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Vorwort

In der Praxis der Forensischen Psychiatrie kommt Gutachten zu
Fragen des Zivilrechts und des Offentlichen Rechts erhebliche
Bedeutung zu. Die teilweise sehr komplexen Probleme erfor-
dern Spezialwissen iiber die jeweilige Materie und eine enge
Zusammenarbeit von Psychiatern und Juristen. Der Band 5 des
Handbuchs der Forensischen Psychiatrie befasst sich mit diesen
Gegenstinden. Aus dem Bereich des Zivilrechts werden insbe-
sondere behandelt: die Geschiftsfahigkeit und die Testierfdhig-
keit, die Einwilligungsfahigkeit, die Prozessfahigkeit und die
Deliktsfahigkeit sowie Fragen des Familienrechts (z.B. Ehefd-
higkeit und elterliches Sorgerecht) und des Personenstands-
rechts und das Betreuungsrecht. Erértert wird auch die Stellung
des psychiatrischen Sachverstdndigen im Zivilprozess und im
Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit.

Die Beitrdge zum Offentlichen Recht befassen sich mit der
offentlich-rechtlichen Unterbringung, dem Straflenverkehrsrecht
(insbesondere der Beurteilung der Fahreignung bei psychischen
Stérungen), dem Sozialrecht mit den Zweigen gesetzliche Kran-
kenversicherung, Pflegeversicherung, gesetzliche Rentenversi-
cherung, gesetzliche Unfallversicherung, Arbeitsférderung/Ar-
beitslosenversicherung, soziales Entschddigungsrecht, Schwer-
behindertenrecht, Sozialhilfe und Kinder- und Jugendhilferecht.

Fiir die einzelnen Materien werden jeweils die juristischen
Grundlagen sowie psychiatrische Gesichtspunkte und Begutach-
tungsfragen erortert. Hierdurch soll der interdisziplindre Dialog
und das wechselseitige Verstdndnis von Forensischer Psychiatrie
und Rechtswissenschaft geférdert werden.

August 2009 H.-L. KROBER, Berlin
D. DOLLING, Heidelberg
N. LEYGRAF, Essen
H. Sass, Aachen
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Forensische Psychiatrie
im Privatrecht



1 Privatrechtliche Grundlagen

B.-R. KERN

1.1 Geschaftsfahigkeit

Unter Geschiftsfahigkeit ist die Fahigkeit einer Person zu verstehen, Rechts-
geschifte wirksam selbst vornehmen zu koénnen (Larenz u. Wolf 1997,
S. 131f.). Sie dient dazu, es dem Einzelnen zu ermdéglichen, seine Lebens-
verhiltnisse im Rahmen der Rechtsordnung freiverantwortlich zu gestalten
(Privatautonomie).

Grundsitzlich sieht das Gesetz alle Menschen als geschiftsfiahig an. Aus-
nahmen enthalten die §§ 104 bis 113 BGB mit Regelungen zur Geschifts-
unfihigkeit und der beschrinkten Geschiftsfihigkeit, die den Schutz der
Nichtgeschiftsfahigen bezwecken.

Das Gesetz geht davon aus, dass Kinder ab Vollendung der Geburt bis
zur Vollendung des siebten Lebensjahres geschéftsunfdhig sind, § 104 Nr. 1
BGB, da diesen Willenskraft und Beurteilungsvermoégen fehlen (Motive
zum BGB, S.129). Aber auch nach Vollendung des siebten Lebensjahres
bleiben Minderjahrige noch schutzbediirftig. Zwar sind sie bereits ,willens-
kriftig, aber sie verfiigen nicht iiber hinreichende geschiftliche Erfahrun-
gen und handeln noch uniiberlegt (Motive zum BGB, S. 149). Deshalb be-
stimmt § 106 BGB, dass sie, bis zur Vollendung des 18. Lebensjahres, in
der Geschiftsfahigkeit beschrankt sind.

Ebenfalls schutzbediirftig sind Erwachsene, die aufgrund ihres dauerhaf-
ten psychischen Zustands nicht zur freien Willensbestimmung in der Lage
sind. § 104 Nr. 2 BGB erklért diese deshalb ebenfalls fiir geschiftsunfahig.

Frither galt auch der Entmiindigte gemifl § 104 Nr. 3 BGB aF als ge-
schiftsunfahig. Dies hat sich durch das Betreuungsgesetz, das die Entmiin-
digung zum 1. 1. 1992 abschaffte und die Vormundschaft und Gebrechlich-
keitspflegschaft fiir Erwachsene durch die Betreuung ersetzte, geindert'.
Damit gibt es keinen rechtsgestaltenden Staatsakt mehr, der, wie die Ent-
miindigung, die Geschiftsfahigkeit aufhebt.

Es gibt aber auch Personen, die nur in bestimmten Lebensbereichen un-
fahig sind, ihren Willen frei und unbeeinflusst von einer krankhaften St-
rung zu bilden, wihrend dies auf andere Lebensbereiche nicht zutrifft (sog.
partielle oder gegenstindliche Geschiftsunfihigkeit, Schmidt u. Bocker

1 Freud, S. (1877) Uber den Ursprung der hinteren Nervenwurzeln bei Ammocoetes planeri.
Sitzungsberichte der Kaiserlichen Akademie der Wissenschaften, mathematisch-naturwis-
senschaftliche Classe, Band LXXV/III, 15ff.



1 Privatrechtliche Grundlagen

1993 a, S. 7; Coester-Waltjen 1998, S. 332; Miiller 19984a, S. 17). Eine par-
tielle Geschidftsunfahigkeit (bzw. Prozessunfahigkeit) kann nach der Recht-
sprechung zum Beispiel bei Querulantenwahn fiir die Prozessfithrung
(BVerwGE 30, 25) nur betreffend der Angelegenheiten der Ehe und des
Scheidungsrechtsstreits (BGHZ 18, 186) oder fiir den Inhaber eines Einzel-
handelsgeschifts hinsichtlich der Erledigung seiner Steuerangelegenheiten
(BayObLGZ 1965, 65f.) gegeben sein.

Von dieser allgemein anerkannten partiellen Geschiftsunfihigkeit ist die
relative Geschiftsunfahigkeit zu unterscheiden. Diese bezieht sich auf die
Erledigung unterschiedlich schwieriger Rechtsangelegenheiten. Thre Aner-
kennung hitte zur Folge, dass eine Person fiir besonders schwierige wirt-
schaftliche Entscheidungen geschiftsunfahig, fiir einfachere jedoch ge-
schiftsfahig wire (BayObLG NJW 1989, 1679). Uberwiegend wird diese
Form der Geschiftsunfihigkeit zu Unrecht mit der Begriindung abgelehnt
(BGH NJW 1961, 261; 1970, 1680; BayObLG NJW 1989, 1678; Hefermehl
2000, §$ 104 Rn 7; Schmitt 2001, § 104 Rn 18), ,dass jede klare Abgrenzung
unmoglich wire, weil die Entscheidung iiber die Giiltigkeit einer Erkldrung
oft davon abhingig ist, welches Mafl von Schwierigkeiten dem einzelnen
Geschift beigemessen und welches Mafl von Einsicht dem Erkldrenden zu-
gebilligt werden kann“ (BGH NJW 1953, 1342). Es bestiinde die Gefahr,
dass sich jeder darauf berufen kdnnte, dass seine geistigen Fahigkeiten ge-
rade fiir das fiir ihn nachteilige Geschift nicht ausgereicht hitten (Diede-
richsen 2000, S. 571). Rechtsunsicherheit wire die Folge.

