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1. Teil
Einleitung

,.Die Freiheit eines Menschen liegt nicht darin, dass er tun kann, was er will, sondern, dass er
nicht tun muss, was er nicht will.*!

Wann darf einem Menschen diese von Rousseau umschriebene Freiheit im
Rahmen von medizinischen Entscheidungen genommen werden? In Bezug auf Er-
wachsene hat das Bundesverfassungsgericht bereits festgestellt, dass einem Men-
schen die ,,Freiheit zur Krankheit“ zusteht und eine #rztliche Behandlung demnach
grundsitzlich nicht gegen seinen Willen erzwungen werden darf.” Doch wie gestaltet
sich die Sachlage im Umgang mit Kindern und Jugendlichen? Wie sollten Arzte®
beispielsweise agieren, wenn ein Kind lebensnotwendige Medikamente verweigert?
Wie ist zu verfahren, wenn ein Minderjdhriger eine Routineuntersuchung ablehnt?
Darf ein Mediziner eine nicht dringliche, bis zur Volljdhrigkeit aufschiebbare
Operation gegen den Willen eines Jugendlichen vornehmen, wenn dessen Eltern,
Vormiinder oder Pfleger die Behandlung wiinschen?

Vor all diesen Fragen konnen Arzte in ihrem tiglichen Berufsleben stehen. Allein
in Hamburg haben die zustindigen Behorden im Jahre 2016 insgesamt 103 Fille von
ZwangsmaBnahmen in Kinder- und Jugendpsychiatrien registriert.* Hinzu kommt,
dass Zwangsbehandlungen nicht nur ein spezifisches Phdnomen der geschlossenen
Unterbringung darstellen. Auch auBerhalb von Kinder- und Jugendpsychiatrien sind
Fille zu verzeichnen, in denen &rztliche Malnahmen nach den Wiinschen der ge-
setzlichen Vertreter gegen den Willen eines Kindes durchgefiihrt werden sollen. So
berichtet beispielsweise Tautz von einem Fall, in dem ein 15-Jdhriger trotz guter
Heilungschancen eine lebensnotwendige Chemotherapie entgegen dem Willen

! Das Zitat wird Jean-Jacques Rousseau zugeschrieben. Diese Ubersetzung findet ihren
Ursprung in seinem Werk ,,Les réveries du promeneur solitaire®, S. 112. Dort heift es: ,,Je n’ai
jamais cru que la liberté de ’homme consistat a faire ce qu’il veut, mais bien a ne jamais faire ce
qu’il ne veut pas, [...].“

2 BVerfG, Beschl. v. 7.10.1981 — 2 BvR 1194/80 = BVerfGE 58, 208 (226) = NJW 1982,
691 (693).

Ausnahmen von diesem Grundsatz kniipfen an die Einwilligungsunfihigkeit eines Men-
schen. Dies ist beispielsweise bei § 1906a BGB der Fall.

* In dieser Arbeit wird aus Griinden der besseren Lesbarkeit das generische Maskulinum
verwendet. Dieses bezieht sich jedoch immer zugleich auf ménnliche, weibliche und ander-
weitige Geschlechteridentititen.

4 BT-Drs. 18/11741, S. 11.
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seiner Eltern verweigerte.” Doch wie verhilt sich ein Mediziner in solchen Kon-
stellationen gesetzestreu?

Den ,,Halt einer klaren Formulierung“6 wird ein Arzt im BGB vergebens suchen,
da der Gesetzgeber bisher eine Entscheidung zum Umgang mit medizinischen
Fragestellungen bei der Behandlung Minderjihriger hinausgeschoben hat.” Es wird
weder explizit normiert, wann Minderjédhrige in eine Heilbehandlung selbststindig
einwilligen konnen, noch, unter welchen Maflgaben eine &drztliche Mafinahme gegen
ihren Willen durchgefiihrt werden kann. Obwohl eine ZwangsmaBnahme in er-
heblicher Weise das Recht auf korperliche Unversehrtheit und das Selbstbestim-
mungsrecht gemill Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG beriihrt, sah der Gesetzgeber bisher von
einer Regelung dieses Rechtsbereiches ab.® Weder fiir die behandelnden Arzte noch
fiir die gesetzlichen Vertreter oder gar die Kinder ist aufgrund der bisherigen
Rechtslage erkennbar, welche Befugnisse und Rechte ihnen zukommen. Die Gefahr,
die das Fehlen einer Regelung hervorruft, scheint auf der Hand zu liegen: Rege-
lungsliicken 6ffnen die Tiir, um verfassungsrechtliche Schranken zu iibergehen. In
der Literatur wird daher seit geraumer Zeit eine gesetzliche Normierung der Pri-
missen einer medizinischen Behandlung von Minderjihrigen gefordert.’

Der Ruf nach einer Verdnderung beinhaltet zugleich die These, dass de lege lata
Defizite existieren. Das bloe Vorhandensein der geschilderten Regelungsliicken im
Hinblick auf die Behandlung von Kindern und Jugendlichen deutet hingegen noch
nicht auf derart signifikante Mingel hin, die den Gesetzgeber zu einem Handeln
veranlassen miissten, da der Jurist durch anerkannte Auslegungsmethoden iiber
hilfreiches Werkzeug verfiigt, um vorhandene legislative Liicken zu schliefen.
Voraussetzung hierfiir ist allerdings, dass sich zumindest Normen finden lassen, die
das Potential haben, mittels einer Auslegung den Bereich der medizinischen
Zwangsbehandlungen niher zu spezifizieren. Hierfiir konnten zum Beispiel die
Regelungen zum Behandlungsvertrag gemiB §§ 630a ff. BGB oder Vorschriften
aus dem Kindschaftsrecht wie beispielsweise § 1626 Abs.2 BGB oder
§ 1631 Abs. 2 BGB herangezogen werden. Dariiber hinaus konnten auch medizin-
rechtliche Spezialgesetze — so zum Beispiel § 40 Abs. 4 AMG — wichtige Wertungen
fiir die medizinische Zwangsbehandlung von Kindern und Jugendlichen enthalten.
Die vorliegende Arbeit befasst sich mit dieser Problematik, indem eine Analyse der
Rechtslage de lege lata vollzogen wird. Kénnen Regelungen — insbesondere aus
verwandten Rechtsgebieten — der Aufgabe gerecht werden, den Umgang mit &rzt-

° Tautz, in: Therapieverweigerung bei Kindern und Jugendlichen, S. 29.

