behand-
lung und mit vorausgehender Aufklarung) hat sich der Arzt durch entsprechende Fragen zu
vergewissern, ob der erschienene Elternteil eine solche Erméchtigung hat und wie weit diese
reicht, darf aber auch hier auf wahrheitsgemdRe Antwort vertrauen, solange er nicht konkreten
Anlass hat, daran zu zweifeln. Falls im Aufklarungsgespréch Dinge zur Sprache kommen, mit
denen die Eltern vermutlich nicht gerechnet haben, kann die Anregung angebracht sein, die
Einwilligungsfrage noch einmal miteinander zu besprechen.

e st die Behandlung mit besonders groRen Risiken verbunden und sind zuvor schwierige und
weitreichende Entscheidungen, unter Umstanden auch tiber Behandlungsalternativen oder ei-
nen moglichen Behandlungsaufschub, zu treffen, kann der Arzt nicht ohne weiteres von einer
entsprechenden Erméchtigung ausgehen. Hier muss er das Gesprach mit beiden Elternteilen
suchen oder sich von dem abwesenden Teil (etwa telefonisch) ausdriicklich versichern lassen,
dass dieser auf Teilnahme am Aufklarungsgesprach verzichtet und dem anderen Elternteil
freie Hand zur Einwilligungserklarung lasst.

In der zweiten und dritten Stufe ist eine entsprechende Dokumentation dringend zu empfehlen.

Anders als beim Betreuer eines volljahrigen Patienten (§ 1904 BGB) bedarf die Einwilligung fiir
Minderjahrige auch dann keiner familiengerichtlichen Genehmigung, wenn die &rztlichen MaR-
nahmen mit besonderen Risiken verbunden sind. Das gilt (wenig konsequent) auch dann, wenn
nicht Eltern, sondern ein Vormund oder Pfleger handelt.

18 oObwohl es nach Auffassung des BGH im Allgemeinen ausreichen soll, wenn der Arzt die Eltern aufklart
und dabei darauf vertraut, dass diese die Informationen an ihre minderjéhrige Tochter weitergeben (MedR
2008, 289, 290 = NJW 2007, 217, 218), so ist dem Arzt doch zu empfehlen, die minderjéhrige Patientin in
das Aufklarungsgesprach mit einzubeziehen.

1 BGH, NJW 1988, 2946, 2947; bestatigt durch BGH, GesR 2010, 479, 480 f.
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1.2.5 Meinungsverschiedenheit der Eltern

Bei Uneinigkeit der gemeinsam sorgeberechtigten Eltern liegt keine wirksame Einwilligung der
Eltern vor. Abgesehen von Eilféllen, in denen das arztliche Handeln keinen Aufschub duldet, kann
es der Arzt hier dem zustimmenden Elternteil (berlassen, wegen der Weigerungshaltung des ande-
ren Teiles das Familiengericht anzurufen mit dem Ziel, ihm die Alleinentscheidung zu Ubertragen
(8 1628 BGB).

1.2.6 Therapieverweigerung durch beide Elternteile

Verweigern beide Elternteile (gleiches gilt fiir allein sorgeberechtigte Vater oder Miitter sowie
andere gesetzliche Vertreter) eine dringend gebotene Therapie fiir ihr Kind, indem sie z.B. einer
vital indizierten Bluttransfusion oder Chemotherapie nicht zustimmen oder nur in eine offensicht-
lich wirkungslose homdopathische Behandlung einwilligen wollen, kann darin eine missbrauchli-
che Fremdbestimmung firr das Kind (objektives Versagen bei der Sorgeausiibung) liegen, die der
Arzt nicht resignierend hinnehmen darf. Er ist berechtigt und unter Umsténden im Interesse des
Kindes verpflichtet, sich an das Familiengericht zu wenden. Eine Anrufung des Familiengerichts
wegen Kindeswohlgefahrdung (8 1666 BGB) setzt voraus, dass die minderjahrige Patientin noch
nicht einwilligungsfahig ist, die Eltern einem indizierten Eingriff nicht zustimmen und die VVoraus-
setzungen des § 1666 Abs. 1 BGB (Gefahrdung des kdrperlichen oder seelischen Wohls des Kin-
des) gegeben sind. In diesem Fall kann das Familiengericht nach § 1666 Abs. 3 Nr. 5 BGB die
Einwilligung der Eltern ersetzen oder einen Ergdnzungspfleger bestellen, der anstelle der Eltern
die Entscheidung zu treffen hat. In Eilféllen, in denen eine gerichtliche Entscheidung nicht recht-
zeitig zu erlangen ist, muss der Arzt auch hier das tun, was im Interesse seiner minderjahrigen
Patientin geboten und medizinisch verniinftig und verantwortbar ist.*®