Diese streng ablehnende Haltung ldsst sich mit dem geltenden Betreu-
ungsrecht nicht mehr vereinbaren, denn in § 1901 Abs.2 BGB heift es,
dass ,,zum Wohl des Betreuten ... auch die Moglichkeit [gehore], im Rah-
men seiner Féhigkeiten sein Leben nach seinen eigenen Wiinschen und
Vorstellungen zu gestalten®. Sind bei einem geschéftsunfihigen Betreuten
die Fdhigkeiten gegeben, einfachere Geschifte abzuschlieffen (z.B. Alltags-
geschifte von geringem Umfang), so kann er diese demnach wirksam téti-
gen. § 1903 Abs. 3 S. 2 BGB weist dem Gericht die Kompetenz zu, auch die
Wirksamkeit von Willenserkldrungen iiber geringfiigige Angelegenheiten
des tiglichen Lebens von der Einwilligung des Betreuers abhingig zu ma-
chen, wenn dafiir ein Bediirfnis besteht. Daraus ergibt sich im Umkehr-
schluss, dass das Rechtsgeschift ohne Anordnung wirksam ist. Daraus er-
gibt sich in unmittelbarer Konsequenz die Einfithrung der relativen Ge-
schiftsunfdhigkeit durch den Gesetzgeber (Pawlowski 2003, S. 69). Dafiir
spricht auch der, allerdings tiberfliissige, § 105a BGB. Im Ergebnis bedeutet
das, dass jeder Volljihrige, der ein Alltagsgeschift tatsdchlich abschliefien
kann, insoweit auch geschéftsfihig ist.

Die Folge der Geschiftsunfahigkeit ist grundsitzlich die Nichtigkeit der
abgegebenen Willenserklirung gemifl § 105 Abs. 1 BGB, mit der sich nun
aber aus § 105a BGB ergebenden Einschriankung fiir Alltagsgeschifte. Liegt
nur partielle Geschiftsunfihigkeit vor, ist allein die in diesen Lebens-
bereich fallende Willenserkldrung nichtig (Miiller 1998a, S. 25; Schmidt u.
Bocker 1993, S. 7).
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Fiir den geschiftsunfidhigen Volljahrigen enthilt § 105a BGB eine iiber-
fliissige (Pawlowski 2003, S. 66ff.) Sonderregelung. Er bestimmt, dass ein
Vertrag iiber ein Geschift des tdglichen Lebens, das mit geringwertigen
Mitteln bewirkt wird, in Ansehung der Leistung und Gegenleistung wirk-
sam abgeschlossen ist, sobald Leistung und Gegenleistung bewirkt sind -
wenn das Geschift nicht mit einer erheblichen Gefahr fiir die Person oder
das Vermogen des Geschiftsunfihigen verbunden ist. Dieser Regelungs-
inhalt ergibt sich allerdings bereits aus § 1903 Abs. 3 S. 2 BGB.

Fiir beschriankt Geschiéftsfihige ordnet § 106 BGB die Anwendung der
§§ 107 bis 113 BGB an. Danach sind Willenserkldrungen, die nicht nur
einen rechtlichen Vorteil gewédhren, grundsitzlich nur mit Zustimmung des
gesetzlichen Vertreters wirksam. Einer solchen bedarf es nur im Fall des
§ 110 BGB nicht, wenn der Minderjéhrige die vertragsmiflige Leistung mit
Mitteln bewirkt, die ihm zu diesem Zweck oder freier Verfiigung von dem
Vertreter oder mit dessen Zustimmung von einem Dritten iiberlassen wor-
den sind (,,Taschengeldparagraf®). Die §§ 112 BGB und 113 BGB heben die
Beschriankung sogar ganz auf, wenn der Minderjdhrige Willenserkldrungen
abgibt, die zum selbststindigen Betrieb eines Erwerbsgeschifts gehoren
oder in Ausiibung eines Dienst- oder Arbeitsverhéltnisses erkldrt werden.

Die Anordnung der Betreuung hat keine direkten Auswirkungen auf die
Geschiftsfihigkeit des Betreuten. Liegen bei ihm die Voraussetzungen des
§ 104 Nr. 2 BGB nicht vor, bleibt der Betreute grundsitzlich geschaftsfihig.
Die Betreuung erfolgt dann lediglich, weil er seine Angelegenheiten wegen
einer Behinderung nicht mehr in vollem Umfang erledigen kann (Schmidt
u. Bocker 1993 a, S. 6).

Besteht hingegen eine natiirliche Geschiftsunfihigkeit, so kann fiir ihn
nur sein Betreuer als gesetzlicher Vertreter handeln. Allerdings kann auch
er nur im Rahmen seines Aufgabenkreises titig werden (§ 1902 BGB), da
ihm nur insofern Vertretungsmacht zukommt.

Gemdf3 § 1903 BGB kann das Vormundschaftsgericht einen Einwilligungs-
vorbehalt anordnen. Der Betreute wird dadurch weitgehend einem be-
schriankt Geschiftsfahigen gleichgestellt, d.h. er bedarf, damit eine von
ihm abgegebene Willenserkldrung, die in den Aufgabenkreis des Betreuers
fallt, wirksam wird, dessen Einwilligung. Das gilt allerdings gemafl § 1903
Abs. 2 BGB nicht fiir hochstpersonliche Rechtsgeschifte (Kern 2006 a). Die
rechtsgeschiftliche Handlungsfihigkeit des Betreuten wird also einge-
schrinkt, aber nicht so sehr beschnitten wie dies die frither geltende konsti-
tutive Feststellung der Geschiftsunfidhigkeit durch Entmiindigung getan hat.

1.2 Testierfahigkeit

Bei der Testierfihigkeit handelt es sich um eine besondere Form der
Geschiftsfihigkeit. Um ein wirksames Testament errichten, dndern und
autheben zu konnen, bedarf es der Testierfihigkeit (Hagena 2004, § 2229
Rn 2). Die Testierfdhigkeit deckt sich insoweit mit der Geschiftsfahigkeit,
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als jeder Geschiftsfihige auch testierfahig ist (Brox u. Walker 2007, S. 65).
Dartiber hinaus gibt es die Besonderheit, dass auch Minderjdhrige ab Voll-
endung des sechzehnten Lebensjahres testierfahig sind (§ 2229 Abs. 1 BGB).
Allerdings kann der Minderjdhrige nur ein 6ffentliches, notarielles (§ 2233
Abs. 1 BGB), kein eigenhidndiges (§ 2247 Abs. 4 BGB) Testament errichten.

Fiir das gemeinschaftliche Testament gelten keine Besonderheiten. Einen
Erbvertrag als Erblasser hingegen kann grundsitzlich nur ein voll Ge-
schiftsfahiger schlieflen (§ 2275 Abs. 1 BGB). Als Ausnahme kann ein min-
derjahriger Ehegatte (§ 1303 Abs. 2 BGB) als Erblasser einen Erbvertrag
mit seinem Ehegatten schlieffen (§ 2275 Abs. 2 BGB). Entsprechendes gilt
fiir Verlobte und Lebenspartner (§ 2275 Abs. 3 BGB).

Bei Fehlen der Testierfihigkeit kann kein Testament errichtet werden.
Das Testament muss vom Erblasser persdnlich abgefasst sein (§ 2064 BGB);
jede Form von Stellvertretung (Eltern, Betreuer, gewillkiirter Vertreter) ist
unzuléssig.

Wird ein Testament im Zustand der Testierunfihigkeit errichtet, so ist es
nichtig (§ 2229 Abs. 4 BGB). Folge der Nichtigkeit ist, dass ein frither er-
richtetes Testament wirksam bleibt oder anstelle der gewillkiirten Erbfolge
die gesetzliche Erbfolge eintritt.

An der Testierfahigkeit fehlt es, wenn der Testator wegen krankhafter
Stérung der Geistestitigkeit, wegen Geistesschwidche oder wegen Bewusst-
seinsstérung nicht in der Lage ist, die Bedeutung einer von ihm abgegebe-
nen Willenserkldrung einzusehen und nach dieser Einsicht zu handeln
(§ 2229 Abs. 4 BGB). Der Gesetzgeber hat mit dieser Vorschrift die Freiheit
der Willensentschlieffung auch fiir die Testierfdhigkeit vorausgesetzt.

Eine blof3 partielle Testierunfahigkeit gibt es im Gegensatz zur partiellen
Geschiftsunfihigkeit nicht (BayOLG NJW 1992, 248). Denn die Fahigkeit
zu testieren kann fiir ein Testament nur in vollem Umfang entweder gege-
ben oder ausgeschlossen sein. Wirken sich krankhafte Stérungen nur in
einzelnen Lebensbereichen aus, kann die Testierfihigkeit bei der Testa-
mentserrichtung nur ganz, nicht aber nur teilweise fehlen (BayOLG NJW
1992, 248).

Ein Erblasser ist so lange als testierfahig anzusehen, bis seine Testierun-
fahigkeit bewiesen ist (KG NJW 2001, 903). Trotz dieser Beweislastregelung
gewinnt die Frage, ob der Erblasser zum Zeitpunkt der Testamentserrich-
tung noch testierfihig war, zunehmend an Bedeutung.

