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l. Der Befund

Teenagerschwangerschaften riicken regelmifig in den Blick der Offentlich-
keit, wenn das Statistische Bundesamt die Zahl der Schwangerschaftsabbriiche
bekannt gibt: Im Jahr 2005 wurden 124.023 Abtreibungen durchgefiihrt.! Davon
entfielen 659 auf die Gruppe der unter 15-Jahrigen und 6588 auf die 15- bis 18-Jah-
rigen. Derzeit werden jahrlich acht bis neun von 1.000 15- bis 17-jdhrigen Frauen
schwanger, etwa fiinf (60 %) von ihnen entscheiden sich fiir den Abbruch.? Bei den
Minderjahrigen beruhten 105 Schwangerschaftsabbriiche auf der medizinischen
Indikation, einer auf der kriminologischen Indikation und 7.141 erfolgten nach
der Beratungsregelung. Seit dem Jahr 1994 ist der Anteil, den Abbriiche bei Min-
derjihrigen im Verhiltnis zu den insgesamt durchgefiihrten Schwangerschafts

*  Unter Mitarbeit von Assessor Marek Nul3, Potsdam.

Statistisches Bundesamt, Statistisches Jahrbuch fiir die Bundesrepublik Deutschland 2006, 9.4, 242.

2 Seit kurzem liegen erste Ergebnisse der Studie “Schwangerschaft und Schwangerschaftsabbruch bei
minderjahrigen Frauen” (2006) des Bundesverbands der pro familia vor, geférdert durch die Bundes-
zentrale fur gesundheitliche Aufklarung (BzgA) (ISBN 3-937707-29-8).
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abbriichen einnehmen, um etwa 3,5 % gestiegen. Erst seit 2004 ist der Anteil wie-
der leicht gesunken. Im internationalen Vergleich der westlichen Industriestaaten
liegt Deutschland allerdings am unteren Ende der Skala.3

Geringe Bildung und Perspektivlosigkeit erhthen drastisch das Risiko, ungewollt
schwanger zu werden: Minderjahrige Schwangere sind besonders oft arbeitslos
oder ohne Ausbildungsplatz, sie haben besonders oft arbeitslose Eltern und ihre
Partner haben in vielen Fillen eine geringe Schulbildung und sind auRergewthn-
lich haufig arbeitslos oder ohne Ausbildungsplatz. 92 % der jungen Frauen sind
ungeplant schwanger geworden; von denen, welche die Schwangerschaft austra-
gen, sind es immerhin noch 88 %. Nur 4 % aller Teenagerschwangerschaften sind
geplant, weitere 4 % waren sich iiber ihre Intention unsicher und haben es “darauf
ankommen lassen”. Den grofiten Einfluss auf den Ausgang der Schwangerschaft
hat die soziale Situation der minderjihrigen Frauen. Gute Ausbildungs-, Berufs-
und Karriereperspektiven sind die starksten Barrieren gegen die Entscheidung
“Austragen”. Bei den Benachteiligten ohne Perspektiven bestehen derartige Barrie-
ren nicht. Dazu kommt, dass junge Frauen ohne Ausbildungs- und Berufsperspek-
tiven in dem Kind eine Méglichkeit sehen, ihr Leben mit einer sinnvollen Aufgabe
zu fiillen, Anerkennung iiber die Mutterrolle zu gewinnen und fiir eine kurze Zeit
auch eine finanzielle Basissicherung zu erhalten. Sozial benachteiligte Teenager
werden besonders haufig schwanger, und wenn sie schwanger werden, werden sie
besonders haufig Mutter.*

In nicht wenigen Fillen kommt es zum Konflikt zwischen der minderjihrigen
Schwangeren und ihren Eltern. Die Minderjahrige will den Schwangerschaftsab-
bruch, ihre Eltern sind strikt dagegen. Kann die Minderjdhrige in einer solchen
Lage tiber die Fortsetzung oder Beendigung ihrer Schwangerschaft selbst entschei-
den und die notigen drztlichen Mafinahmen veranlassen — oder haben die Eltern
das letzte Wort?> Fiir die Betroffenen - die Schwangere, deren Eltern und den
Arzt - herrscht Rechtsunsicherheit in einer Situation, in der wenig Zeit fiir die Ent-
scheidung bleibt. Das Familiengericht und ggf. das Berufungsgericht miissen nicht
selten in grofer Eile entscheiden — ohne sichere MafSstabe zur Hand zu haben.

Der Gesetzgeber hat bislang keine konkrete Antwort zu geben vermocht, obwohl
die Bundesregierung den Regelungsmangel schon vor iiber 30 Jahren erkannt
hatte (“.. regelungsbedurftiges Problem ungelést”®). Im politischen Raum ent-
wickelt sich derzeit ein stirkeres Bewusstsein fiir die Moglichkeiten und Formen
der Partizipation von Kindern und Jugendlichen. Diese Entwicklung wurde durch

Siehe Fn. 2.

Siehe Fn. 2.

Zuletzt eingehend I. Link, Schwangerschaftsabbruch bei Minderjahrigen, 2003, S. 83 ff.
BT-Drs. 7/2060, Anlage 3, S. 65; Belling, FuR 1990, 68 f.

[oalE 2 B
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die UN-Kinderrechtskonvention von 1989 ausgelést. Sie hat die Subjektstellung
von Kindern und Jugendlichen und deren Beteiligung an allen sie betreffenden
Entscheidungen deutlich gestirkt. Vor diesem Hintergrund ist der Gesetzgeber
aufgerufen, die Rechtsstellung minderjahriger Frauen beim Schwangerschaftsab-
bruch zu festigen.

. Die Entscheidungsfreiheit Minderjahriger beim Schwanger-
schaftsabbruch

Die Frage, ob eine minderjihrige Schwangere den Abbruch der Schwangerschaft
gegen den Willen ihrer Eltern durchfithren lassen kann, wird hochst kontrovers
beantwortet.” Das Problem ist grundsitzlicher Natur und bezieht sich auch auf
andere arztliche Eingriffe oder medizinische Manahmen, wie der vom Europé-
ischen Gerichtshof fiir Menschenrechte® und der von der Européischen Kommis-
sion? fiir Menschenrechte kontrovers beurteilte Fall Nielson (Unterbringung eines
12-jahrigen Kindes in einer kinderpsychiatrischen Abteilung) exemplarisch zeigt.

Die Einwilligung in den Schwangerschaftsabbruch ist keine Zustimmung zu
einem Rechtsgeschift, sondern eine Gestattung zur Vornahme tatsachlicher Hand-
lungen, die in den Rechtskreis des Gestattenden eingreifen.’” Von der Gestattung
hingt ab, ob der érztliche Eingriff rechtmifig oder rechtswidrig ist. Die §§ 107 ff.
BGB sind darauf nicht anwendbar."" Ob die Minderjahrige ihr Recht auf medizi-
nische Selbstbestimmung'? wahrnehmen kann und ihr die Entscheidungskompe-

7 Fiir ein Alleinentscheidungsrecht der Minderjahrigen: LG Miinchen, Beschluss vom 24.7.1978 - 13
T 8767/78, FamRZ 1279, 850 ff.; LG Berlin, Beschluss vom 20.11.1979 - 83 T 395/79, FamRZ 1980,
285 ff.; AG Neunkirchen, Beschluss vom 22.12.1987 — 15 VII 161/80, FamRZ 1988, 876 f.; AG
Schliichtern, Beschluss vom 29.4.1997 — X 17/97, NJW 1998, 832 f.; Belling/Eberl, FuR 1995, 287
(291 ff.); Bernard, Der Schwangerschaftsabbruch aus zivilrechtlicher Sicht, 1994, S. 106 f.; Kern,
NJW 1994, 753 (755); Moritz, Zf) 1999, 92 (96); E. Schwerdtner, NJW 1999, 1525 (1526); Wolk,
MedR 2001, 80 (83 f.); fiir eine elterliche Einwilligung: OLG Hamm, Beschluss vom 16.7.1998 - 15
W 274/98, NJW 1998, 3424 ff. = JR 1999, 333 ff.; Scherer, FamRZ 1997, 589 (591 f.); MiinchKomm/
Olzen, BGB, 4. Aufl. 2002, § 1666 Rn. 8, 69 ff.; zum Streitstand: I. Link, (0. Fn. 5), S. 105 ff.

8 EGMR, Urteil vom 28.11.1988, Beschwerde Nr. 7/1987/130/181, Amtl. Samml. Ser. A No. 144,
0JZ 1989, 666.
9 EKMR, Beschwerde Nr. 10929/84, EuGRZ 1987, 446.
10 Die urspriinglich im 1. Entwurf eines birgerlichen Gesetzbuchs (§ 706) vorgesehene Regelung der
Einwilligung wurde aufgegeben.

11 Vgl. BGH, Urteil vom 5.12.1958 - VI ZR 266/57, BGHZ 29, 33 (36); Belling/Eberl/Michlik, Das
Selbstbestimmungsrecht Minderjihriger bei medizinischen Eingriffen, 1994, S. 2; kritisch Nehlsen,
Miindigkeit und Mitsprache — Partizipation von Minderjahrigen in juristischer Perspektive in:
Oerter/Hofling, Mitwirkung und Teilhabe von Kindern und jugendlichen, 2001, S. 57 (67).