1.2g. Therapieverweigerung durch die nicht einwilligungsfahige Patientin

Haben die Eltern einer noch nicht einwilligungsfahigen Minderjahrigen ihre Einwilligung zum
Eingriff gegeben, weigert sich die Patientin aber, den Eingriff durchfiihren zu lassen, so sollte —
auller in Fallen, in denen die begriindete Gefahr besteht, dass die Patientin bei Unterbleiben der
Malnahme einen schweren gesundheitlichen Schaden erleidet — von einer Zwangsbehandlung
gegen den natiirlichen Willen der nicht einwilligungsfahigen Minderjahrigen abgesehen werden.*®

1.3 Schweigepflicht gegeniiber dem gesetzlichen Vertreter

Der Arzt kann im Interesse seiner minderjahrigen Patientin auch gegentber deren Eltern zur Ver-
schwiegenheit verpflichtet sein.? Insoweit ist zu differenzieren:

e st die Minderjahrige nicht einwilligungsféhig, missen alle Fragen der Behandlung (Anamne-
se, Diagnose, Therapie usw.) mit den Eltern besprochen werden. Insoweit gibt es keine
Schweigepflicht.

e Ist die Minderjdhrige dagegen eindeutig einwilligungsfahig, kann sie darauf bestehen, dass
ihre Eltern in die Behandlung und etwaige Vorgesprache nicht eingeschaltet werden. Dann ist
der Arzt zur Verschwiegenheit verpflichtet und darf auch auf Fragen der Eltern keine Aus-
kunft erteilen (siehe | 2a, Meinungsstand zur Einwilligungsfahigkeit).

Die Frage, an wen bei Selbstzahlern die Honorarrechnung zu versenden ist, sollte beizeiten mit der
minderjahrigen Patientin besprochen werden. Widerspricht sie dem Rechnungsversand an die
Eltern, wird sich in diesem Gespréach meist kléren, ob sie das Honorar aus Mitteln bezahlen kann,
die ihr zu diesem Zweck oder zur freien Verfligung uberlassen sind (siehe unter 1.1b. ,,Wirksam-
keit des Behandlungsvertrags bei Abschluss mit Minderjahriger®).

'8 AG Nordenham, VersR 2007, 1418.
19 spickhoff, AcP 208 (2008), 345, 389 f. , 394 f.
2 sjehe zur Schweigepflicht gegentiber den Eltern einer Minderjahrigen LG Kéln, GesR 2009, 43 f.
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2. Besonderer Teil — Einzelne Behandlungssituationen

2.1 Das Kind im Mutterleib

Solange sich das Kind im Mutterleib befindet, ist die Schwangere und sie allein als die natiirliche
Sachwalterin der Belange ihres Kindes anzusehen. Zwar gibt es Stimmen in der Literatur, die dem
Vater des Kindes oder (in extensiver Auslegung des § 1912 BGB) einem zur Wahrung der Kindes-
interessen vor der Geburt zu bestellenden Pfleger in bestimmten Fallen ein Mitsprache- oder Ent-
scheidungsrecht einrdumen wollen. Diese Ansicht ist jedoch rechtlich ungeklart und tatsachlich
kaum zu praktizieren. Solange es hierzu keine Rechtsprechung gibt, kann dem Arzt nur empfohlen
werden, Entscheidungen (ber prénatale Diagnostik und Therapie, Uber Fortsetzung oder Abbruch
einer Schwangerschaft sowie tber den Entbindungsweg (vaginal oder Sectio) niemals gegen den
Willen der Schwangeren durchzufiihren, zumal hierbei neben dem Kindesinteresse stets auch ihr
eigenes Personlichkeitsrecht und ihre korperliche Befindlichkeit betroffen sind.**

2.2 Verschreibung von Kontrazeptiva

Bei der Verschreibung von Kontrazeptiva wird es der Arzt besonders haufig mit minderjahrigen
Patientinnen zu tun haben, zumal neuere Untersuchungen ergeben, dass ein groBer Teil junger
Madchen schon im Alter von 14 Jahren, zuweilen auch darunter, erste Sexualkontakte hat. Hier
stellen sich dem Arzt in der Adoleszenz-Sprechstunde oft besondere Fragen. Wéhrend bei Minder-
jahrigen Uber 16 Jahren, unter denen sich auch schon verheiratete junge Frauen befinden kdnnen,
in aller Regel angesichts des heutigen Kenntnisstandes auch durch schulische Sexualaufklarung zu
bejahen |s£t2 wird sie in der Altersgruppe von 14-16 Jahren nur nach sorgfaltiger Priifung anzuneh-
men sein.