Grund dafiir ist insbesondere die demografische Entwicklung in der
Bundesrepublik. So wuchs die Quote der iiber 65-Jéhrigen von 9,4% (1950)
auf 16,6% (2000) an (Statistisches Bundesamt 2005). Im Jahr 2050 wird je-
der Dritte 60 Jahre oder idlter sein (Bundesministerium fiir Familie, Senio-
ren, Frauen und Jugend 2002). Aber vor allem die Zahl der iiber 80-Jé4h-
rigen steigt {iberproportional und mit fortschreitendem Alter nehmen die
Fille der Altersdemenz erheblich zu (Stoppe u. Lichtenwimmer 2005,
S. 808; Wetterling et al. 1995, S. 46). So leiden 1,4% der 65- bis 69-Jahrigen,
aber 30% der iiber 90-Jdhrigen an demenziellen Erkrankungen (Stoppe u.
Lichtenwimmer 2005, S. 808).
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Zudem ist auch, wegen der sich derzeit abzeichnenden 6konomischen
sowie gesellschaftlichen Dynamik, mit einer Zunahme von Auseinander-
setzungen um Testamente wohlhabender Erblasser zu rechnen (ebd., S. 806;
Miiller 1998b, S. 219).

Immer ofter wird sich daher die Frage stellen, ob der Erblasser zum
Zeitpunkt der Testamentserrichtung testierfihig war. Im Erbscheinverfah-
ren wird die Testierfahigkeit von Amts wegen gepriift (§ 2358 Abs. 1 BGB,
§ 26 FamFG), wenn sich Anhaltspunkte fiir die Testierunfihigkeit ergeben.
Erst zu diesem Zeitpunkt, also posthum, wird iiber das Vorliegen der Tes-
tierfahigkeit entschieden. Das ergibt sich aus der Rechtswirkung des Testa-
mentes, die erst mit dem Eintritt des Erbfalles einsetzt. Deshalb ist auch
eine prospektive oder konstitutive Feststellung der Testierunfihigkeit zu
Lebzeiten nicht moglich.

Ob Testierunfihigkeit vorliegt, wird nach der Rechtsprechung in einem
zweistufigen Beurteilungsverfahren festgestellt. Zundchst wird gepriift, ob
eine psychische Stérung gegeben ist. Diese Priifung ist auf der nosologi-
schen Ebene vorzunehmen (Krankheit, Diagnose). Die Ursache der Storung
ist unerheblich. Ausreichend ist eine irgendwie geartete psychische Sto-
rung, die grundsitzlich zum Ausschluss der freien Willensbestimmung
fithren kann. Auch die Dauer der Stérung ist unerheblich. Entscheidend ist
der Zustand im Zeitpunkt der Testamentserrichtung. Deshalb schlieflen
Geistesschwiche, selbst Geisteskrankheit, die wirksame Testamentserrich-
tung dann nicht aus, wenn der Testierende in einem ,lichten Moment® tes-
tiert hat (BGHZ 30, 294; Hagena 2004, § 2229 Rn 26; Brox u. Walker 2007,
S. 66; Eidenhofer 2007, § 2229 Rn 10), oder die Testierunfahigkeit erst nach
Testamentserrichtung eingetreten ist (Eidenhofer 2007, § 2229 Rn 1).

In einem zweiten Schritt sind die Auswirkungen dieser Stérung auf die
Freiheit der Willensbestimmung zu untersuchen (psychopathologische Ebe-
ne), denn nicht jede Geisteskrankheit fithrt zur Testierunfihigkeit (Wetter-
ling et al. 1995, S. 46). Ausschlaggebend ist die Freiheit des Willensent-
schlusses, nicht so sehr die Fahigkeit des Verstandes. Der Erblasser muss
die Fahigkeit zu kritischer Distanz gegeniiber eigenen Vorstellungen und
Emotionen und etwaigen Einfliissen Dritter haben. Er muss die entschei-
dungserheblichen Gesichtspunkte erkennen und gewichten sowie in Bezie-
hung zueinander und zu seiner eigenen Lebenserfahrung setzen konnen.
Er muss auch in der Lage sein, eventuelle eigene Defizite und seine eigene
Hilfsbediirftigkeit zu erkennen und zu beurteilen (Kloster-Harz 2005,
S. 172). Dabei kommt es nicht darauf an, dass ein Dritter die jeweils ge-
troffene Entscheidung im Testament nachvollziehen kann oder verniinftig
findet. Von einer ,objektiv unverniinftigen® Testamentsausgestaltung darf
nicht auf die Testierunfahigkeit riickgeschlossen werden. Die Testierfreiheit
beinhaltet auch ,,das Recht auf unverniinftige Entscheidungen®

Bei der Beurteilung der Testierfihigkeit hat sich der Richter aus dem
Gesamtverhalten ein Bild von der Personlichkeit des Erblassers zu machen
(Mayer 2003, § 2229 Rn 33). Dazu bedarf es umfangreicher Ermittlungen
(Schmidt 1993, § 2229 Rn 9), die mit besonderer Sorgfalt zu fithren sind.



1 Privatrechtliche Grundlagen

Wenngleich die Frage letztlich allein auf der Basis des Gutachtens eines
Facharztes, ndamlich eines Neurologen (Baumann 2003, § 2229 Rn 48), ent-
schieden werden kann, hat der Richter die Vorgeschichte (OLG Frank-
furt/M. FamRZ 1997, 1306), die dufleren Umstinde und die Wahrnehmun-
gen von Personen, die mit dem Erblasser zusammengetroffen sind, ein-
zubeziehen. Erst dann kann ein endgiiltiges Urteil iiber die Testierfahigkeit
des Verstorbenen ergehen.

Um trotzdem bereits zu Lebzeiten des Erblassers eventuelle Zweifel hin-
sichtlich der Testierfihigkeit auszurdumen, werden in der Praxis mitunter
Privatgutachten angefertigt. Ein solches Gutachten setzt genaue Kenntnis
der Krankheitsgeschichte des Erblassers voraus. Eine zeitnahe Unter-
suchung ist unabdingbar. Eine nur kurze Untersuchung - etwa des Haus-
arztes - ist unzureichend und hilt gegebenenfalls einer posthumen Sach-
verstindigeniiberpriifung nicht stand (ebd, S.171ff.). Es wird deshalb
empfohlen, einen Facharzt fiir Psychiatrie und Psychotherapie oder einen
Nervenarzt mit der Erstellung des Gutachtens zu beauftragen (ebd., S. 171).
Dieser sollte iiber Erfahrungen in zivilrechtlichen Begutachtungen verfii-
gen, nicht nur Uber strafrechtliche Gutachtererfahrung, weil hier unter-
schiedliche Kriterien zu beriicksichtigen sind (ebd., S. 171).

Des Weiteren wird fiir Personen mit einem erhohten Risiko oder bei ei-
nem gezielten Verdacht vorgeschlagen, ein so genanntes Screeningverfahren
zur Feststellung der Testierfahigkeit in die notarielle Praxis zu integrieren.
Dabei muss der Erblasser bestimmte Untertests, zum Beispiel den Mini-
Mental-Status-Test (MMSE) oder den Uhrenzeichentest 16sen, um daran
seine Testierfahigkeit zu erweisen (Stoppe u. Lichtenwimmer 2005, S. 809).
Dadurch soll der Notar besser in die Lage versetzt werden, Aussagen zur
Testierfdhigkeit des Erblassers treffen zu kénnen.

Das Vorliegen eines Privatgutachtens oder Screeningtests schlief3t aber
keineswegs aus, dass das Gericht posthum eine andere Entscheidung fillt.
Erst dann wird die letzte Entscheidung iiber die Wirksamkeit eines Testa-
ments und die Testierfdhigkeit gefllt.