12 Untenlll. B. 1.
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tenz fur einen Schwangerschaftsabbruch zusteht, hingt davon ab, ob sie einwil-
ligungsfdhig ist.” Die Einwilligungsfahigkeit einer Minderjahrigen lsst sich nur
im konkreten Einzelfall, nicht aber nach festen Altersstufen bestimmen.'* Sie ist
gegeben, wenn die Minderjdhrige die erforderliche Reife, Einsichts- und Urteils-
fahigkeit hinsichtlich der Tragweite des Eingriffs (Fahigkeit zur medizinischen
Selbstbestimmung) besitzt. Die fiir eine Einwilligungsentscheidung notwendige
individuelle Reife erfordert dreierlei: Die Fahigkeit zur Erkenntnis von Tatsachen
und Kausalverldufen, die Fahigkeit zur Bewertung derselben und die Fahigkeit zur
einsichtsgemdfen Selbstbestimmung (sog. Steuerungsfihigkeit)."”” Beim Schwanger-
schaftsabbruch ist zu berticksichtigen, dass nicht nur die kérperliche Unversehrt-
heit der Schwangeren beriihrt, sondern auch das Leben eines Dritten, namlich des
Ungeborenen, zerstort wird. Deshalb erhéhen sich die Anforderungen, die an die
Einwilligungskompetenz zu stellen sind: Es geniigt nicht allein die Fahigkeit, die
Art des arztlichen Eingriffs und dessen Risiken und Folgen fiir den eigenen Kor-
per zu erfassen (Fahigkeit zur medizinischen Selbstbestimmung). Dartaber hinaus
muss weiter die Fihigkeit gegeben sein, das Recht des Ungeborenen auf Leben
gegen die eigenen Rechtsguiter abzuwagen, durch deren Gefihrdung die Schwan-
gere in die Notlage gerit (Fihigkeit zur Rechtsgiiterabwdigung).'® Die Minderjih-
rige muss daher Verantwortung fiir sich selbst und die Person des Ungeborenen
tragen konnen, wenn sie sich gegen die Schwangerschaft entscheidet. Erfiillt sie
diese Anforderungen, wird die Fremdbestimmung der Eltern durch die Selbstbe-
stimmung der Minderjahrigen verdrangt. Ist streitig, ob die Minderjahrige die
Einwilligungsfahigkeit besitzt, kann das Familiengericht eine entsprechende Fest-
stellung durch Beschluss treffen.!”

Im Hinblick auf den individuellen Reifegrad der Minderjihrigen kann es
sowohl an der Fihigkeit zur medizinischen Selbstbestimmung als auch an der
Fahigkeit zur Rechtsgiiterabwigung fehlen. Ist die Minderjihrige in jeder Hin-

13 Vgl. auch die Empfehlungen zur Therapieverweigerung der Deutschen Gesellschaft fur Medizin-
recht (1995), Nr. 9 (http://www.medizin.uni-koeln.de/dgmrempfehlungen/empf5.html); davon zu trennen
ist die Frage der Wirksamkeit des arztlichen Behandlungsvertrags siehe BGH, Urteil vom 5.12.1958
~ VI ZR 266/57, BGHZ 29, 33 (37) - dazu unten Il

14 Belling/Eberl, FuR 1995, 287 (293); Belling/Eberl/Michlik, (o. Fn. 11), S. 128 ff.; Diederichsen, Zu-
stimmungsersetzungen bei der Behandlung bésartiger Erkrankungen von Kindern und Jugendlichen,
in: Ch. Dierks/T. Graf-Baumann/H.G. Lenard, Therapieverweigerungung bei Kindern und Jugend-
lichen, 1995, S. 97 (98); Reipschldger, Die Einwilligung Minderjahriger in drztliche Heileingriffe und
die elterliche Personensorge, 2004, S. 68 f; in Osterreich wird die Einwilligungsfihigkeit unabhan-
gig von der Schwere und Bedeutung der medizinischen Behandlung mit dem vollendeten 14. Le-
bensjahr vermutet (§ 146¢ Abs. T ABGB), Haidenthaller, RdM 2001, 163 (165).

15 Dazu Belling/Eberl, FuR 1995, 287 (294); Belling/Eberl/Michlik, (0. Fn. 11), S. 130-134.

16 Bernat, VersR 2002, 1467 (1475); Neyen, Die Einwilligungsfahigkeit im Strafrecht, 1991, S. 120;
Staudinger/Peschel-Gutzeit, BGB, Neubearbeitung 2002, § 1626 Rn. 98.

17 So AG Schliichtern, Beschluss vom 29.4.1997 — X 17/97, NJW 1998, 832 (833).
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sicht einwilligungsunfahig, miissen ihre gesetzlichen Vertreter fiir sie entschei-
den;'® die Einwilligung ist Teil der elterlichen Personensorge.'? Fehlt es der Min-
derjahrigen ausschlieRlich an der Fihigkeit zur Rechtsgiiterabwiagung, nicht aber
an der Fihigkeit zur medizinischen Selbstbestimmung, so muss die Entscheidung
iiber den Schwangerschaftsabbruch von der Minderjahrigen zusammen mit ihren
Eltern getroffen werden. In dieser Lage haben die Eltern ein Veto-Recht, mit dem
sie den Schwangerschaftsabbruch verhindern kénnen.

lll. Die rechtsgeschiftliche Seite
1. Das Problem

Hat sich die einwilligungsfahige Minderjahrige far einen Schwangerschaftsab-
bruch entschieden, steht sie vor der Schwierigkeit, ihren Entschluss zu verwirkli-
chen, vor allem wenn die Eltern dem Schwangerschaftsabbruch — etwa aus religi-
osen Griinden — ablehnend gegeniiberstehen. Die privat versicherte Minderjahrige
muss ebenso wie die gesetzlich versicherte Minderjihrige, welche einen nicht
indizierten Schwangerschaftsabbruch nach § 218a Abs. 1 StGB vornehmen lassen
mochte,?? zur Durchfithrung des Eingriffs einen Behandlungsvertrag abschlieflen
und u. U. das Arzthonorar bezahlen.?!

18 Anders noch Belling, FuR 1990, 68 (75).
19 BGH, Urteil vom 28.6.1988 — VI ZR 288/87, BGHZ 105, 45 (48).

20 Wenn die Minderjihrige gesetzlich versichert ist, hat sie einen eigenen Leistungsanspruch (§ 10
SGB V). Diesen kann sie gemaB § 36 Abs. 1 SGB | mit Vollendung des 15. Lebensjahrs selbstandig
geltend machen. Die durch §§ 107, 108 BGB ausgeloste Problematik besteht grundsatzlich nicht,
weil entgegen der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, BGH, Urteil vom 5.12.1958
- VI ZR 266/57, BGHZ 29, 33 = FamRZ 1959, 200 ff.; BGH, Urteil vom 18.3.1980 - VI ZR 247/78,
BGHZ 76, 259 (261); BGH, Urteil vom 25.3.1986 - VI ZR 90/85, BGHZ 97, 273 (276); BGH, Urteil
vom 28.4.1987 — VI ZR 171/86, BGHZ, 100, 363 (367) und eines Teils der Literatur kein Behand-
lungsvertrag zwischen Versichertem und Arzt geschlossen wird - BSG, Urteil vom 19.10.1971 - 6
RKa 10/70, BSGE 33, 158 (160); BSG, Urteil vom 19.11.1985 — 6 RKa 14/83, BSGE 59, 172 (177);
BSG, Urteil vom 16.12.1993 - 4 RK 5/92, BSGE 73, 271 (281), sondern ein privatrechtliches Schuld-
verhaltnis kraft Gesetzes entsteht, so auch Waltermann, Sozialrecht, 6. Aufl. 2006, Rn. 198. Will die
gesetzlich versicherte Minderjahrige einen nicht indizierten Schwangerschaftsabbruch nach § 218a
Abs. 1 StGB durchfuhren lassen, muss sie die in § 24b Abs. 4 SGB V aufgefihrten Leistungen, wie
z.B. die Anasthesie und den operativen Eingriff, selber tragen und dafiir auch einen Behandlungs-
vertrag abschlieBen. Das gilt selbst dann, wenn die Minderjahrige mittellos ist und Leistungen nach
Art. 5 SFHANAG v. 21.8.1995 (SchwHG) erhilt: Die in Anspruch genommene Krankenkasse ge-
wihrt die beantragten Leistungen nicht als Versicherungsleistungen, sondern im Rahmen einer ihr
ubertragenen Aufgabe i.S.v. § 30 Abs. 2 SGB IV (BT-Drs 13/1850, S. 24). Das macht den Abschluss
eines zivilrechtlichen Behandlungsvertrags erforderlich.

21 Zur finanziellen Seite unten IV.
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Zur Wirksamkeit bedarf der Vertrag der Einwilligung oder Genehmigung der
gesetzlichen Vertreter (§§ 107, 108 BGB).?2 Es geht um mehr als nur die Abgren-
zung von Entscheidungskompetenzen zwischen Eltern und Kind. Von den Eltern
wird aktives Zutun zum Schwangerschaftsabbruch gefordert; diesen Beitrag mag
ihnen aber ihre Religion oder ihr Gewissen verbieten. Darf das Familiengericht
sich dariiber hinwegsetzen und in die Gewissensfreiheit eingreifen, indem es die
von den Eltern verweigerte Erklarung nach § 1666 Abs. 1, 3 BGB ersetzt? I. Link?3
meint “in jedem Fall”, wenn die Minderjahrige einwilligungsfahig ist. Dem ist zu
entgegnen: Es besteht die Gefahr, dass das Familiengericht das Grundrecht der
Eltern aus Art. 4 Abs. 1 GG verletzt, wenn es die Willenserklarungen der Eltern
ersetzt, ohne die Griinde, welche die Minderjdhrige zum Schwangerschaftsab-
bruch und die Eltern zu ihrer Verweigerung veranlassen, zu priifen und - falls
relevant — abzuwégen.

§ 1666 BGB wird durch seinen telos wie durch die einstrahlenden Grundrechte
des Kindes und seiner Eltern geprigt; auch die historische Entwicklung beein-
flusst die Auslegung.?* Die Bestimmung dient als Ausfihrungsvorschrift von
Art. 6 Abs. 2 und 3 GG der Wahrung der Kindesgrundrechte und des Rechts der
Eltern aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG.? Sie ist eine Generalklausel zum Schutz des Kin-
des. Die Tatbestandsmerkmale sind unbestimmte Rechtsbegriffe.?® Bei seiner Kon-
kretisierung sind die Grundrechte des Kindes und seiner Eltern zu beachten. Sie
strahlen im Wege der mittelbaren Drittwirkung ein.?” Auf die Beachtung dieser

22 Wolk, MedR 2001, 80 (85); trotz der Neuregelung von § 146c ABGB muss der Behandlungsvertrag
auch in Osterreich weiter durch den gesetzlichen Vertreter abgeschlossen werden - Fischer-Czer-
mak, OJZ 2002, 293 (299).