¢ Eberbach, MedR 1986, 14 (14).

7 Lediglich in Spezialbereichen lassen sich spezifische Regelungen finden (z.B. §§ 40 IV
AMG, 20 IV MPQG). Es fehlt jedoch an einer umfassenden gesetzlichen Regelung.

8 Bisherige Gesetzesvorhaben (BT-Drs. 7/2060, S. 4; BT-Drs. 8/111, S. 3) scheiterten.

° So beispielsweise Hoffimann, NZFam 2015, 985 (989); Lorenz, NZFam 2017, 782 (788);
Schwedler, NJOZ 2014, 1 (3); Strdtling/Scharf/Wedel/Eisenbart/Schmucker, in: Passive Ster-
behilfe, S. 94; Taupitz, Gutachten A zum 63. Deutschen Juristentag, A 67.
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lichen MaBnahmen gegen den Willen eines Kindes vorzugeben? Welche Vorge-
hensweise priferieren dariiber hinaus die Rechtsprechung und Literatur?

Der Debatte um eine Modifikation des Kindschaftsrechts konnten ferner die
aktuellen Entwicklungen im Betreuungsrecht neuen Auftrieb verleihen. Ahnlich wie
im Minderjdhrigenrecht sah der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung des Instituts der
Betreuung im Jahre 1992 bewusst von einer gesetzlichen Normierung der Befugnisse
des Betreuers im Hinblick auf die Einwilligung in eine medizinische Zwangsmal-
nahme ab.'® Wihrend demzufolge im Betreuungsrecht lange Zeit umstritten war, ob
und wann eine medizinische Zwangsbehandlung rechtméBig ist, haben das Bun-
desverfassungsgericht und der Bundesgerichtshof die rechtlichen Rahmenbedin-
gungen im Jahre 2011 und 2012 neu justiert. Nach Ansicht der Karlsruher Richter ist
die Einwilligung des Betreuers in eine ZwangsmalBnahme ohne hinreichend be-
stimmte gesetzliche Grundlage unzulissig.!' Der Gesetzgeber war somit aufge-
fordert, das Betreuungsrecht um eine konkrete Befugnisnorm fiir die Einwilligung
des Betreuers zu ergidnzen. Dieser Forderung wurde durch die Schaffung von
§ 1906 a BGB entsprochen.

Kann das Kindschaftsrecht angesichts dieser Rechtsprechung eine dhnliche Zu-
kunft erwarten? Sollte auch dieses um eine konkrete Norm zum Umgang mit &rzt-
lichen MaB3nahmen gegen den Willen eines Minderjéhrigen ergénzt werden? Lassen
sich die Leitgedanken der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts'? und des
Bundesgerichtshofs"? zur Zwangsbehandlung im MaBregelvollzug und im Betreu-
ungsrecht auf das Minderjdhrigenrecht iibertragen? Die Beantwortung dieser Fra-
gestellung stellt einen weiteren wesentlichen Schwerpunkt der Arbeit dar.

Neben den Wertungen der hochstrichterlichen Judikatur konnten ebenso allge-
meine verfassungsrechtliche Grundsitze — speziell die Schutzpflichtenlehre — zu der
Annahme fiihren, dass eine Norm zum Umgang mit Zwangsbehandlungen von
Kindern und Jugendlichen erforderlich ist.

AbschlieBend flieBt auch die Rechtslage de lege ferenda in die Untersuchung ein.
Wie konnte eine Regelung zur Behandlung gegen den Willen von Kindern und Ju-
gendlichen aussehen? Eine Antwort auf diese Frage kann nur das Grundgesetz
geben. Zu beachten ist jedoch, dass aufgrund der internationalen Verflechtungen eine
grundrechtliche Betrachtungsweise allein nicht geniigt. Ein weiterer Fokus liegt
vielmehr auf der Erorterung, inwiefern die UN-Kinderrechtskonvention, die UN-
Behindertenrechtskonvention sowie die Europdische Menschenrechtskonvention
das Kindschaftsrecht beeinflussen konnen.

' BT- Drs. 11/4528, S. 71, 72, 141.

1 BVerfG, Beschl. v. 23.3.2011 — 2 BvR 882/09 = BVerfGE 128, 282 = NJW 2011, 2113;
BVerfG, Beschl. v. 12.10.2011 — 2 BvR 633/11 = BVerfGE 129, 269 = NJW 2011, 3571;
BGH, Beschl. v. 20.6.2012 — XII ZB 99/12 = BGHZ 193, 337 = NJW 2012, 2967.

12 BVerfG, Beschl. v. 23.3.2011 — 2 BvR 882/09 = BVerfGE 128, 282 = NJW 2011, 2113;
BVerfG, Beschl. v. 12.10.2011 — 2 BvR 633/11 = BVerfGE 129, 269 = NJW 2011, 3571.

3 BGH, Beschl. v. 20.6.2012 — XII ZB 99/12 = BGHZ 193, 337 = NJW 2012, 2967.
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