Hochst strittig ist, inwieweit Arzte und nichtirztliches Personal als
Zeugen fiir das Vorliegen der Testierfahigkeit in Betracht kommen. Inso-
weit ist § 203 Abs. 4 StGB zu beachten, der den Geheimnisschutz auch auf
die Zeit nach dem Tode des Betroffenen erstreckt. Einerseits wird vertre-
ten, dass weder Erben noch nahe Angehérige den Arzt von der Schwei-
gepflicht entbinden konnen (Lenckner 2006, §203 Rn 25; Kern 2006a,
S. 206), andererseits wird das mit einer letztlich identischen Begriindung
bejaht (OLG Naumburg NJW 2005, 2018, 2019); ein Patient, der ein Testa-
ment errichtet, wiinsche, dass Zweifel an seiner Testierfahigkeit zerstreut
werden (Kern 2002, S. 911). Im Ergebnis diirfen Arzte und Schwestern
nicht als Zeugen iiber die Testierfahigkeit gehort werden, es sei denn, dass
der Verstorbene sie ausdriicklich von der Schweigepflicht befreit hat (Kern
2006 a, S. 206).

Erhohte Zweifel an der Testierfihigkeit ergeben sich bei Nottestamenten,
insbesondere, wenn sie in Kliniken aufgesetzt wurden. Insoweit empfehlen
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sich entsprechende Eintragungen der Arzte und des nichtdrztlichen Per-
sonals in die Krankenunterlagen (Kern 2002, S. 910, 911).

Eine Person, die das sechzehnte Lebensjahr vollendet hat, ist testierfdhig,
wenn sie im Stande ist, den Inhalt ihres Testaments von sich aus zu be-
stimmen und auszudriicken. Sie muss also in der Lage sein, sich ein klares
Urteil {iber die Tragweite ihrer Anordnungen zu bilden. Dies gilt auch fiir
die Auswirkungen, die ihre Anordnungen auf die personlichen und wirt-
schaftlichen Verhiltnisse der Betroffenen haben (Eichenhofer 2007, § 2229
Rn 1). Die Griinde, die fiir und gegen ihre sittliche Berechtigung hinsicht-
lich der Erbeinsetzung sprechen, miissen dem Erblasser klar sein (Hagena
2004, § 2229 Rn 2). Bei diesem Urteil muss er frei von Einfliissen etwaiger
Dritter handeln kénnen (BGH NJW 1959, 1822; BayObLG NJW-RR 1998,
870; Eichenhofer 2007, § 2229 Rn 1). Bei dem entsprechenden eigenen Ent-
schluss kann der Erblasser durchaus die Anregungen Dritter aufnehmen
(BayObLG FamRZ 1990, 318). Mafigeblich ist, dass es sich bei der Erbein-
setzung um seine eigene Entscheidung handelt. Eine eigene Entscheidung
liegt nicht vor, wenn eine der in § 2229 Abs. 4 BGB aufgezdhlten Fallgrup-
pen der Testierunfahigkeit vorliegt. Es fehlt dem Erblasser dann an der
Freiheit der Willensentschlieffung.

Die Tatsache allein, dass eine Betreuung nach den BGB vorliegt, hat keine
rechtlichen Auswirkungen auf die Testierfihigkeit des Betreuten (Eichen-
hofer 2007, § 2229 Rn 5). Selbst die Anordnung eines Einwilligungsvorbehalts
hat nicht die Testierunfahigkeit zur Folge. Das ergibt sich aus § 1903 Abs. 2,
2. Alt. BGB, der anordnet, dass sich ein Einwilligungsvorbehalt nicht auf
Verfiigungen von Todes wegen erstreckt. Die Testierunfahigkeit muss also
auch bei Bestehen eines Betreuungsverhiltnisses erst positiv festgestellt
und darf nicht unterstellt werden. Bis zum Beweis des Gegenteils ist also
von der Testierfahigkeit auszugehen.

1.3  Einwilligungsfahigkeit

Die Einwilligung (umfassend dazu Voll 1996) wird nicht als rechtsgeschift-
liche Willenserklirung angesehen, sondern als Gestattung oder Ermich-
tigung zur Vornahme tatsdchlicher Handlungen (BGHZ 29, 36). Die zur
wirksamen Einwilligung erforderliche Einwilligungsfdhigkeit (s. fiir eine
moderne Definition Amelung 1995a, S. 26 u. 1995b, S. 11) fdllt nicht mit
der biirgerlich-rechtlichen Geschiftsfahigkeit (BGHZ 29, 36) oder straf-
rechtlichen Zurechnungsfiahigkeit zusammen (BGHSt 4, 88, 90f; Weitnauer
1961, S. 3). Sie bedeutet vielmehr die durch den Arzt in jedem Einzelfalle
zu priifende geistige und sittliche Reife und Fahigkeit, die Tragweite des
drztlichen Eingriffs fiir Korper, Beruf und Lebensgliick sowie seiner Gestat-
tung zu ermessen und danach selbstverantwortliche Entschliisse zu fassen
(BGHZ 29, 36; Laufs 1993, S. 113). Umgekehrt betrachtet liegt dann ein
Ausschluss der freien Willensbestimmung vor, ,,wenn jemand nicht imstan-
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de ist, seinen Willen frei und unbeeinflufit von einer vorliegenden Geistes-
storung zu bilden und nach zutreffend gewonnenen Einsichten zu handeln®
(BGH NJW 1996, 918, 919). Dem Urteil liegt zwar die Frage der Geschifts-
fahigkeit zu Grunde, die Aussage ldsst sich aber auf die Einwilligung in
arztliche Mafinahmen iibertragen.

Reife und Fertigkeit sind nicht generell festzustellen, sondern auf den Zeit-
punkt der Einwilligung bezogen und im Hinblick auf den anstehenden Ein-
griff. So kann die Urteilskraft bei einem Angetrunkenen oder unter sons-
tigem Drogeneinfluss Stehenden fehlen, auch wenn er im Ubrigen geschafts-
und einwilligungsfdhig ist (BGHSt 4, 88, 90f.; Weitnauer 1961, S. 3).

Das Vorliegen der Einwilligungsfidhigkeit hat der Arzt zu beurteilen. Es
empfiehlt sich - jedenfalls in Zweifelsfillen - die Dokumentation seiner
Entscheidung und deren Griinde in der Krankenakte (so auch Ukena 1992,
S. 203). Mafigeblich sind der konkrete Zeitpunkt der Einwilligung und die
konkrete Behandlungsmafinahme. Ob die betroffene Person als einwil-
ligungsfahig anzusehen ist, wird also nicht an einem absoluten Mafistab
gemessen, sondern richtet sich nach Art und Ausmaf} der jeweiligen &rzt-
lichen Mafinahme und den vorhersehbaren Konsequenzen. Der gleiche Pa-
tient kann bei leicht verstindlichen Mafinahmen ausreichend einwilligungs-
fahig sein, bei anderen nicht. ,,Je komplexer und risikoreicher die Behand-
lung, desto hoher sind die Anforderungen an die Einwilligungsfahigkeit zu
stellen.“ (Damrau 1994, § 1904 Rn 2) ,,So mag Einwilligungsfahigkeit bei-
spielsweise beziiglich der Behandlung durch den Zahnarzt vorliegen, dem-
gegeniiber fiir eine Nierensteinoperation zu verneinen sein“ (ebd.).

Beispiel. Die Ehefrau eines an krankhaftem Eifersuchtswahn leidenden
Mannes beantragte die Pflegschaft (heute: Betreuung) fiir jhren Mann, weil
er in eine Heilbehandlung nicht einwilligen wollte. Hinsichtlich seiner
Krankheit und deren Behandlung war der Patient partiell nicht einwil-
ligungsfdhig (KG FamRZ 1976, 54). Es kennzeichnet den Eifersuchtswahn,
dass ,die Personlichkeit im tibrigen erhalten ist, so dafl die sonstigen An-
gelegenheiten, die nicht mit dem Wahn zusammenhingen, besorgt werden
kénnen“ (Brandt 1976, S. 377). Bei Eifersuchtswahn ist die Betreuerbestel-
lung generell erforderlich, weil der Kranke partiell nicht einwilligungsfahig
ist (Brandt u. Goppinger 1976, S. 377f.). Anders entschied allerdings das
KG (FamRZ 1976, 54), weil es den Umfang der Pflegschaft (Betreuung)
falsch auslegte.