23 1. Link, (0. Fn. 5), S. 335 ff. ohne sich mit der Gewissensfreiheit auseinanderzusetzen.

24 Schliter, Elterliches Sorgerecht im Wandel verschiedener geistesgeschichtlicher Stromungen und
Verfassungsepochen, Schriftenreihe der Westfilischen Wilhelms-Universitat Munster, n. F. Heft 2
1985, S. 28.

25 Staudinger/Coester, BGB, Neubearbeitung 2004, § 1666 Rn. 3.

26 Allg.: Staudinger/Coester (0. Fn. 25), § 1666 Rn. 47; fiir den Begriff des , Kindeswohls”: RGRK/Adel-
mann, BGB, 12. Aufl. 1987, § 1666 Rn. 25; Jauernig/Chr. Berger, BGB, 11. Aufl. 2004, § 1666 Rn. 3;
Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. IV, Halbbd. 1, 2006, § 100, VIII 8,
S. 521; fur den ,Missbrauch”: Staudinger/Coester (0. Fn. 25), § 1666 Rn. 88; RGRK/Adelmann,
§ 1666 Rn. 31; Erman/L. Michalski, BGB, 11. Aufl. 2004, § 1666 Rn. 8; fir das ,Versagen”: Staudin-
ger/Coester (0. Fn. 25), § 1666 Rn. 89; RGRK/Adelmann, § 1666 Rn. 41.

27 Maunz-Diirig/DiFabio, GG, Stand: August 2005, Art. 2 Abs. 1 Rn. 138; Pieroth/Schlink, Grund-
rechte, 21. Aufl. 2005, Rn. 180 f.
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und anderer in das Privatrecht einstrahlenden Grundrechte haben die Beteiligten
einen verfassungsrechtlichen Anspruch gegen den Staat.?8

2. Die kollidierenden Grundrechte
a. Die Grundrechte der minderjahrigen Schwangeren

Zu den Grundrechten des Kindes zahlt das allgemeine Personlichkeitsrecht. Es dient
dem Schutz der menschlichen Personlichkeit in geistig-seelischer Beziehung.2? Fir
Kinder ergibt sich daraus ein Recht auf Entwicklung zur Personlichkeit30 Thnen
soll die Moglichkeit gegeben werden, zu einer selbstandigen und verantwortungs-
bewussten Person heranzuwachsen.3! Dieses in § 1626 Abs. 2 BGB erklarte Erzie-
hungsziel ist ebenso wie der subjektive Wille des Kindes ein entscheidungslei-
tendes Kriterium im Hinblick auf das Kindeswohl.?? Kindeswille und das Recht
zur Personlichkeitsentwicklung sind dabei dergestalt miteinander verkniipft, dass
sich nur durch die Beteiligung von Minderjahrigen an sie betreffenden Entschei-
dungsprozessen Selbstindigkeit und Eigenverantwortung entwickeln kénnen.??
Das allgemeine Personlichkeitsrecht gibt Kindern nicht nur das Recht, zu einer
selbstandigen und verantwortungsbewussten Person heranzuwachsen, sondern
garantiert auch, Diagnose- und Heileingriffe an sich vornehmen zu lassen und in
solche einzuwilligen.3* Es umfasst schliellich das Recht zur Bestimmung iiber die
eigene Fortpflanzung?® und damit das - freilich nicht uneingeschriankte — Recht

28 Pieroth/Schlink (0. Fn. 27), Rn. 185; BVerfG, Urteil vom 15.1.1958 — 1 BvR 400/51, BVerfGE 7, 198
(206 f.); BVerfG, Beschluss vom 19.10.1993 — 1 BvR 567/89, 1 BvR 1044/89, BVerfGE 89, 214 (229
f.); allgemein fir sorgerechtliche Normen: RGRK/Wenz, 12. Aufl. 1989, Vor § 1626 Rn. 9; speziell
fiir das allgemeine Personlichkeitsrecht: Maunz-Durig/DiFabio (0. Fn. 27), Art. 2 Abs. 1 Rn. 138.

29 Sachs/Murswiek, GG, 3. Aufl. 2003, Art. 2 Rn. 61.

30 Maunz-Durig/Di Fabio (0. Fn. 27), Art. 2 Rn. 208; Staudinger/Peschel-Gutzeit (o. Fn. 16), Vorbem.
zu §§ 1626 ff. u RKEG Rn. 34; Jarass/Pieroth, GG, 8. Aufl. 2006, Art. 2 Rn. 37; BVerfG, Nichtannah-
mebeschluss vom 31.3.2000 - 1 BvR 1454/97, NJW 2000, 2191 (2192).

31 MiinchKomm/Olzen (0. Fn. 7), § 1666 Rn. 44; vgl. auch Dreier, GG, 2. Aufl. 2004, Art, 2 Rn. 81,
der von einem ,Menschen-” bzw. ,Personlichkeitswerdungsrecht” spricht; vgl. weiter BVerfG, Ent-
scheidung vom 29.7.1968 — 1 BvL 20/63, 1 BvL 31/66, BVerfGE 24, 119, 144.

32 Staudinger/Coester (0. Fn. 25), § 1666 Rn. 68; MiinchKomm/Olzen (o. Fn. 7), § 1666 Rn. 44.
33  Staudinger/Peschel-Gutzeit (0. Fn. 16), Vorbem. zu §§ 1626 ff. u RKEG Rn. 34.

34 Belling, FuR 1990, 68 (73); BGH, Urteil vom 29.6.1976 - VI ZR 68/75, BGHZ 67, 48 (49 f.).
35 Belling, FuR 1990, 68 (73); Pieroth/Schlink (0. Fn. 27), Rn. 374.
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der Frau, sich gegen die Elternschaft und gegen die sich daraus ergebenden Pflich-
ten zu entscheiden.?®

Voraussetzung fiir die Wahrnehmung des allgemeinen Personlichkeitsrechts
durch Minderjdhrige ist, dass sie die nitige Grundrechtsreife bzw. Grundrechts-
wahrnehmungsfihigkeit haben.?” Sie konnen ohne eine bestimmte Reife noch
keine eigenen Positionen entwickeln, so dass ein kindeswohlgerechter Gehalt des
Rechts nicht bestimmt werden kann. Was dem Grundrecht des Kindes in diesem
Fall entspricht, wird erst durch die Eltern festgelegt.?® Deshalb kann in der Ver-
weigerung eines Schwangerschaftsabbruchs durch die Eltern kein Eingriff in das
allgemeine Personlichkeitsrecht der Minderjihrigen gesehen werden, solange die
Minderjihrige noch nicht die erforderliche Einwilligungsfahigkeit fiir eine eigene
Entscheidung tiber den Schwangerschaftsabbruch besitzt.3?

Auf Seiten der Schwangeren sind neben dem allgemeinen Personlichkeitsrecht
ihre Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG) und ihre Rechte auf Leben und kérperliche
Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 GG) zu berucksichtigen.*” Diese auch der minderjih-
rigen Schwangeren zustehenden Grundrechte kénnen zwar nicht zu einer Auf-
hebung der grundsitzlich bestehenden Rechtspflicht zum Austragen des Kindes
fithren;*' sie sind aber in dem Konflikt zwischen den Grundrechten der Eltern
und der Minderjihrigen von Bedeutung.

36 BVerfG, Urteil vom 25.2.1975 - 1 BvF 1/74, 1 BvF 2/74, 1 BvF 3/74, 1 BvF 4/74, 1 BvF 5/74, 1 BvF
6/74, BVerfGE 39, 1 (42 f)).

37 Vgl. Dazu und zur Abgrenzung zur Grundrechtsmiindigkeit: Bonner Kommentar/Jestaedt, GG,
Stand: September 2003, Art. 6 Abs. 2 und 3 Rn. 133; nach richtiger Ansicht ist zur Ausiibung von
Grundrechten keine Grundrechtsmindigkeit erforderlich -~ RGRK/Wenz (o. Fn. 28), Vor § 1626
Rn. 15; zum Streitstand Hohm, NJW 1986, 3107.

38 Sachs/Schmitt-Kammler (0. Fn. 29), Art. 6 Rn. 60; Bonner Kommentar/Jestaedt (0. Fn. 37), Art. 6
Abs. 2 und 3 Rn. 137.

39  Auch ohne einen Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht kann eine Gefahrdung des Kindes-
wohls gegeben sein, wenn sog. reifeunabhingige Grundrechte, wie die Grundrechte auf Leben
oder korperliche Unversehrtheit aus Art. 2 Abs. 2 GG und die Menschenwiirde aus Art. 1 Abs. 1
GG, vgl. Sachs/Schmitt-Kammler (0. Fn. 29), Art. 6 Rn. 61; Bonner Kommentar/Jestaedt (o. Fn. 37),
Art. 6 Abs. 2 und 3 Rn. 136) betroffen sind, was vor allem in den Fallen von Indikationen nach
§218a Abs. 2 und 3 StGB der Fall ist - vgl. Staudinger/Coester (0. Fn. 25), § 1666 Rn. 103; Rau-
scher, Familienrecht, 1. Aufl. 2001, Rn. 1070; Scherer, FamRZ 1997, 589 (593); Moritz, Zf) 1999, 92
(98).

40 BVerfG, Urteil vom 28.5.1993 - 2 BvF 2/90, 2 BvF 4/92, 2 BvF 5/92, BVerfGE 88, 203 (254); Belling/
Eberl, FuR 1995, 287 (291).