Grundsétzlich sollten Mittel ausgewéhlt werden, bei denen Risiko und Nebenwirkungen gering
sind und deren Gebrauch auch durch Erstanwenderinnen nur ein méglichst einfaches Aufklarungs-
gespréach voraussetzt. Wichtig ist es, die Minderjahrige verstandlich lber die Wirkungsweise und
vor allem die Nebenwirkungen und Risiken eines Kontrazeptivums aufzuklaren.

Bei Verschreibung und Abgabe von Kontrazeptiva kommt wohl am ehesten in Betracht, dass die
Minderjahrige schon selbst aufgrund des sog. Taschengeldparagraphen (8 110 BGB) wirksam
Vertrdge schlielRen kann (siehe unter 1.1b. ,,Wirksamkeit des Behandlungsvertrags bei Abschluss
mit Minderjahriger*).

Die unter 14-jahrige Patientin

Bei unter 14-Jahrigen wird die Einwilligungsfahigkeit nur selten zu bejahen sein. Aber das Di-
lemma ist offensichtlich: Durch Verweigerung und Einschaltung der Eltern wird der Arzt das Se-
xualverhalten der Minderjéhrigen kaum je beeinflussen kénnen. In aller Regel lautet die Alternati-
ve ja nicht: Geschlechtsverkehr ja oder nein — sondern: Geschlechtsverkehr mit oder ohne Verh-
tungsmittel. Auch wenn der Arzt befiirchten muss, dass die Minderjahrige bei ablehnender Hal-
tung nur auf Verhltungsmittel, nicht aber auf Geschlechtsverkehr verzichtet, und die mdglichen
Folgen bedenkt (Schwangerschaft und deren Abbruch oder eine das junge Madchen Uberfordernde
Mutterschaft, womdglich Kindesaussetzung oder -tétung), ist die Feststellung der Einwilligungs-
fahigkeit nach den allgemeinen Kriterien (dazu oben 1.2b.) notwendig.

21 1st allerdings eine akute Gefahrdung des Feten unter der Geburt zu befiirchten, darf sich der Arzt nicht auf
entsprechende Hinweise und ,,gutes Zureden“ beschranken, vielmehr wird von ihm ,.eine laute drastische
Intervention — bis hin zum Eklat — erwartet”, um den Widerstand zu Uberwinden (OLG Dusseldorf, GesR
2008, 19, 20).

22 | eitsatze der Bundesarztekammer von 1975, wonach Madchen unter 16 Jahren (iberhaupt keine oralen
Kontrazeptiva und in der Altersgruppe von 16-18 Jahren solche nur mit Zustimmung der Eltern verordnet
bekommen sollten, sind tiberholt und 1984 aufgegeben worden (BAK, DABI 1984, 3170).
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Die geistige und sittliche Reife fiir die Bedeutung und Tragweite des Eingriffs kann in Ausnahme-
fallen auch bei unter 14-jahrigen Patientinnen angenommen werden.

In einer Situation, in der die Minderjahrige deutlich macht, dass fir sie nur die Alternative zwi-
schen Geschlechtsverkehr mit oder ohne Verhitung besteht, kann nach allgemeiner Meinung dem
Arzt bei einer Verschreibung von Kontrazeptiva an unter 14-jahrige Méadchen nicht der Vorwurf
gemacht werden, er leiste vorsatzlich Beihilfe zum sexuellen Missbrauch von Kindern (8§ 176,
176 a, 27 StGB). Auch eine Strafbarkeit wegen Férderung sexueller Handlungen Minderjahriger
(8 180 Abs. 1 StGB) ist bei solcher (tunlichst zu dokumentierender) Interessenabwégung nicht
anzunehmen.?®

2.3 Impfungen

Ob und ab wann eine Minderjéhrige selbst in eine 6ffentlich empfohlene Impfung einwilligen
kann, richtet sich ebenfalls nach der Einsichtsfahigkeit der Minderjahrigen. Dabei muss die Min-
derjahrige — wie bei jeder Impfaufklarung — tber alle spezifischen Risiken der Impfung aufgeklart
werden, unabhéngig davon, ob die méglichen Risiken der Impfung haufig oder selten auftreten.
Dazu zéhlt auch die Beschreibung der impfpraventablen Erkrankung.