Die Einwilligungsfahigkeit kann auch bei Patienten fehlen, die unter einem
erheblichen Einfluss schmerzstillender Substanzen stehen (OLG Frank-
furt/M. VersR 1984, 289, 290; Nedopil 1990, S. 493) oder die unter starken
Schmerzen leiden (OLG Frankfurt/M. VersR 1984, 289, 290). Schwierig zu
beantworten ist dabei die Frage, welchen Grad die Schmerzen erreichen
miissen, um vom Fehlen der Einwilligungsfdhigkeit auszugehen. Allgemeine
Aussagen, denen zufolge der ,von Schmerz geplagte, der angstvolle, der
hoffnungslose Patient ... sich in der Regel nicht von verniinftigen, durch
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rationale Erwdgungen gewonnenen Erkenntnissen leiten“ ldsst (Nedopil
1990, S. 493), helfen nicht weiter. Vielmehr fehlt die Einwilligungsfdhigkeit
nur bei einem Kranken, ,der so unter Schmerzen steht, dass er vollig auf
diese fixiert ist, schwerstens unter ihnen leidet und gegeniiber Umwelt-
reizen in erheblichem Mafle in der Aufnahmefihigkeit eingeschrankt er-
scheint“ (OLG Frankfurt/M. VersR 1984, 289, 290). Das gilt haufig auch fiir
Frauen wihrend der Geburt (BGH MedR 1993, 388, 389).

Faustregeln, wie etwa - ,Im Zweifel fiir die Einwilligungsfdhigkeit® -
sind nicht anwendbar (Ukena 1992, S. 203). Andererseits diirfen aber auch
keine tibertriebenen Anforderungen an den Arzt gestellt werden. Spricht
aus der Sicht des Arztes nichts fiir ein Fehlen der Einwilligungsfahigkeit,
so kann er ohne weitere Untersuchung davon ausgehen, dass sie vorliegt.
Erweist sich spiter das Gegenteil als richtig, so belastet das den Arzt haf-
tungs- oder strafrechtlich nicht. Eine aus drztlicher Sicht unverniinftige Be-
handlungsverweigerung kann ein Indiz fiir die fehlende Einsichtsfihigkeit
sein, muss es aber nicht (ebd., S. 203 Anm. 13).

An der Einwilligungsfihigkeit kann es bei psychisch Kranken fehlen.
Nicht alle psychisch Kranken sind aber zugleich einwilligungsunfihig. Bei
manchen psychischen Krankheiten vermag der Patient durchaus vor einem
anstehenden Heileingriff einen eigenen Willensentschluss zu fassen und
wirksam einzuwilligen. Ob ein psychisch Kranker in diesem Sinne einwil-
ligungsfdhig ist, kann in der Regel nur der Arzt feststellen. Auch hier emp-
fehlen sich (in Zweifelsfillen) die Dokumentation der drztlichen Entschei-
dung und deren Griinde in der Krankenakte (ebd., S.203). Der Richter
wird diese Frage nicht ohne drztliches Zeugnis oder Gutachten entscheiden
kénnen (BGHZ 29, 46, 51).

Beispiele. Ein Patient litt an involutivendogenen Depressionszustinden
und wurde daher in eine Nervenklinik eingewiesen. Der Arzt nahm eine
Elektroschockbehandlung vor (OLG Bremen VersR 1954, 63; so auch OLG
Frankfurt/M. VersR 1954, 180; BGH NJW 1956, 1106; dhnlich: BGH NJW
1966, 1855). Der Depressionszustand beeintrachtigte weder die Urteilsfahig-
keit des Patienten, noch schloss er dessen freie WillensentschlieSung aus
(BGHZ 29, 46, 51). Das gilt auch fiir die Entscheidung des OLG Frank-
furt/M. VersR 1954, 180, in der das Gericht so entschieden von der Einwil-
ligungsfahigkeit der Patientin ausging, dass es dazu nicht Stellung genom-
men hat. Daher oblag dem Arzt die Pflicht, den Patienten aufzukldren. Die
Aufklarungspflicht entfiel nicht wegen der depressiven Anlage des Patienten
(in mehreren der entschiedenen Fille fehlte die Aufkldrung ganz: BGH
NJW 1956, 1106, 1107; BGH NJW 1966, 1855, 1856).

In einem weiteren Fall handelte es sich ebenfalls um eine Elektroschock-
behandlung (BGHZ 29, 46). Der Patient war chronischer Alkoholiker, des-
sen geistige Fihigkeiten fortschreitend verfielen. Nach erfolgloser Alkohol-
entziehungskur kam er in die Nervenklinik. Weil eine medikamentdse Be-
handlung nicht nachhaltig wirkte, entschlossen sich die Arzte zur Elektro-
schocktherapie. Eine Arztin besprach das Vorhaben mit den Geschwistern
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und der Ehefrau des Patienten, die zustimmte. Nach fiinf komplikationslos
verlaufenen einzelnen Schockbehandlungen erlitt der Patient in der sechs-
ten einen komplizierten Oberschenkelhalsbruch. Auch in diesem Fall ging
das Gericht von der Einwilligungsfidhigkeit des Kranken aus (BGHZ 29, 46,
50). Hitte sie nicht vorgelegen, hitte die Information und Einwilligung der
Angehorigen nicht ausgereicht, sondern die Arzte hdtten einen Betreuer
(bzw. zum Zeitpunkt des Urteils BGHZ 29, 46, 51f. einen Pfleger) bestellen
lassen miissen.

In einem dritten Fall (BGH VersR 1961, 632) lief} der BGH die Frage der
Einwilligungsfahigkeit unbeantwortet, weil er die Sache an die Vorinstanz
zuriickverwies. Ein Gesundheitsamt hatte beim Amtsgericht die Unterbrin-
gung der Patientin als gemeingefihrliche Geisteskranke beantragt, das
Amtsgericht die vorldufige Unterbringung fiir eine Woche angeordnet. Die
Patientin war sogleich in die Heilanstalt eingeliefert worden. Obwohl eine
Entscheidung iiber die endgiiltige Unterbringung in der Folgezeit nicht er-
ging, wurde die Kranke nach Ablauf der Wochenfrist nicht entlassen. Nach
insgesamt zwolf Tagen Aufenthalt in der Heilanstalt unterschrieb sie einen
Vordruck, in dem sie sich mit einem weiteren Aufenthalt in der Anstalt zur
Behandlung oder Pflege einverstanden erkldrte. Nach weiteren 24 Tagen
kehrte sie von einem Tagesausflug nicht mehr in die Heilanstalt zuriick.
Obwohl die Patientin zum Zeitpunkt der Unterschrift geisteskrank und ge-
schiftsunfdhig war (BGH VersR 1961, 632), hielt der BGH es fiir moglich,
dass die Patientin ,,nach ihrem psychischen Zustand in der Lage gewesen
sei, eine solche Erkldrung abzugeben® Die Vorinstanz sollte feststellen, ,,ob
die Belehrungen und Unterrichtungen durch die Bediensteten der Anstalt
so vollstindig waren, dass trotz des Zustandes der Kranken ein wirkliches
Einverstdndnis, also eine echte Wahl zwischen mehreren erkannten Mog-
lichkeiten, vorlag“ (BGH VersR 1961, 632, 633).

Ist ein psychisch Kranker fahig, in seine Heilbehandlung einzuwilligen, so
hat der Arzt ihn, keinesfalls seine Angehorigen, aufzukldren. Die Aufkld-
rung muss dem Krankheitsbild angepasst sein.