41 BVerfG, Urteil vom 28.5.1993 — 2 BvF 2/90, 2 BvF 4/92, 2 BvF 5/92, BVerfGE 88, 203 (255); Belling/
Eberl, FuR 1995, 287 (291).
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b. Die Grundrechte des nasciturus

Durch den Schwangerschaftsabbruch wird ungeborenes Leben getétet. Der nasci-
turus ist dadurch in seinem Grundrecht auf Leben aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG und
in seiner durch Art. 1 Abs. 1 geschiitzten Menschenwiirde betroffen.*? Vereinzelt
wird deshalb vertreten, dass seine Grundrechte auch bei einer Entscheidung nach
§ 1666 BGB tiber die Ersetzung der Einwilligung in den Schwangerschaftsabbruch
bzw. in den dafiir erforderlichen Behandlungsvertrag zu beriicksichtigen seien.*

Dem ist zu widersprechen, wenn die Minderjihrige in der Lage ist, selbst in den
Schwangerschaftsabbruch einzuwilligen; denn das auf der Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts#4 beruhende Konzept des Gesetzgebers dient zwar dem
Schutz des ungeborenen Lebens, will aber auch das allgemeine Personlichkeits-
recht der Frau wahren.** Deshalb trigt die Schwangere sowohl nach Durchfiih-
rung des Beratungsmodells als auch bei Vorliegen einer Indikation die Letztver-
antwortung fir den Abbruch. Damit soll ihr ein ,Raum eigener, nicht durch Druck
von auflen determinierter Verantwortlichkeit” zustehen.*® Kénnte ihr diese Letzt-
verantwortung wieder genommen werden, lige darin ein innerer Widerspruch
der Rechtsordnung.*” Das den §§ 218a ff. StGB zugrunde liegende Schutzkonzept
entfaltet infolgedessen eine das Familienrecht prijudizierende Wirkung, welche
Mafinahmen des Familiengerichts nach § 1666 BGB zum Schutz des ungeborenen
Lebens ausschlief3t.*® Ist das Familiengericht bei Vorliegen der Voraussetzungen
von § 218a Abs. 1-3 StGB gehindert, nach § 1666 BGB MaRnahmen zum Schutz des
ungeborenen Lebens zu treffen, darf es der einwilligungsfiahigen Minderjihrigen,
welche die ihr zustehende Letztverantwortung selbst wahrnehmen kann, diese
nicht dadurch nehmen, dass es bei einer Entscheidung tber die Ersetzung der

42 BVerfG, Urteil vom 25.2.1975 — 1 BvF 1/74, 1 BvF 2/74, 1 BvF 3/74, 1 BvF 4/74, 1 BvF 5/74, 1 BvF
6/74, BVerfGE 39, 1 (36 ff.), (43); BVerfG, Urteil vom 28.5.1993 — 2 BvF 2/90, 2 BvF 4/92, 2 BvF
5/92, BVerfGE 88, 203 (251 ff.).

43 Siedhoff, FamRZ 1998, 8 (11); LG Berlin, Beschluss vom 20.11.1979 — 83 T 395/79, FamRZ 1980,
285 (287); Luthin, Anm. zu AG Neunkirchen, Beschluss vom 22.12.1987 -15 VIl 161/80, FamRZ
1988, 876 (877).

44 BVerfG, Urteil vom 28.5.1993 - 2 BvF 2/90, 2 BvF 4/92, 2 BvF 5/92, BVerfGE 88, 203 ff.
45 Rauscher (0. Fn. 39), Rn. 964; Staudinger/Peschel-Gutzeit (0. Fn. 16), § 1626 Rn. 98.

46 BVerfG, Urteil vom 28.5.1993 — 2 BvF 2/90, 2 BvF 4/92, 2 BvF 5/92, BVerfGE 88, 203 (297); so auch
Belling/Eberl, FuR 1995, 287 (290); vgl. weiter AG Schitichtern, Beschluss vom 29.4.1997 — X 17/97,
NJW 1998, 832 (833); Schlund, Anm. zu OLG Hamm, Beschluss vom 16.7.1998 — 15 W 274/98, |R
1999, 333 (336); Gernhuber/Coester-Waltjen, Lehrbuch des Familienrechts, 5. Aufl. 2006, § 57 1X
Rn. 112.

47 Staudinger/Coester (0. Fn. 25), § 1666 Rn. 22.

48 Rauscher (0. Fn. 39), Rn. 964; Staudinger/Peschel-Gutzeit (0. Fn. 16), § 1626 Rn. 98; Staudinger/
Coester (0. Fn. 25), § 1666 Rn. 20 ff.
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Einwilligung in den Behandlungsvertrag auch die Grundrechte des ungeborenen
Lebens in die Abwigung miteinbezieht. Mafgeblich ist in dieser Hinsicht allein
die von der einwilligungsfihigen Minderjahrigen nach erfolgreicher Beratung
getroffene Entscheidung, deren Ergebnis rechtlich nicht zu tiberpriifen ist.** Wenn
aber der beabsichtigte Schwangerschaftsabbruch tatbestandsmafig und rechts-
widrig ist, weil die Voraussetzungen des § 218a StGB nicht erfiillt sind, hat das
Familiengericht wegen der rechtsgebietsiibergreifenden verfassungsrechtlichen
Schutzpflicht des Staats die Aufgabe, den Abbruch durch praventive Schutzein-
griffe zu verhindern. Lediglich bei nicht indizierten Schwangerschaftsabbriichen
vor Ablauf der 12-Wochen-Frist des § 218a Abs. 1 StGB muss es sich zunichst auf
Mafnahmen zur Durchsetzung des Beratungskonzepts beschrinken.”?

c. Die Grundrechte der Eltern

aa. Das Elternrecht (Art. 6 Abs. 2 GG)

§ 1666 BGB schiitzt das Recht der Eltern aus Art. 6 Abs. 2, 3 GG.*! Aufgrund von
Art. 6 Abs. 2 GG konnen die Eltern grundsitzlich frei von staatlichen Einfliissen
und Eingriffen nach eigenen Vorstellungen dartiber entscheiden, wie sie die Pflege
und Erziehung der Kinder gestalten und damit ihrer Elternverantwortung gerecht
werden wollen.*? Thr Elternrecht umfasst die Sorge fiir das korperliche Wohl des
Kindes (,Pflege”) und seine geistig-seelische Entwicklung (,Erziehung”).>? Dem-
entsprechend weist § 1626 Abs. 1 S. 1 BGB den Eltern das Recht und die Pflicht zu,
fiir ihr minderjihriges Kind zu sorgen, was nach § 1631 Abs. 1 BGB die ,Pflege”
und damit die Sorge um das physische und psychische Wohlergehen des Kindes
umfasst.”* Daraus und aus dem Recht zur Vertretung des Kindes in personlichen
Angelegenheiten ergibt sich die Berechtigung der Eltern, iiber die Notwendigkeit

49  AG Schlichtern, Beschluss vom 29.4.1997 - X 17/97, NJW 1998, 832 (833) - das Gericht geht aller-
dings zu weit, wenn es diese Ansicht auch auf einen lediglich straflosen Abbruch nach § 218a
Abs. 4 StGB erstreckt — vgl. Staudinger/Coester (0. Fn. 25), § 1666 Rn. 103.

50 Vgl. Staudinger/Coester (0. Fn. 25), § 1666 Rn. 22 f.
51  Staudinger/Coester (0. Fn. 25), § 1666 Rn. 3.

52 BVerfG, Urteil vom 3.11.1982 — 1 BvL 25/80, 1 BvL 38/80, 1 BvL 40/80, 1 BvL 12/8, BVerfGE 61, 358
(371 f).

53 V. Munch/Kunig/Coester-Waltjen, GG, Bd. 1, 5. Aufl. 2000, Art. 6 Rn. 63; Bleckmann, Staatsrecht Il
— Die Grundrechte, 4. Aufl. 1997, § 27, Rn. 29.

54 Vgl. Staudinger/Salgo (0. Fn. 16), § 1631 Rn. 22,
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und die Art drztlicher Eingriffe bei ihrem Kind zu entscheiden®> und entspre-
chende Behandlungsvertrige abzuschliefen.”®

bb. Die Gewissensfreiheit (Art. 4 Abs. 1 GG)

Neben dem Elternrecht bestimmen aufgrund der mittelbaren Drittwirkung noch
andere Grundrechte der Eltern, vor allem ihre Gewissensfreiheit (Art. 4 Abs. 1
GG), die Auslegung von § 1666 BGB.>” Aus dieser Verfassungsnorm ergibt sich das
Gebot zu gewissensschonender Gesetzesanwendung.®® Die Glaubens-, Gewissens-
und Bekenntnisfreiheit sowie das Recht der ungestorten Religionsausiibung sind
wegen ihrer Bedeutung fiir die Menschenwiirde und die freiheitliche Demokratie
Grundrechte von besonders hohem Rang.’? Sie hiangen eng miteinander zusam-
men.%0 Daher werden sie zum Teil als Synonyme bezeichnet, die sich tiberlagern
und tiberschneiden.®’ Uberwiegend wird in der Gewissensfreiheit aber ein eigen-
stindiges Grundrecht gesehen,%? wihrend die Freiheit des Glaubens, des religitsen
und weltanschaulichen Bekenntnisses sowie der ungestorten Religionsaustibung
ein einheitliches Grundrecht darstellen sollen.®3 In der Austibung der Gewissens-
freiheit kann im Einzelfall zugleich die Austibung der Glaubens-, Bekenntnis- oder
Religionsausiibungsfreiheit liegen,®* wenn die Gewissensbildung religios fundiert
ist. Die Glaubensfreiheit geht bei einem solchen Ineinandergreifen der Gewissens-
freiheit vor, wenn zugleich kollektive Grundrechtsbetitigungen geschiitzt werden

55 Belling/Eberl, FuR 1995, 287 (291); Stern, (0. Fn. 26), § 100, VIII 8, S. 522.

56 Vgl. AG Helmstedt, Beschluss vom 25.6.1986 — 5 X 696, Zf] 1987, 85; Staudinger/Peschel-Gutzeit
(0. Fn. 16), § 1626 Rn. 58 f.