Nach heutigem Kenntnisstand wird die erforderliche Einsichtsfahigkeit, selbst in eine 6ffentlich
empfohlene Impfung einzuwilligen, bei altersgerechter geistiger Entwicklung bei Minderjéhrigen
ab dem 16. Geburtstag zu bejahen sein (so auch die standige Impfkommission des Robert-Koch-
Instituts (RKI) in ihrem epidemiologischen Bulletin Nr. 30, August 2010, S. 292). In Einzelféllen
kann im Hinblick auf den Schutzzweck der Impfung und den in I1.2. genannten Grlinden bei Vor-
liegen der Einsichtsfahigkeit der Minderjahrigen auch in der dort beschriebenen Altersgruppe die
Einwilligung der Minderjahrigen ausreichen. Dies wird z.B. fiir die HPV-Impfung im Einzelfall
gegeben sein."

2.4 Sterilisation

Die Sterilisation einer Minderjahrigen ist ausnahmslos verboten (§ 1631c BGB). Weder sie selbst
noch ihre Eltern kénnen in eine Sterilisation einwilligen, auch nicht mit Genehmigung des Famili-
engerichts.

2.5 Schwangerschaftsabbruch

Die Beurteilung der Einwilligungsfahigkeit der minderjahrigen Schwangeren hat erhebliche prak-
tische Bedeutung. Der (medizinisch nicht indizierte) Schwangerschaftsabbruch erfordert hinsicht-
lich seiner Tragweite, der Abwéagung des Rechts des Ungeborenen auf Leben auf der einen und
dem Recht auf korperliche Unversehrtheit und dem Personlichkeitsrecht der Minderjahrigen auf
der anderen Seite einen groReren Reifegrad der Minderjahrigen. Als Sonderfall (Beurteilung der
Zumutbarkeit der Fortsetzung der Schwangerschaft unter Beriicksichtigung der Grundrechte der
Schwangeren und des verfassungsrechtlichen Schutzes des ungeborenen Kindes) ist beim
Schwangerschaftsabbruch folgendes zu beachten:

Die urteilsfahige minderjéhrige Patientin kann wirksam in den Abbruch einwilligen; die Einwil-
ligung der Eltern ist in diesem Fall nicht erforderlich.2* Da die Urteilsfahigkeit aber immer bezo-
gen auf den konkreten Eingriff zweifelsfrei festgestellt werden muss, sind bei der Entscheidung
Uber den Schwangerschaftsabbruch (im Hinblick auf die Tragweite der Entscheidung und Abwa-

23 Ulsenheimer, Arztstrafrecht in der Praxis, 4. Aufl. 2008, | § 1 Rdnr. 109h; Laufs, in: Arztrecht, hrsg. von
ders./Katzenmeier/Lipp, 6. Aufl. 2009, VII. Rdnr. 74 ff., 77.

% 50 die Uberwiegende Auffassung in der Literatur: Ulsenheimer, in: Handbuch des Arztrechts, hrsg. von
Laufs/Kern, 4. Aufl. 2010, § 143 Rdnr. 32; Staudinger/Hager, 2009, § 823 BGB, Rdnr. | 97; Minch-
KommBGB/Wagner, 5. Aufl. 2009, § 823 Rdnr. 738; Schier, ZfL 2004, 107 f. In der Rechtsprechung ist
diese Frage umstritten: entsprechend der angefilhrten Literatur etwa AG Schliichtern, NJW 1998, 832 f.; LG
Miinchen, NJW 1980, 646; a.A. AG Celle, NJW 1987, 2307 ff.; OLG Hamm, JR 1999, 333 ff. (Einwilligung
der Eltern ist immer erforderlich) mit kritischer Anmerkung Schlund.
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gung des Rechts des Ungeborenen auf Leben) hohe Anforderungen zu stellen, insbesondere ist
ein deutlich groRerer Reifegrad als bei RoutinemalRnahmen wie etwa der Verschreibung von Kont-
razeptiva zu verlangen (ebenso wie bei groReren gynékologischen Operationen, s.u. I1.6., wird das
Vorliegen der Urteilsfahigkeit beim Schwangerschaftsabbruch sehr sorgféltig zu prifen sein). Ist
die Urteilsfahigkeit der minderjahrigen Schwangeren im Einzelfall gegeben und verweigern die
Eltern den Abschluss eines Behandlungsvertrags mit dem Arzt, so dirfte in der drohenden Folge
(Austragung des Kindes gegen den Willen der einwilligungsfahigen minderjahrigen Schwangeren)
regelméRig eine Kindeswohlgefahrdung liegen, die nach § 1666 Abs. 1, 3 Nr. 5 BGB eine Erset-
zung der Erklarung der Eltern in Bezug auf den Abschluss des Behandlungsvertrags rechtfertigt.?