Besondere Probleme ergeben sich bei der Behandlung Minderjdhriger.
Sie sind bis zum Alter von sieben Jahren geschiftsunfihig (§ 104 Nr. 1
BGB) und bis zum Alter von 18 Jahren beschrinkt geschiftsfahig ($ 106
iVm § 2 BGB). Da es bei der Einwilligung um die Disposition {iber ein
hochstpersoénliches Rechtsgut geht, hingt die Einwilligungsbefugnis aber
gerade nicht von der Geschiftsfahigkeit ab, sondern entscheidend von der
natiirlichen Einsichts- und Entschlussfihigkeit. Seit der Entscheidung des
BGH im 29. Band (BGHZ 29, 33) gilt die Einwilligung in Heileingriffe nicht
(mehr) als Willenserkldrung im Sinne von § 104 ff. BGB, sondern als ,,Ge-
stattung oder Ermédchtigung zur Vornahme tatsdchlicher Handlungen® (so
auch Brandt u. Goppinger 1976, S. 377f.). Demzufolge kommt es nicht auf
die Geschiftsfahigkeit an, sondern darauf, ob der Patient ,nach seiner geis-
tigen und sittlichen Reife die Bedeutung und Tragweite des Eingriffes und
seiner Gestattung zu ermessen vermag“ (BGHZ 29, 33, 36).
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Bei diesem Urteil handelte es sich auf den ersten Blick lediglich um die
Entscheidung eines in zweifacher Hinsicht extremen Einzelfalls. Zum einen
stand der Minderjdhrige kurz vor der Vollendung des Volljéhrigkeitsalters,
zum anderen waren seine Eltern faktisch nicht erreichbar. Ein kurz vor
Vollendung des 21. Lebensjahres stehender Patient willigte in eine Schild-
driisenoperation ein. Die Einwilligung der Eltern holte der Arzt auf
Wunsch des Patienten nicht ein, weil sie in der sowjetisch besetzten Zone
lebten. Denn die dortigen Behdrden sollten - im Interesse der Eltern - von
der Flucht des Patienten in den Westen nichts erfahren. Der BGH lief3 bei
dieser Sachlage die Einwilligung des Minderjéhrigen ausreichen (so zuvor
auch schon das OLG Miinchen, NJW 1958, 633, fiir einen knapp 19-Jahri-
gen. Leider fehlt jeder Hinweis auf den Sachverhalt). Dabei entwickelte er
die soeben genannten Grundsitze. Das elterliche Personensorgerecht stehe
der Einwilligung dann nicht entgegen, wenn ,,die Einholung der elterlichen
Zustimmung undurchfithrbar ist und der Minderjdhrige unmittelbar vor
der Vollendung des 21. Lebensjahres steht“ (BGHZ 29, 33, 37). Auf der
Grundlage dieser Entscheidung entwickelte sich eine umfangreiche Recht-
sprechung. Auch die Literatur nahm sich dieses Themas immer wieder an.

Das bedeutet keinesfalls, dass schon alle Probleme geldst sind. Vielmehr
ergeben sich neben den bereits erorterten praktischen Schwierigkeiten, wie
der Feststellung der Einwilligungsfahigkeit im Einzelfall, weitere Fragen,
z.B. die, ob es Altersgrenzen gibt und ob ein einwilligungsfihiger Minder-
jahriger alleine einwilligen darf oder ob zu seiner Einwilligung noch die
seiner Personensorgeberechtigten (Eltern) hinzukommen muss (vgl. dazu
AG Medizinrecht 2003, S. 1111).

Fir die Einsichtsfahigkeit ldsst sich keine feste Altersgrenze nennen
(Eberbach 1986, S.15; Lesch 1989, S.2310; Belling 1990, S.75). Generell
lasst sich sagen, dass der Arzt bei Minderjdhrigen unter 14 Jahren grund-
sdtzlich die Einwilligung der Personensorgeberechtigten, in der Regel die
der Eltern, einholen soll. Problematisch erscheint die Altersstufe vom voll-
endeten 14. bis zum vollendeten 18. Lebensjahr. In der rechtspolitischen
Diskussion um die Herabsetzung des Volljdhrigkeitsalters stand ein eigener
Paragraf {iber die Einwilligung in Heileingriffe zur Diskussion: ,,Die Einwil-
ligung in eine Heilbehandlung kann, soweit gesetzlich nichts anderes be-
stimmt ist, das Kind nach Vollendung des 14. Lebensjahres selbst erteilen,
wenn es fihig ist, Grund und Bedeutung der Heilbehandlung einzusehen
und seinen Willen hiernach zu bestimmen; die Befugnis der Eltern, in eine
Heilbehandlung des Kindes einzuwilligen, bleibt unberiihrt* (Entwurf eines
§ 1626 a BGB: vgl. Uhlenbruck 1976, S. 307; Belling 1990, S. 74).

Der Entwurf wurde zwar nicht Gesetz, sein erster Satzteil beschreibt in-
dessen den heute geltenden Rechtszustand; der zweite Satzteil ist umstrit-
ten (vgl. dazu unten, S. 14f.): Je stirker sich der Minderjihrige der Volljih-
rigkeit nihert, desto eher kann von einer Einwilligungsfahigkeit ausgegan-
gen werden. Entscheidend ist, wie der Arzt die Personlichkeit des Jugend-
lichen im Hinblick auf den geplanten Eingriff beurteilt. Um rechtswirksam
einwilligen zu kénnen, muss der Minderjéhrige iiber die Fahigkeit
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zur Erkenntnis von Tatsachen und Kausalverldufen,

zur Bewertung des geplanten Eingriffs und

zur Steuerung nach seinen Einsichten (vgl. dazu detailliert Belling u.
Eberl 1994, S. 294) verfiigen.

Erhebliches Gewicht kommt dabei Art, Umfang und Risiken des geplanten
Eingriffs zu. Der einsichtsfdhige Minderjahrige wird normalerweise in ge-
ringfiigige, banale Eingriffe (Zahnbehandlungen, diagnostische Blutentnah-
men, Behandlungen von Erkiltungskrankheiten oder das Entfernen ver-
eiterter Négel) selbst einwilligen konnen (BGH VersR 1972, 153, 155; Eser
1979, S. 213). Ein 17-Jahriger, der in einen geringfiigigen Eingriff einwil-
ligen kann, ist aber nicht auch unbedingt befihigt, rechtswirksam in eine
schwere, lang andauernde, risikoreiche Behandlung einzuwilligen, die von
erheblichem Einfluss auf sein weiteres Leben ist (vgl. dazu Uhlenbruck
1976; Belling u. Eberl 1994, S. 295).

Einen Eindruck von der Einsichtsfihigkeit kann der Arzt wahrend des
Aufkldrungsgespriaches mit dem Minderjdhrigen gewinnen (Belling 1990,
S.75). In der Literatur wird ein vormundschaftsgerichtliches Verfahren
(analog § 1628 BGB) vorgeschlagen, in dem festgestellt werden soll, ob den
Eltern oder dem Minderjihrigen die Entscheidungskompetenz zusteht (Bel-
ling u. Eberl 1994, S. 295). Ein derartiges Verfahren diirfte in der &rztlichen
Praxis zu zeitaufwiandig und demzufolge unpraktikabel sein.

Schwierigkeiten ergeben sich, wenn der Arzt Zweifel an der Einwil-
ligungsfahigkeit des Minderjahrigen hat. Sind die Eltern leicht erreichbar
oder sogar anwesend, so soll der Arzt sie mit dem Einverstdndnis des Min-
derjahrigen informieren und ihre Zustimmung einholen (vgl. zur Schwei-
gepflichtproblematik im Verhiltnis Minderjahrige-Eltern-Arzt, Jéager 1988,
S. 150; AG Medizinrecht 2003, S. 1112f.). Ansonsten hat er eine Entschei-
dung iiber das Vorliegen der Einwilligungsfahigkeit zu treffen, die stark
von den genannten Einzelheiten des Falles (Alter, Art und Dringlichkeit
der Erkrankung usw.) gepragt ist. Wenn der Arzt die Einwilligungsfahigkeit
des Minderjéhrigen trotz Bemiihens verkennt und deswegen nur das Ein-
verstindnis der Eltern einholt, wird ihm dies nicht zu rechtlichem Nachteil
gereichen (BGH NJW 1971, 1887).

Von besonderer Problematik ist in diesem Zusammenhang die Frage, ob
der Arzt neben der Einwilligung des einwilligungsfahigen Minderjdhrigen
auch noch die der Personensorgeberechtigten benétigt. In seiner Leitent-
scheidung aus dem Jahre 1958 hat der BGH die Frage offen gelassen
(BGHZ 29, 33, 37), weil im konkreten Fall das Einholen der elterlichen Zu-
stimmung tatsdchlich unmoglich war. Inzwischen ist die entscheidende
Norm des § 1626 BGB neu gefasst worden. Nunmehr haben die Eltern von
Gesetzes wegen ,die wachsende Fahigkeit und das wachsende Bediirfnis
des Kindes zu selbstindigem verantwortungsbewusstem Handeln“ zu be-
riicksichtigen (§ 1626 Abs. 2 BGB). Aufgrund dieser Gesetzeslage ist unter
Beriicksichtigung der Hochstpersonlichkeit der Einwilligung in &drztliche
Behandlungsmafinahmen und der Schweigepflicht davon auszugehen, dass
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die Einwilligung eines einwilligungsfdhigen Minderjéhrigen allein ausreicht
(so auch Reuter 1969, S. 625; Uhlenbruck 1976, S. 305; Belling 1990, S. 69,
71f., 76). § 36 SGB1I kann als zusitzliches Argument dafiir herangezogen
werden, wenn sich auch die Rechtsfolge nicht direkt daraus ergibt (Schell-
horn 1981, § 36 Rn 12). Die Eltern sind daneben nicht einwilligungsberech-
tigt und -befugt (vgl. dazu BGH NJW 2007, 217; kritisch dazu Kern 2007).