57 Vgl. zum Einfluss der Religions- und Gewissensfreiheit auf Generalklauseln: Dreier/Morlok
(0. Fn. 31), Art. 4 Rn. 153; Herdegen in Listl/Pirson, Handbuch des Staatskirchenrechts, Bd. I,
2. Aufl. 1994, § 15 11 4, S. 492; Bethge in Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. VI,
2. Aufl. 2001, § 137, Rn. 18.

58 Gewissensentscheidung und Rechtsordnung, Eine Thesenreihe der Kammer fir Offentliche Verant-
wortung der Evangelischen Kirche in Deutschland, hrsg. v. Kirchenamt der Evangelischen Kirche in
Deutschland (EKD), 1997, These 50, S. 25.

59 Umbach/Clemens/Wenckstern, GG, Bd. 1, 1. Aufl. 2002, Art. 4 Rn. 23; Sachs/Kokott (0. Fn. 29),
Art. 4 Rn. 3.

60 Stein/Frank, Staatsrecht, 19. Aufl. 2004, § 32 11, 258.
61 Von Campenhausen in Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts (o. Fn. 57), § 136, Rn. 36.

62 Maunz-Dirig/Herzog (0. Fn. 27), Art. 4 Rn. 123; v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 5. Aufl.
2006, Art. 4 Rn. 62; Herdegen in Listl/Pirson, Handbuch des Staatskirchenrechts (0. Fn. 57), § 15 |
1, S. 481; Berliner Kommentar/Muckel, GG, Bd. 1, Stand April 2006, Art. 4 Rn. 57; Alternativkom-
mentar/Preul’, GG, Stand: 2002, Art. 4 Rn. 34.

63 BVerfG, Entscheidung vom 16.10.1968 — 1 BvR 241/66, BVerfGE 24, 236 (245); Jarass/Pieroth
(0. Fn. 30), Art. 4 Rn. 1; Dreier/Morlok (o, Fn. 31), Art. 4 Rn. 54.

64 Bockenforde, VVDSIRL Heft 28, 1970, 33 (50).
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sollen, welche von der Gewissensfreiheit nicht erfasst sind.®> Ansonsten ist das
Grundrecht der Gewissensfreiheit aber auch einschlagig, wenn die Gewissensent-
scheidungen auf religiosen oder weltanschaulichen Wurzeln beruhen.®®

(a) Der Schutzbereich der Gewissensfreiheit
Die Verweigerung der Einwilligung in einen Behandlungsvertrag, der auf den
Abbruch einer Schwangerschaft gerichtet ist, kann zweifellos durch Gewissens-
griinde motiviert sein. Das Bundesverfassungsgericht definiert das Gewissen als
ein ,real erfahrbares seelisches Phdnomen, dessen Forderungen, Mahnungen und
Warnungen fur den Menschen unmittelbar evidente Gebote unbedingten Sollens
sind“ und eine Gewissensentscheidung als ,jede ernste sittliche, d. h. an den Kate-
gorien von ,Gut“ und ,Bose” orientierte Entscheidung, die der Einzelne in einer
bestimmten Lage als fiir sich bindend und unbedingt verptlichtend innerlich
erfihrt, so dass er gegen sie nicht ohne ernste Gewissensnot handeln kénnte”.¢”
Neben dem forum internum wird auch die Freiheit geschiitzt, sich seinem Gewis-
sen gemif zu verhalten.®8

In nicht wenigen Fillen werden religiése Griinde dazu fihren, dass die Eltern
die Einwilligung in den Behandlungsvertrag mit dem Ziel des Schwangerschafts-
abbruchs verweigern. In den meisten Religionen besteht zumindest ein einge-
schrinktes Abtreibungsverbot. Fur das Christentum ergibt es sich vor allem aus
dem 5. Gebot.?? Schwangerschaftsabbruch soll nach Gottes Willen nicht sein.”?
Das ist seit frithchristlicher Zeit unbestrittene Lehre.”! Als objektive Quelle steht
z. B. fiir katholische Glaubige der Codex Iuris Canonici zur Verfigung.”? Danach

65 Bethge in Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts (0. Fn. 57), Bd. § 137, Rn. 21; Listl in Listl/
Pirson, Handbuch des Staatskirchenrechts, (0. Fn. 57), § 14 11 3 ¢, S. 460.

66 V. Miinch/Kunig/Mager (0. Fn. 53), Art. 4 Rn. 30; Berliner Kommentar/Muckel (o. Fn. 62), Art. 4
Rn. 57; Maunz-Diirig/Herzog (o. Fn. 27), Art. 4 Rn. 125; a. A. Jarass/Pieroth (o. Fn. 30), Art. 4
Rn. 44; Dreier/Morlok (0. Fn. 31), Art. 4 Rn. 85.

67 BVerfG, Entscheidung vom 20.12.1960 — 1 BvL 21/60, BVerfGE 12, 45 (54 f.).

68 Bockenforde, VVDSIRL, Heft 28, 1970, 33 (50-53); Maunz-Diirig/Herzog (0. Fn. 27), Art. 4 Rn. 130,
135f; v. Mangoldt/Klein/Starck (o. Fn. 62), Art. 4 Rn. 68; Herdegen in Listl/Pirson, Handbuch des
Staatskirchenrechts (0. Fn. 57), § 15 11 3 b, S. 491; Berliner Kommentar/Muckel (o. Fn. 62), Art. 4
Rn. 58; Jarass/Pieroth (0. Fn. 30), Art. 4 Rn. 46; Dreier/Morlok (0. Fn. 31), Art. 4 Rn. 88; Alternativ-
kommentar/Preul’ (0. Fn. 62), Art. 4 Rn. 41,

69 Exodus (2. Moses) 20,13.

70 Gott ist ein Freund des Lebens, Herausforderungen und Aufgaben beim Schutz des Lebens,
Gemeinsame Erklarung des Rates der Evangelischen Kirche in Deutschland und der Deutschen
Bischofskonferenz, 1989, S. 68.

71 So heifit es schon in der Didache (Zwolfapostellehre) aus dem 2. Jh.: “... ov dovevgel tekvov ev
$pBopa oude yevvmbev amoktevel.” (Du sollst nicht ein Kind durch Abtreibung morden, und du sollst
das Neugeborene nicht téten. [Did. 2,2]).

72 Vgl. Dreier/Morlok (o. Fn. 31), Art. 4 Rn. 80.
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zieht die Tatstrafe der Exkommunikation auf sich, wer eine Abtreibung vornimmt
(§ 1398 CIC). Tiater kann jeder Katholik sein, der eine nicht wegzudenkende Ursa-
che fiir das Ende der Schwangerschaft gesetzt hat.”3 Nach der Dogmatik der ortho-
doxen Kirche ist die Abtreibung eine schwere Siinde — ein Verstof gegen das 6.
Gebot™ (Exodus 20: 2-17). Die mafigebende Regelung ist der z1. Kanon des Konzils
von Ankyra (313 n. Chr.).”> Die Abtreibung ist absolut verboten und wird in der
Regel mit der Epithemie, der Exkommunikation, bestraft. Ausnahmsweise kann
einer Frau vergeben werden, wenn ihre Gesundheit die Entbindung nicht zulasst.
Die jidische Haltung zur Abtreibung ergibt sich aus der Halacha, dem jiidischen
Gesetz. Der Fotus wird danach als menschliches Wesen angesehen, so dass es
grundsitzlich nicht erlaubt ist, ihn abzutreiben. Etwas anderes gilt aber, wenn das
Leben oder die Gesundheit der Mutter bedroht ist; denn bei direkten Konflikten
mit bereits geborenen Personen muss das Leben des Fétus zuriickstehen, das bis
zum Zeitpunkt der Geburt nach judischer Auffassung kein volles Leben darstellt.
Wurde jedoch der groBere Teil oder der Kopf des Fétus geboren, sind sein Leben
und das der Mutter aber gleichwertig, und eine Abtreibung bzw. Tétung wiahrend
der Geburt ist nicht mehr zulissig.”® Im Islam gilt das Verbot der Kindestétung.””
Zu seiner Auslegung bestehen unterschiedliche Auffassungen. Allgemein wird
davon ausgegangen, dass dem Fétus die Seele erst nach 120 Tagen eingehaucht
wird. Auf dieser Grundlage haben sich verschiedene Schulen entwickelt. Zum Teil
wird die Abtreibung in den ersten drei Monaten zugelassen (Hanafitische Schule).”®
Andere verbieten sie von Anfang an, mit der Einhauchung der Seele wird das Ver-

73 Minsterischer Kommentar zum CIC, Bd. 4, 22. Erg.-Lfg. 1993, § 1398 Rn. 5.
74 Nach der orthodoxen Zihlweise.

75 Kavav k& Mepl T@Y yUvalK®DV TOV EKTTOPVEUOUCTV KAl GQVaIPOUCHYV TA YEYVWHEVA, KAl
onoudalouc@v GBOpIa TolElV, O pEV TIPOTEPOG OPOg HEXPIG £EODOU EKWAUCE Kai, TOUTW
ouvtiBevtal. ®IAavBpwndTepov € TI elpPOVTEG, WPioapev JeKAETN XPOVOV, KATA ToUg
BaBuoug Toug Wpiopévoug, mMAnp@oal.; zitiert nach Liawkos, Ct, (Hrsg.), Croes, U8, Lianes, M. Mpasu-
nata Ha C. lpaBocnasHa L{bpkea ¢ Tbnkysanusita um — tom I, C., 1913, S. 606-607. (Can. XXI: Die Frauen,
die Unzucht treiben und das Geborene téten oder die sich bemihen, das vom Uterus Empfangene
zu friihzeitig zu gebaren [abzutreiben], entfernt allerdings eine alte Bestimmung bis an ihr Lebens-
ende aus der Kirche. Menschlicher aber bestimmen wir nun, daf jenen 10 Jahre gemaR festgelegter
Reihenfolge der Reue eingeraumt werden. De mulieribus, quae fornicantur et partus suos necant,
sed et de his, quae agunt secum, ut utero conceptos excutiant, antiqua quidem definitio usque ad
exitum vitae eas ab ecclesia removet. Humanius autem nunc definimus, ut eis decem annorum
tempus poenitentiae tribuatur.).