Die Einschaltung des Familiengerichts wegen Kindeswohlgefdhrdung nach § 1666 Abs. 1, 3 BGB
ist auch der Schliissel zur Ldsung der Konstellationen, in denen kein Konsens zwischen der min-
derjahrigen nicht urteilsfahigen Schwangeren und den dann allein einwilligungsberechtigten
Eltern besteht. Im Wesentlichen kommen zwei Fallkonstellationen in Frage: (1) Die nicht urteils-
fahige Minderjahrige méchte den Abbruch, die Eltern willigen aber nicht ein. (2) Die nicht urteils-
fahige Minderjahrige moéchte die Schwangerschaft fortsetzen, die Eltern drangen aber zu einem
Abbruch und erteilen hierzu die Einwilligung.

Beide Falle (Fortsetzung der Schwangerschaft gegen den Willen der Minderjéhrigen einerseits und
Abbruch der Schwangerschaft gegen den Willen der Minderjahrigen andererseits) kénnen zu einer
Kindeswohlgeféhrdung fuhren. Der behandelnde Arzt sollte daher das Familiengericht einschalten,
das dann im Einzelfall die Kindeswohlgefahrdung festzustellen hat. Als MalBnahme des Familien-
gerichts kommt im Fall (1) bei Vorliegen einer Kindeswohlgefahrdung die Ersetzung der Erkl&-
rungen der Eltern nach § 1666 Abs. 3 Nr. 5 BGB sowohl in Bezug auf die Einwilligung in den
Abbruch als auch im Hinblick auf den Abschluss des Behandlungsvertrages in Betracht. Das Vor-
liegen einer Kindeswohlgefahrdung muss aber in jedem Einzelfall sorgfaltig gepruft werden; die
Verweigerung der Einwilligung zum Schwangerschaftsabbruch nach § 218a Abs. 1 StGB durfte in
Féllen, in denen die Eltern ihre Tochter nach der Geburt des Enkelkindes unterstiitzen wollen,
haufig keine Kindeswohlgefahrdung darstellen.?’

Im Fall (2) ist zu beachten, dass die Straflosigkeit des Schwangerschaftsabbruches nach 8§ 218a
Abs. 1 Nr. 1 StGB ein Verlangen der Schwangeren voraussetzt, das nicht ohne weiteres durch
Erklarung der gesetzlichen Vertreter ersetzt werden kann. Der Arzt sollte daher in jedem Fall das
Familiengericht anrufen, das bei Vorliegen einer Kindeswohlgefahrdung als familiengerichtliche
MaRnahme nach § 1666 Abs. 3 Nr. 6 BGB eine teilweise Entziehung der elterlichen Sorge (fiir den
Bereich der Gesundheitsfirsorge) und die Bestellung eines Pflegers anordnen kann, damit die
minderjahrige Schwangere die Schwangerschaft fortsetzen kann.?®

2.6 Gynakologische Operationen

Bei groferen gynakologischen Operationen, aber auch anderen Behandlungen von gleichem Ge-
wicht (z.B. Strahlentherapie, Chemotherapie), ist wegen der Dringlichkeit der Indikation einerseits
und den denkbaren nachteiligen Folgen andererseits oft nach besonders eingehendem Aufkl&-
rungsgesprach eine umsichtige und schwierige Chancen- und Risikoabwdagung vorzunehmen. Die
Einwilligungsfahigkeit der Minderjahrigen wird daher in diesen Féllen nur selten bejaht werden
kénnen.