Dieses Ergebnis blieb allerdings in Lehre (Diederichsen 2007, § 1626 Rn
20; Franzki 1979, S. 640) und Rechtsprechung umstritten. Ein Teil der
Lehre sieht die Einwilligung in die Heilbehandlung zu Recht als Ausfluss
der Personensorge, die den Eltern zusteht. Dafiir spricht der Wortlaut von
§ 1626 Abs. 1 BGB: ,,Die Eltern haben das Recht und die Pflicht, fiir das min-
derjdhrige Kind zu sorgen (elterliche Sorge). Die elterliche Sorge umfasst die
Sorge fiir die Person des Kindes (Personensorge) und das Vermogen des Kin-
des (Vermdgenssorge)“. Diese grundrechtlich geschiitzte Position der Eltern
gehe dem Selbstbestimmungsrecht der Minderjéhrigen vor (vgl. dazu auch
Belling 1990, S. 71). Diese Wertung, die zur Alleinvertretung durch die Eltern
fithrt (Bosch 1983, S. 744; Flume 1992, S. 219f.), ist indessen hochst frag-
wiirdig. Das Elternrecht auf Personensorge fiir ihre Kinder findet seine Gren-
ze dort, wo das Kind nicht mehr hilfsbediirftig ist (vgl. dazu Belling 1990,
S. 711.). Das Bundesverfassungsgericht spricht insoweit von einem ,,pflicht-
gebundenen Recht“ (BVerfGE 59, 360, 387). Dogmatisch noch weniger halt-
bar, wiewohl praktisch weithin befriedender, ist eine vermittelnde Meinung,
die das Vorliegen beider Einwilligungen verlangt (BGH NJW 2007, 217; vgl.
auch Laufs 1993, S. 113ff.).

Problematisch ist zudem die Frage, ob dem nicht einwilligungsfdhigen
Minderjéhrigen ein Vetorecht zusteht (ohne Problembewusstsein bejahend:
BGH NJW 2007, 217; vgl. dazu auch Amelung 1995b, S. 17f.; AG Medizin-
recht 2003, S. 1111). Auch diese Frage kann nur einzelfallbezogen beant-
wortet werden. Bei dringend indizierten Eingriffen verdridngt die Einwil-
ligung der Personensorgeberechtigten den Widerspruch des Minderjdhri-
gen (vgl. dazu Deutsch 1978, S. 1660; Franzki 1979, S. 640).

Von auflerordentlicher praktischer Tragweite ist die Problematik, die das
Verschreiben von Ovulationshemmern und die Abtreibung aufwirft. Das
Muster einer Dienstanweisung der Deutschen Krankenhausgesellschaft geht
fir gynédkologische Eingriffe davon aus, dass schon Madchen ab zwdlf Jah-
ren hinreichend verstdndig sein konnen, um allein einzuwilligen oder ab-
zulehnen (Deutsche Krankenhausgesellschaft 1980, 11; Zweifel daran duflert
Kleinewefers 1982, S. 56; dhnlich AG Medizinrecht 2003, S. 1113, wo selbst
bei 14- bis 16-Jahrigen vom Arzt eine besonders sorgfiltige Priifung der
Einwilligungsfahigkeit verlangt wird). Es kommt also allein auf die indivi-
duelle Einsichtsfihigkeit an. Da es sich hier iiberwiegend um medizinisch
nicht indizierte Eingriffe handelt, konnen insoweit nur die einwilligungs-
fahigen Médchen selbst einwilligen. Ihre Einwilligung kann nicht durch die
der Eltern ersetzt werden (so aber eine verbreitete Praxis; in diesem Sinne
auch Eser 2006, § 218a Rn 58).
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Bei Jugendlichen iiber 16 Jahren ist die Einwilligungsfihigkeit fiir me-
dizinische Verhiitungsmethoden im Normalfall gegeben; den Eltern steht
auch dann keinerlei Entscheidungsbefugnis zu (Laufs 1993, S. 201; AG Me-
dizinrecht 2003, S. 1113). In jeder Altersstufe haben die Minderjdhrigen ein
Vetorecht gegen die von den Eltern gewiinschte Einnahme von Kontrazepti-
va (Laufs 1993, S. 201).

Beim Schwangerschaftsabbruch geht es nicht nur um die Rechtsgiiter
Gesundheit und korperliche Unversehrtheit der minderjahrigen Mutter,
sondern wesentlich um das werdende Leben: ,,Dabei muff der Frau bewufit
sein, dafl das Ungeborene in jedem Stadium der Schwangerschaft auch ihr
gegeniiber ein eigenes Recht auf Leben hat ...“ (§ 219 Abs. 1 S. 3 StGB; vgl.
dazu auch LG Berlin FamRZ 1980, 285, 287). An der gesetzlich vorgeschrie-
benen Beratung sollten auch die Eltern teilnehmen (§ 6 Abs. 3 Nr. 3 Gesetz
tiber Aufkldrung, Verhiitung, Familienplanung und Beratung). Das setzt
das Einvernehmen mit der Schwangeren voraus. Das Gesetz berticksichtigt
freilich nicht die besondere Problematik der minderjahrigen Schwangeren
(so auch BVerfGE 88, 203, 271; Belling u. Eberl 1994, S. 29). Auch hier darf
der Arzt bei entsprechender Einwilligung durch Eltern und Schwangere
den Abbruch vornehmen. Allerdings ist er dazu - aufler bei Lebensgefahr
fiir die werdende Mutter - nicht verpflichtet, denn in § 12 Gesetz tiber Auf-
kldrung, Verhiitung, Familienplanung und Beratung heifit es: ,Weigerung.
1. Niemand ist verpflichtet, an einem Schwangerschaftsabbruch mitzuwir-
ken. 2. Absatz 1 gilt nicht, wenn die Mitwirkung notwendig ist, um von
der Frau eine anders nicht abwendbare Gefahr des Todes oder einer schwe-
ren Gesundheitsschdadigung abzuwenden®

Strittig ist in diesem Zusammenhang die Frage, ob eine minderjahrige
Schwangere fahig ist, in den Schwangerschaftsabbruch einzuwilligen. Dabei
handelt es sich nicht nur um die Fahigkeit zur medizinischen Selbstbestim-
mung, sondern auch um das intellektuelle Vermogen, eine Rechtsgiiter-
abwigung vorzunehmen. Minderjdhrigen fehlt in der Regel die Fihigkeit,
zwischen eigenen und fremden Rechtsgiitern (Kind) abzuwidgen (so auch
Belling 1990, S. 74). Sie sind daher generell nicht in der Lage, in den
Schwangerschaftsabbruch einzuwilligen (AG Celle NJW 1987, 2308; dazu
Anmerkung von Mittenzwei 1988, S. 43£.; Belling 1990, S. 74f.; OLG Hamm
NJW 1998, 3424; differenzierend: Belling u. Eberl 1994, S. 296f.; zur Gegen-
ansicht vgl. Ulsenheimer 2002, S.1333; Reiserer 1991, S. 1138; und
Schwerdtner 1999, S. 1525). Das bedeutet entgegen einer verbreiteten An-
sicht nicht, dass es vorrangig auf die Einwilligung der Personensorgebe-
rechtigten ankomme. Vielmehr kann dann niemand in den Schwanger-
schaftsabbruch einwilligen. Das gilt entsprechend, wenn die Schwangere
nicht minderjahrig, wohl aber betreuungsbediirftig ist (Kern 1991a, S. 70).
Die Diskussion wird noch dadurch erschwert, dass dltere Urteile, die das
Vorliegen einer Notlagenindikation verneinen (LG Miinchen I FamRZ 1979,
850), nach der neuen Gesetzeslage nicht mehr aussagekriftig sind.