76 www.jewishvirtuallibrary.org/jsource/Judaism/abortion.html.

77 " I & & O LR - e
l‘);:gbun.;uls?é.ﬂsul(&bl_g?p)yumdal@u?:ﬂjl |3.t\§5‘§3
(Und totet eure Kinder nich;_aus Furcht vor Armut; Wir sorgen fiir sie und euch. Wahrlich, sie zu
toten ist ein grofer Fehler. (Ubersetzung nach Rasul, Koran Sure 17 Vers 31]).

78  Ein Teil der zeitgenossischen Vertreter dieser Schule spricht sich jedoch generell gegen die Abtrei-
bung aus.



468 Detlev W. Belling

bot jedoch schwerwiegender (Schafiitische Schule), und teilweise wird die Abtrei-
bung ohne Differenzierungen nach dem Zeitpunkt ihrer Vornahme grundsitzlich
verboten (Malikitische und Hanbalitische Schule). Uberwiegend ist die Abtreibung
im Islam generell verboten. Ausnahmen stellen lediglich Falle schwerwiegender
medizinischer Indikation dar.”?

Neben religiosen konnen auch andere Griinde, wie die hohe Achtung des Lebens
an sich, fiir eine die Abtreibung ablehnende Einstellung bestimmend sein. All
diese Beweggriinde fithren zu Entscheidungen, die an den Kategorien von ,Gut"
und ,Bose” orientiert sind. In den Schutzbereich der Gewissensfreiheit fallen sie
aber nach der Definition des Bundesverfassungsgerichts erst, wenn sie als inner-
lich verpflichtend empfunden werden und gegen sie nicht ohne ernste Gewissens-
not verstoflen werden kann.

(b) Der Eingriff in den Schutzbereich

Ein Eingriff in die Gewissensfreiheit liegt vor, wenn der Staat die durch das Gewis-
sen geschiitzten Tétigkeiten regelt oder faktisch behindert,8° er, mit anderen Wor-
ten, den Grundrechtstriger rechtlich zu einem Tun oder Unterlassen verptlichtet,
das seinem Gewissen entgegensteht.8!

In der Ersetzung der Einwilligung durch das Familiengericht nach § 1666 Abs. 3
BGB liegt ein Eingriff in die Gewissensfreiheit der Eltern. Die Ersetzung fiihrt
dazu, dass die elterliche Erklarung mit der Wirksamkeit des familiengerichtlichen
Beschlusses als abgegeben gilt.?? Die Eltern sind damit nicht unmittelbar fiir die
Abtreibung verantwortlich. Teilweise wird ein Eingriff in den Schutzbereich ver-
neint, wenn der von der Gewissensentscheidung erfasste Erfolg erst durch das
Dazwischentreten staatlicher Organe oder anderer Dritter eintritt. Nach dieser
Ansicht werden nur unmittelbare Wirkungen des personlichen Verhaltens, wel-
che sich dem personlichen Verantwortungsbereich des Einzelnen zuordnen las-
sen, von der Gewissensfreiheit erfasst. Zur Begriindung wird angefiihrt, dass die
Gewissensfreiheit nicht den Ubergriff in den verfassungsrechtlich abgesteckten
Verantwortungsbereich des Staats oder in die grundrechtlich geschiitzte Lebens-
gestaltung anderer erlaube. Fir Fille des gewissensmotivierten Unterlassens, z. B.
der Zustimmung zur Heilbehandlung eines Angehérigen, bedeutete das, dass die

79 Elyas, CIBEDO 1995, Heft 4, 138 (im Internet unter www.chrislages.de/abtreibu.htm).

80 Jarass/Pieroth (0. Fn. 30), Art. 4 Rn. 48.

81 Dreier/Morlok (0. Fn. 31), Art. 4 Rn. 110; Pieroth/Schlink (0. Fn. 27), Rn. 528.

82 Staudinger/Coester (0. Fn. 25), § 1666 Rn. 192; MiinchKomm/Olzen (o. Fn. 7), § 1666 Rn. 186.

83 Herdegen in Listl/Pirson, Handbuch des Staatskirchenrechts (0. Fn. 57), § 15 11 1, S. 489; Berliner
Kommentar/Muckel (0. Fn. 62), Art. 4 Rn. 61; BVerfG, Beschluss vom 28.2.1984 — 2 BvR 100/84,
NJW 1984, 1675 (1676); Bethge in Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts (0. Fn. 57), § 137,
Rn. 35.
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von der Rechtsordnung vorgeschriebene Entscheidung durch den Staat ersetzt
werden kénnte.84 Richtigerweise stellt sich aber der Gewissenskonflikt fir den
Grundrechtstrager nur weniger stark dar, wenn ein eigenhindiges, hochstper-
sonliches Tun nicht verlangt und der angestrebte Erfolg durch das Dazwischen-
treten des Staats oder eines Dritten herbeigefiithrt wird.%> Die Gewissensfreiheit
ermoglicht damit nicht nur die Verweigerung hochstpersonlicher ,eigenhan-
diger” Rechtspflichten. Auch in der Erfillung einer Geldleistungspflicht oder
einer erzwungenen Duldung von Vollstreckungshandlungen kann ein Eingriff
in die Gewissensfreiheit liegen.#¢ Nach modernem Verstandnis stellt jedes staat-
liche Handeln einen Eingriff dar, das dem Einzelnen ein Verhalten, welches in
den Schutzbereich eines Grundrechts fillt, ganz oder teilweise unméglich macht,
wobei auch unbeabsichtigte, mittelbare und tatsichliche Wirkungen erfasst
sind.%” Wird die Willenserklirung der Eltern ersetzt, die zum Abschluss eines
Behandlungsvertrags erforderlich ist, gilt sie vom Zeitpunkt der Bekanntmachung
des Beschlusses an gemidf § 16 Abs. 1 FGG als abgegeben.?® In dieser Fiktion liegt
eine echte Vollstreckungswirkung,3? welche die Eltern so stellt, als hitten sie die
Einwilligung selbst erteilt. Daran wird deutlich, dass auch durch die gerichtliche
Ersetzung der Einwilligung in die Gewissensfreiheit der Eltern eingegriffen wird.
Diese Dimension wird weithin vernachlassigt.

84 Bethge in Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts (0. Fn. 57), § 137, Rn. 35; vgl. auch Alterna-
tivkommentar/Preuld (0. Fn. 62), Art. 4 Rn. 46.

85 Maunz-Diirig/Herzog (0. Fn. 27), Art. 4 Rn. 140 und Fn. 124; vgl. auch Bockenforde, VVDStRL Heft
28,1970, 33 (61): der Konflikt ist (lediglich) am ,schirfsten”, wo ein ,eigenhandiges, hochstperson-
liches Tun” verlangt werde; fir die Eingriffsqualitat faktischer Einflussnahmen auf die Gewissensfrei-
heit ferner: Dreier/Morlok (0. Fn. 31), Art. 4 Rn. 110.

86 Maunz-Dirig/Herzog (0. Fn. 27), Art. 4 Rn. 140 und Fn. 124.

87 Zum modernen Eingriffsbegriff: Pieroth/Schlink (0. Fn. 27), Rn. 240; BVerfG, Beschluss vom
26.6.2002 - 1 BvR 670/91, BVerfGE 105, 279 (300 f.). Voraussetzung fiir einen Eingriff ist aber, dass
die Wirkung von einem zurechenbaren Verhalten der offentlichen Gewalt ausgeht, siehe BVerfG,
Beschluss vom 16.12.1983 — 2 BvR 1160/83, 2 BVR 1565/83, 2 BvR 1714/83, BVerfGE 66, 39 (60).
Hier stehen sich die Grundrechte von Eltern und Kind lediglich im Wege der mittelbaren Drittwir-
kung gegentber. Da bei der Entscheidung des Familiengerichts tber die Ersetzung der Einwilligung
§1666 BGB im Lichte der Grundrechte zu interpretieren ist, verletzt das Gericht als Trager der of-
fentlichen Gewalt durch sein Urteil die Grundrechte, wenn es ihnen keine ausreichende Beachtung
schenkt (BVerfG, Urteil vom 15.1.1958 — 1 BvR 400/51, BVerfGE 7, 198 (206 f.); BVerfG, Beschluss
vom 19.10.1993 - 1 BvR 567/89, 1 BvR 1044/89, BVerfGE 89, 214 (229 f.); Pieroth/Schlink (0. Fn. 27),
Rn. 185).

88 Staudinger/Coester (0. Fn. 25), § 1666 Rn. 194; MiinchKomm/Olzen (o. Fn. 7), § 1666 Rn. 186.
89 Vgl. Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 64. Aufl. 2006, § 894 Rn. 12.
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d. Die Schranken der betroffenen Grundrechte

aa. Das allgemeine Personlichkeitsrecht

Das allgemeine Personlichkeitsrecht wird durch die Schrankentrias in Art. 2
Abs. 1 2. HS GG begrenzt.?0 Es unterliegt einem einfachen Gesetzesvorbehalt. Ein-
griffe bediirfen einer hinreichend bestimmten und verhiltnisméRigen Ermich-
tigungsgrundlage.”’ Wegen der Nihe zum Schutz der Menschenwiirde werden
an die Rechtfertigung von Eingriffen in der VerhiltnismaSigkeitspriifung z. T.
strengere Anforderungen gestellt als bei der allgemeinen Handlungsfreiheit.®?
Das Bundesverfassungsgericht hat zum allgemeinen Personlichkeitsrecht die
Sphirentheorie entwickelt, welche zwischen der Intimsphire, Privatsphire und
Sozialsphire unterscheidet.”> Wiahrend Eingriffe in die Intimsphare den Kern-
bereich der Personlichkeitssphire verletzen, der absoluten Schutz geniefit und
keiner relativierenden Abwigung mit anderen Rechtsgtitern unterworfen werden
kann,% sind Eingriffe in die Privatsphire, zu der auch die hier betroffenen Rechte
des Kindes auf Entwicklung zur Personlichkeit und zur Bestimmung tber die
eigene Fortpflanzung zihlen,” nur unter strenger Wahrung des Verhiltnisma-
Bigkeitsgrundsatzes moglich.® Eingriffe in die Sozialsphire hingegen unterliegen
denselben Schranken, wie die allgemeine Handlungsfreiheit.”” Auch wenn dieser
Ansatz in der Literatur kritisiert worden ist, weil eine klare Abgrenzung der Sphi-
ren voneinander nicht moglich ist,”® bieten die Sphiren zumindest eine Grobo-
rientierung fiir die Rechtfertigungsanforderungen des jeweiligen Eingriffs.?® Sie

90 BVerfG, Beschluss vom 10.11.1998 — 1 BvR 1531/96, BVerfGE 99, 185 (195); Maunz-Diirig/Di Fabio
(0. Fn. 27), Art. 2 Abs. 1 Rn. 133; Sachs/Murswiek (0. Fn. 29), Art. 2 Rn. 103; Pieroth/Schlink
(0. Fn. 27), Rn. 382.