% An die Einwilligungsfahigkeit sind beim Schwangerschaftsabbruch erhdhte Anforderungen zu stellen: Die
Minderjéhrige muss sich Uber die physische und psychische Folgen des Eingriffs fiir ihre Person (einschlief-
lich Langzeitfolgen) und der Tragweite des Eingriffs auch hinsichtlich des ungeborenen Lebens im Klaren
sein. Die Urteils-/Einwilligungsfahigkeit muss vom Arzt zweifelsfrei festgestellt werden. Ist die Urteilsfahig-
keit gegeben, so ist die Einwilligung der Schwangeren auch strafrechtlich wirksam (allerdings mussen auch
die weiteren VVoraussetzungen fiir den Schwangerschaftsabbruch vorliegen).

% 50 auch Staudinger/Coester, 2009, § 1666 BGB Rdnr. 151, 107 ff.

%7 50 OLG Naumburg, FamRZ 2004, 1806; vgl. auch LG Berlin, FamRZ 1980, 285 ff. Dazu auch Staudin-
ger/Coester, 2009, § 1666 BGB Rdnr. 112.

%8 Dazu auch Staudinger/Coester, 2009, § 1666 BGB Rdnr. 108 ff.
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2.7 Plastisch-dsthetische Operationen

Zwar wurde das Vorhaben, plastisch-asthetische Operationen bei Minderjahrigen generell zu ver-
bieten,?® noch nicht umgesetzt, dies zeigt aber, dass derartige Operationen, die keinen medizinisch
notwendigen Heileingriff darstellen, bei Minderjahrigen nicht durchgefiihrt werden sollten.

2.8 Geschlechtsumwandelnde Operationen

Das Transsexuellengesetz sieht fiir geschlechtsumwandelnde Operationen, die der so genannten
groflen Ldsung vorausgehen, keine Altersgrenze vor. Da aber Uberwiegend selbst fur die kleine
Losung nach § 1 TSG die Einwilligungsféhigkeit der Minderjéhrigen allenfalls ausnahmsweise
bejaht wird, gilt das fur die grolRe Lésung erst recht. Hinzu kommt, dass fiir die groRe Lsung eine
Gebarmutterentfernung vorgenommen worden sein muss. Deren VVornahme diirfte regelméaBig an §
1631c BGB scheitern.

2.9 Heilversuch und medizinische Forschung

Fur den Heilversuch an einer Minderjéhrigen gelten die allgemeinen Regeln. Jedoch werden hier
wegen der oft schwer abschétzbaren Chancen und Risiken besonders hohe Anforderungen an die
Einwilligungsfahigkeit zu stellen sein.

Bei der Arzneimittelpriifung an Minderjéhrigen lassen sich drei Fallgruppen unterscheiden, die
Arzneimittelprifung ist fiir den Minderjahrigen indiziert (§ 41 Abs. 2 Nr. 1 AMG), relativ indiziert
(8 40 Abs. 4 AMG) und nichtindiziert, aber gruppennitzlich (§ 41 Abs. 2 Nr. 2 AMG). In die
eigennitzige Prifung von Arzneimitteln diirfen Minderjahrige einbezogen werden, wenn das zu
prifende Arzneimittel angezeigt ist, um das Leben des Minderjahrigen zu retten, ihre Gesundheit
wiederherzustellen oder ihr Leiden zu lindern (8 41 Abs. 2 Nr. 1 AMG). In die relativ indizierte
klinische Priifung von Arzneimitteln dirfen Minderjahrige einbezogen werden, wenn sie zum
Erkennen oder Verhiiten von Krankheiten bei Minderjahrigen bestimmt ist und die Priifung an
Erwachsenen keine ausreichenden Prifungsergebnisse erwarten lasst. Die fremdnutzige Arznei-
mittelforschung ist nur zul&ssig, wenn die klinische Priifung fir die Gruppe der Patienten, die an
der gleichen Krankheit leiden, mit einem direkten Nutzen verbunden ist.

Fur alle drei Falle gilt, dass sowohl die Einwilligung des gesetzlichen Vertreters als auch die Ein-
willigung des bereits einwilligungsfahigen Probanden vorliegen muss, also ein Co-Konsens gege-
ben ist (8 40 Abs. 4 AMG). In den beiden letzten Fallgruppen darf nur ein sehr geringes Risiko zu
erwarten sein.

Entsprechende Regeln finden sich auch fir die Erprobung von Medizinprodukten in 88 20 Abs. 4,
21 MPG.
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