Die Strafrechtsliteratur hat eigene, feste Altersstufen fiir die Einwilligung
entwickelt; es sprechen aber keine zwingenden Griinde dafiir, den Schwan-
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gerschaftsabbruch besonderen Regeln zu unterwerfen. Die von der Straf-
rechtsliteratur entwickelten Regeln beruhen auf dem verfehlten Ansatz, dass
die Minderjdhrige allein und selbststidndig einwilligen kann, wenn sie selbst
die notige Einsichts- und Urteilsfahigkeit iiber Bedeutung und Risiken ei-
nes Schwangerschaftsabbruchs besitzt: Das soll bis zum 14. Lebensjahr in
der Regel zu verneinen, bei iiber 16-jahrigen Madchen dagegen regelmiflig
zu bejahen sein. In der Zwischenphase komme es entscheidend auf den in-
dividuellen Reifegrad an (Eser 2006, § 218a Rn 58; vgl. auch Gropp 2005,
S. 192). Diese recht starren Altersgrenzen entsprechen aber nicht der eher
zogernden und zuriickhaltenden allgemeinen Spruchpraxis zur Einwil-
ligung der Minderjéhrigen, sodass die normalen Mafgaben gelten (so auch
Mittenzwei 1988, S. 41, 43).

Schwieriger liegt der Fall, wenn zwischen den Eltern und der minderjih-
rigen Schwangeren Meinungsverschiedenheiten bestehen. Hier sind zwei
Konstellationen zu unterscheiden. Die Bestimmungsberechtigten, wie die El-
tern, der Personensorgeberechtigte, Betreuer der Schwangeren oder der Vater
des Kindes (vgl. dazu Mittenzwei 1987, S. 247), konnen einen Schwanger-
schaftsabbruch, den die Schwangere wiinscht, lediglich dann verhindern,
wenn die Minderjéhrige selbst nicht einwilligungsfahig ist. Ihnen steht aller-
dings ein Vetorecht im Interesse des Ungeborenen zu (so schon Trockel 1972,
S. 1496; LG Ko6ln FamRZ 1987, 207; AG Celle MedR 1988, 41; Belling u. Eberl
1994, S. 296; Kern 1994, S. 754), das allerdings nicht sorgerechtsmissbrauch-
lich ausgetiibt werden darf (LG Berlin FamRZ 1980, 285, 286; so auch Liideritz
1978, S. 279; Mittenzwei 1988, S. 41, 44, beziiglich einer medizinischen Indi-
kation). Liegt ein solcher Sorgerechtsmissbrauch vor, so hat nicht die Min-
derjdhrige die Alleinentscheidungskompetenz, sondern das Vormundschafts-
gericht entscheidet gemdfl § 1666 Abs. 3 BGB selbst (AG Celle MedR 1988, 41,
42; mit zustimmender Anmerkung von Mittenzwei 1988, S. 45), oder es ist
gemdfl § 1912 BGB analog ein Pfleger fiir das Ungeborene zu bestellen (LG
Berlin FamRZ 1980, 285, 287; Belling u. Eberl 1994, S. 295f.; Belling 1990,
S. 75; Zweifel an der Rechtméfligkeit der Pflegerbestellung duflert die Redak-
tion der FamRZ im Anschluss an die Wiedergabe des Urteils vom LG Berlin
FamRZ 1980, 287; ebenso Reiserer 1991, S. 1140f.).

Mochte hingegen die Schwangere das Kind austragen, wéhrend ihre Eltern
das ablehnen, so geht der Wille, auch der natiirliche Wille, der Schwangeren
vor (Eser 2006, § 218a Rn 58; Laufhiitte u. Wilkitzki 1976, S. 331f.; Mitten-
zwei 1988, S. 44; Belling 1990, S. 75; Amelung 1995b, S. 18f,; Reiserer 1991,
S. 1140). In ihren Korper darf kein Zwangseingriff vorgenommen werden
(OLG Celle MDR 1960, 136; so auch Hilgendorf 1993, S. 100 Anm. 62). Ab-
weichendes mag allenfalls bei der medizinischen Indikation gelten (strittig,
vgl. dazu Winkler-Wilfurth 1992, S. 142 mwN; Belling u. Eberl 1994, S. 293;
gegen einen Zwangsabbruch selbst in dieser Konstellation Hilgendorf 1993,
S. 100 Anm. 62). Sind sich alle Beteiligten pro oder contra Leben einig, bleibt
fiir rechtliche Uberlegungen praktisch kaum Raum.

Die Probleme treten bis zu einem bestimmten Grade auch bei der Aus-
wahl der Geburtsmethode auf. Die werdende Mutter konnte zwar fiir sich
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unter verschieden risikoreichen Geburtsmethoden auch eine risikoreichere
auswihlen, und der Arzt soll sie entsprechend aufkldren; soweit aber eine
Geburtsmethode, etwa die ,programmierte Geburt®, zusétzliche Risiken fiir
das Kind mit sich bringt, ist die Befugnis, dariiber allein zu entscheiden,
der Mutter weitgehend entzogen (vgl. dazu Kleinewefers u. Wagner 1981;
das OLG Hamm VersR 1985, 598, 599, deutet dies an, wenn es von dem
»anderen an dem Entscheidungsprozess beteiligten Elternteil“ spricht).

1.4  Prozessfahigkeit

Unter Prozessfihigkeit wird die Fahigkeit verstanden, vor Gericht Prozess-
handlungen selbst beziehungsweise durch selbst bestellte Vertreter vorneh-
men und entgegennehmen zu konnen (Rosenberg et al. 2004, S. 262; Zeiss
u. Schreiber 2003, S. 54).

Sie ist in der Zivilprozessordnung in § 51 geregelt. Dieser bestimmt,
dass hinsichtlich der Prozessfihigkeit die Vorschriften des biirgerlichen
Rechts gelten, soweit nicht die §§ 52ff. ZPO abweichende Regelungen ent-
halten. § 52 ZPO stellt die Prozessfahigkeit mit der Fahigkeit gleich, sich
durch Vertrige verpflichten zu kénnen. Vertraglich verpflichten kann sich
nur, wer voll geschiftsfahig ist. Der nur beschrankt Geschiftsfahige kann
dies nicht, da er sich nicht selbst durch Vertrag verpflichten kann, sondern
einen gesetzlichen Vertreter ($ 107 BGB) zum wirksamen Vertragsabschluss
benotigt. Er ist deshalb prozessunfihig.

Ausgenommen sind die Fille der §§ 112, 113 BGB: Minderjéhrige, die
mit Erlaubnis der Eltern in Dienst oder Arbeit treten oder mit Erlaubnis
des Vormundschaftsgerichts selbststindig ein Geschift betreiben, sind fiir
diesen Lebensbereich geschifts- und prozessfihig. Weitere Ausnahmen fin-
den sich fiir den Ehe- und Kindschaftsprozess (§$ 607 Abs. 1, 640b ZPO).

Fiithren ein Pfleger oder ein Betreuer einen Prozess, so ergeben sich auch
hier Besonderheiten. Der Betreute gilt stets als prozessunfahig, selbst dann,
wenn er geschiftsfahig ist. § 53 ZPO legt die Prozessfithrung ndmlich voll-
standig in die Hande des Betreuers oder Pflegers.

Eine partielle Prozessunfihigkeit, also eine Prozessunfihigkeit, die sich
nur auf bestimmte Lebensbereiche erstreckt, hilt die Rechtsprechung fiir
moglich (BGHZ 18, 184; BGH NJW 59, 1587). So kann Querulantenwahn
oder krankhafte Eifersucht, verursacht durch ein Schliisselerlebnis, fiir
einen Eheprozess prozessunfihig machen (BGHZ 18, 184; RGZ 162, 223).
Eine relative Prozessunfihigkeit, abhidngig von der Schwierigkeit des Pro-
zesses, gibt es hingegen nicht (BGHZ 18, 184; BGH NJW 53, 1342; 70, 1680).

Verliert eine Partei die Prozessfihigkeit, so schadet das dann nicht,
wenn sie noch im Zustand der Prozessfihigkeit einen Prozessbevollmich-
tigten bestellt hat (§$ 86, 241, 246 ZPO; BGHZ 86, 189). Die Prozessvoll-
macht, die ein Prozessunfihiger erteilt, ist hingegen unwirksam (BGHZ 86,
189).