91 Maunz-Diirig/Di Fabio (0. Fn. 27), Art. 2 Abs. 1 Rn. 133.
92  Sachs/Murswiek (0. Fn. 29), Art. 2 Rn. 103.
93 Vgl. Pieroth/Schlink (0. Fn. 27), Rn. 376.

94  Dreier in Dreier (0. Fn. 31), Art. 2 Rn. 87; BVerfG, Urteil vom 16.1.1957 — 1 BvR 253/56, BVerfGE 6,
32 (41); BVerfG, Entscheidung vom 31.1.1973 — 2 BvR 454/71, BVerfGE 34, 238 (245); BVerfG, Be-
schluss vom 11.4.1973 — 2 BvR 701/72, BVerfGE 35, 35 (39).

95 Jarass/Pieroth (0. Fn. 30), Art. 2 Rn. 35-37.

96 BVerfG, Entscheidung vom 15.1.1970 - 1 BvR 13/68, BVerfGE 27, 344 (350); BVerfG, Entscheidung
vom 31.1.1973 — 2 BvR 454/71, BVerfGE 34, 238 (246); BVer(G, Beschluss vom 11.4.1973 - 2 BvR
701/72, BVerfGE 35, 35 (39).

97 BVerfG, Urteil vom 5.6.1973 — 1 BvR 536/72, BVerfGE 35, 202 (220); BVerfG, Beschluss vom
14.9.1989 — 2 BvR 1062/87, BVerfGE 80, 367 (373).

98 Alternativkommentar/Podlech (0. Fn. 62), Art. 2 Rn. 35 m. w. N.; v. Miinch/Kunig (0. Fn. 53), Art. 2
Rn. 41; vgl. auch BVerfG, Beschluss vom 14.9.1989 — 2 BvR 1062/87, BVerfGE 80, 367 (376 ff.).

99 Dreier in Dreier (0. Fn. 31), Art. 2 Rn. 88; v. Miinch, Staatsrecht 11, 5. Aufl. 2002, Rn. 322.
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steigen, je tiefer ein Eingriff in den engeren personlichen Bereich des Betroffenen
eindringt.!%0

bb. Das Elternrecht

Die Freiheit der Eltern ist eine Freiheit im Dienst, zum Nutzen und zum Schutz
des Kindes.'?' Die Eltern sind bei der Austibung ihres Rechts durch die im Wege
der mittelbaren Drittwirkung auf das Eltern-Kind-Verhiltnis einstrahlenden
Grundrechte des Kindes begrenzt.'%? Vor allem wegen des Rechts auf Entfaltung
der eigenen Personlichkeit aus Art. 2 Abs. 1 1. V.m. 1 Abs. 1 GG und der auch
Minderjihrigen zustehenden Menschenwiirde, haben die Eltern keinen Machtan-
spruch gegentiber ihren Kindern.'® Das Elternrecht erlaubt eine Einschrankung
der Kindesgrundrechte nur insoweit, ,als die Hilfs- und Schutzbediirftigkeit Min-
derjahriger dies rechtfertigt”'°* Es ist den Eltern deshalb verwehrt, die Zukunft
ihres Kindes durch eigene, tber die Volljahrigkeit fortwirkende Entscheidungen
beliebig vorzupragen. Den Volljiahrigen soll ein Raum bleiben, in dem sie ihr wei-
teres Leben selbst und ohne unzumutbare Belastungen gestalten konnen, die sie
selbst nicht zu verantworten haben.'% Aus diesem Grund ist bei unaufschieb-
baren Entscheidungen, deren Folgen tiber das Volljahrigkeitsalter hinauswirken,
im besonderen Mafde der Wille des Kindes zu beriicksichtigen. Das gilt auch fir
die Entscheidung Gber einen Schwangerschaftsabbruch; denn die Geburt eines
Kindes begriindet komplexe Handlungs-, Sorge- und Einstandspflichten der Mut-
ter, welche weit uber die Volljahrigkeitsgrenze hinausreichen und ihr zukiinftiges
Leben pragen.'0®

Aus dem Personlichkeitsrecht des Kindes ergibt sich auch die in § 1626 Abs. 2
BGB kodifizierte Pflicht zur Riicksichtnahme auf dessen zunehmende Selbstindig-
keit. Danach haben die Eltern die wachsende Fahigkeit und das wachsende Bediirf-
nis des Kindes zu selbstindigem verantwortungsbewusstem Handeln zu beach-
ten. Mit der Entwicklung des Kindes von ,absoluter” zu ,relativer” Unmiindigkeit

100 Maunz-Diirig/Di Fabio (0. Fn. 27), Art. 2 Rn. 130; Sachs/Murswiek (0. Fn. 29), Art. 2 Rn. 105.
101 Schliter (0. Fn. 24), S. 29.
102 Staudinger/Peschel-Gutzeit (0. Fn. 16), Vorbem. zu §§ 1626 ff. u RKEG Rn. 32.

103 BVerfG, Entscheidung vom 29.7.1968 — 1 BvL 20/63, 1 BvL 31/66, BVerfGE 24, 119 (144); BVerfG,
Beschluss vom 13.5.1986 — 1 BvR 1542/84, BVerfGE 72, 155 (172).

104 BT-Drs. 7/2060, Anlage 1, S. 18.
105 BVerfG, Beschluss vom 13.5.1986 — 1 BvR 1542/84, BVerfGE 72, 155 (173).

106  Belling/Eberl, FuR 1995, 287 (291); Belling/Eberl/Michlik (0. Fn. 11), S. 143; BVerfG, Urteil vom
28.5.1993 - 2 BvF 2/90, 2 BvF 4/92, 2 BvF 5/92, BVerfGE 88, 203 (256).
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weicht das elterliche Sorgerecht kontinuierlich zuriick.'’” Das ist der Fall, “wenn
das Kind ein Alter erreicht hat, in dem es eine geniigende Reife zur selbstin-
digen Beurteilung der Lebensverhiltnisse” erlangt hat.'% Umgekehrt wichst die
Befugnis des Kindes zur eigenstindigen Wahrnehmung des Selbstbestimmungs-
rechts.'%9 Das Elternrecht hat somit die Tendenz, mit dem Hineinwachsen des Kin-
des in die Miindigkeit tiberflassig und gegenstandslos zu werden, es wird durch
das Grundrecht des Kindes auf freie Entfaltung der Personlichkeit begrenzt.

Die minderjihrige Schwangere muss deshalb selbst iiber die Durchfithrung
eines Schwangerschaftsabbruchs entscheiden konnen, wenn sie die erforderliche
Reife besitzt.""0 Eine derartige Entscheidungsmoglichkeit wird ihr aber verwehrt,
wenn sie zwar selbstindig in einen Schwangerschaftsabbruch einwilligen kann,
die Vornahme des Abbruchs aber von der Einwilligung der Eltern wegen der Not-
wendigkeit des Abschlusses eines Behandlungsvertrags abhangig bleibt.

107 Sachs/Schmitt-Kammler (0. Fn. 29), Art. 6 Rn. 60; Stern, (0. Fn. 26), § 100, VIII 8, S. 524; Proporti-
onalitat von Personensorgerecht der Eltern und Selbstbestimmungsrecht des Minderjahrigen, Bel-
ling, FUR 1990, 68 (71). Bei Einwilligungsfahigkeit des Minderjihrigen vom ,Vorrang” des elter-
lichen Personensorgerechts auszugehen — so OLG Hamm, Beschluss vom 16.7.1998 - 15 W
274/98, NJW 1998, 3424 ff. = JR 1999, 333 ff. m. abl. Anm. Schlund; AG Celle, Beschluss vom
9.2.1987 - 25 VII K 3470 SH, FamRZ 1987, 738 = NJW 1987, 2307 f. = MedR 1988, 41 ff,; Scherer,
FamRZ 1997, 589 (592) - ist nicht zu rechtfertigen. Fir den Vorrang des verfassungsrechtlich ga-
rantierten Selbstbestimmungsrechts von einwilligungsfahigen Minderjahrigen vor der Fremdbe-
stimmung durch die Eltern hat sich auch der Gesetzgeber Osterreichs bei der Neuregelung des
§ 146¢ ABGB ausgesprochen. Nach dieser Vorschrift konnen einsichts- und urteilsfahige Minder-
jahrige nur selbst in medizinische Behandlungen einwilligen. Einsichts- und Urteilsfahigkeit wer-
den ab dem vollendeten 14. Lebensjahr vermutet. Grund fur die Neuregelung war ein gewach-
senes Grundrechtsbewusstsein, welches bei gegebener Einsichtsfahigkeit einer Fremdbestimmung
ohne sachliche Rechtfertigung entgegenstand — Nr. 296 der Beilagen zu den Stenographischen
Protokollen des Nationalrates XXI. GP, I. B. 2; Il. A. 2.. Die Regelung gilt allerdings nicht fur die
Einwilligung in den Abbruch einer Schwangerschaft - Weitzenbdck, Die Handlungsfahigkeit Min-
derjahriger nach dem KindRAG 2001, insbesondere in Angelegenheiten der medizinischen Be-
handlung, in: Ferrari/Hopf, Reform des Kindschaftsrechts, 2001, 1, (12); Fischer-Czermak, O)Z
2002, 293 (298); vgl. zur neuen Rechtslage in Osterreich auch Barth, O)Z 2002, 596 ff.

108 BVerfG, Urteil vom 9.2.1982 — 1 BvR 845/79, BVerfGE 59, 360 (387).

109 Zacher in Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts (0. Fn. 57), § 134, Rn. 70; Belling/Eberl,
FuR 1995, 287 (292); vgl. auch § 40 Abs. 4 Nr. 3 Satz 4 AMG wonach Minderjdhrige bei der kli-
nischen Priifung von Arzneimitteln selbst einwilligen miissen, soweit sie in der Lage sind, Wesen,
Bedeutung und Tragweite der klinischen Prifung zu erkennen; weitere Vorschriften, in denen das
Gesetz Minderjahrige an der Entscheidung tiber personliche Rechtsgiter entsprechend ihrem Ent-
wicklungsstand beteiligt: § 2 Abs. 2 Satz 3 TPG, § 81c Abs. 3 Satz 2 StPO und § 5 RKErzGC.

110 Belling/Eberl, FuR 1995, 287 (292); ausf.: Belling/Eberl/Michlik (0. Fn. 11), S. 144 ff.
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cc. Die Gewissensfreiheit

Die Gewissensfreiheit unterliegt keinem grundrechtlichen Gesetzesvorbehalt."
Das Fehlen von ausdriicklichen Grundrechtsschranken fiithrt jedoch nicht zu
einem Ausschluss jeder Einschrinkung der Gewissensfreiheit, sondern dazu,
dass ihr im Rahmen der Grundrechte ein besonderer Stellenwert zukommt.''2
Eingriffe kénnen damit nur durch kollidierende Grundrechte und andere Rechts-
glter von Verfassungsrang gerechtfertigt werden." Dazu gehéren vor allem der
innerstaatliche Frieden, der Bestand des Staats und seine Moglichkeit, sich nach
Aufien abzusichern sowie die Grundrechte auf Leben und Freiheit der Person und
unbedingt zu schiitzende Rechte des Einzelnen.'*

3. Der verfassungsmadlSige Ausgleich
a. Die methodischen Wege
Die Losung fiir die Herstellung des Ausgleichs zwischen kollidierenden Grund-

rechten kann nur durch Interpretation und Konkretisierung des Verfassungstexts
gefunden werden."® Fiir die Auflésung von Grundrechtskollisionen wurden ver-

111 Berliner Kommentar/Muckel (0. Fn. 62), Art. 4 Rn. 64; Jarass/Pieroth (0. Fn. 30), Art. 4 Rn. 50; Al-
ternativkommentar/Preuf8 (0. Fn. 62), Art. 4 Rn. 44; a. A. mit wenig Uiberzeugenden Argumenten:
Herdegen in Listl/Pirson, Handbuch des Staatskirchenrechts (0. Fn. 57), § 15111 1 a, S. 495 ff., der
die Gewissensfreiheit unter den Vorbehalt allgemeiner, nicht gegen bestimmte Gewissenspositi-
onen gerichteter Gesetze stellen mochte und sich zur Begriindung primar auf Art. 140 GG i. V. m.
136 Abs. 1T WRV stitzt. Art. 136 Abs. 1 WRYV ist auf die Gewissensfreiheit aber schon deshalb
nicht anwendbar, weil er nach seinem Wortlaut lediglich die Glaubens- und Weltanschauungsfrei-
heit erfasst — so auch Berliner Kommentar/Muckel (0. Fn. 62), Art. 4 Rn. 64; Dreier/Morlok
(0. Fn. 31), Art. 4 Rn. 112; Alternativkommentar/Preul’ (0. Fn. 62), Art. 4 Rn. 44 — das Bundesver-
fassungsgericht will dartiber hinaus Art. 136 Abs. 1 WRV generell nicht auf Art. 4 Abs. 1, 2 GG
anwenden, weil letzterer aufgrund seines besonderen Gewichts die Regelung aus Art. 136 Abs. 1
WRYV iiberlagere — BVerfG, Entscheidung vom 11.4.1972 — 2 BvR 75/71, BVerfGE 33, 23 (30 f).

112 Maunz-Diirig/Herzog (0. Fn. 27), Art. 4 Rn. 150; fiir die Glaubens- und Weltanschauungsfreiheit:
Alternativkommentar/Preult (0. Fn. 62), Art. 4 Rn. 28.

113 BVerfG, Beschluss vom 26.5.1970 — 1 BvR 83/69, 1 BvR 244/69, 1 BvR 345/69, BVerfGE 28, 243
(261); Bethge in Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts (o. Fn. 57), § 137, Rn. 26 f.; Berliner
Kommentar/Muckel (0. Fn. 62), Art. 4 Rn. 65; Herdegen in Listl/Pirson, Handbuch des Staatskir-
chenrechts (0. Fn. 57), § 15 Il 1 a, S. 494; Dreier/Morlok (0. Fn. 31), Art. 4 Rn. 115; v. Minch/
Kunig/Mager (0. Fn. 53), Art. 4 Rn. 49.

114 Bockenforde, VVDSERL Heft 28, 1970, 33 (59); Bethge in Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staats-
rechts (0. Fn. 57), § 137, Rn. 28, 30; Podlech, Das Grundrecht der Gewissensfreiheit und die be-
sonderen Gewaltverhiltnisse, 1969, § 41, S. 38. '

115 Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 1lI, Halbbd. 2, 1994, § 82, Il 4,
S. 6271,
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schiedene Losungsansitze entwickelt. Hesse pragte den Begriff der praktischen
Konkordanz.""® Danach miissen verfassungsrechtliche Rechtsgiiter in der Pro-
blemlsung einander so zugeordnet werden, dass jedes von ihnen moglichst weit-
gehend Wirklichkeit gewinnt. Es ist nicht zuldssig, das eine im Wege vorschneller
Giiterabwigung auf Kosten des anderen zu realisieren.'"” Vielmehr miissen beiden
Giitern Grenzen gezogen werden, damit sie zu optimaler Wirksamkeit gelangen
konnen. Diese Grenzziehungen miissen im konkreten Fall verhiltnismafig sein,
sie diirfen nicht weiter gehen als es notwendig ist, um praktische Konkordanz
herzustellen."® Von Lerche'? wurde der Gedanke eines ,nach beiden Seiten méog-
lichst schonenden Ausgleichs” aus dem UbermaRverbot, also dem Grundsatz der
VerhiltnismaRigkeit, entwickelt. Auch danach diirfen die kollidierenden Grund-
rechte nicht starker beschrankt werden, als gerade noch notwendig ist, um einen
Ausgleich herzustellen.”?® Dabei muss nach beiden, u. U. sogar nach vielen Sei-
ten, schonend vorgegangen werden.'?! Das Bundesverfassungsgericht hat diese
beiden Losungsansitze aufgegriffen'?? und ein Verfahren der Giiterabwigung
entwickelt; es beruht auf einem abstrakt-konkreten Abwigungsverstandnis unter
Beriicksichtigung des jeweiligen Einzelfalls.'?? Auch dem Bundesverfassungsge-
richt dient primar der Grundsatz der Verhiltnismafigkeit als Mittel, um einen
angemessenen und verhiltnismifigen Ausgleich herzustellen.'* Dariiber hinaus
ldsst sich das Bundesverfassungsgericht durch sein Verstindnis vom Menschen-
bild des Grundgesetzes leiten;'?> die Beziige des jeweils betroffenen Grundrechts

116 Hesse, Grundzige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1995,
Rn. 72.

117 So auch Belling, ZevkR 2003, 407 (437); F. Miiller, Normstruktur und Normativitat, 1966, S. 213.

118 Hesse (0. Fn. 116), Rn. 72.

119 Lferche in Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. V, 2. Aufl. 2000, § 122, Rn. 5; Lerche,
Ubermal und Verfassungsrecht, 1961, S. 152 f.

120 Lerche in Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts (0. Fn. 119), § 122, Rn. 16, 18.

121 Lerche in Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts (0. Fn. 119), § 122, Rn. 17.

122 Vgl. zum schonendsten Ausgleich kollidierender grundgesetzlich geschitzter Positionen: BVerfG,
Urteil vom 25.2.1975 - 1 BvF 1/74, 1 BvF 2/74, 1 BvF 3/74, 1 BvF 4/74, 1 BvF 5/74, 1 BvF 6/74,
BVerfGE 39, 1 (43) und zum verhiltnismaBigen Ausgleich der gegenlaufigen, verfassungsrechtlich
geschitzten Interessen mit dem Ziel ihrer Optimierung: BVerfG, Beschluss vom 7.3.1990 - 1 BvR
266/86, 1 BVR 913/87, BVerfGE 81, 278 (292); BVerfG, Beschluss vom 27.11.1990 - BvR 402/87,
BVerfGE 83, 130 (143).

123 Stern (0. Fn. 115), § 82, 111 3, 5. 650 (653).

124 BVerfG, Beschluss vom 8.2.1983 -~ 1 BvL 20/81, BVerfGE 63, 131 (144); BVerfG, Beschluss vom
27.11.1990 - BvR 402/87, BVerfGE 83, 130 (143); Belling, ZevkR 2003, 407 (439); zur Anwendung
des Prinzips der VerhaltnismaRigkeit auf den Ausgleich grundrechtlich geschiitzter Privatinteres-
sen s. a. Bleckmann, JuS 1994, 177 (179).

125 BVerfG, Entscheidung vom 24.2.1971 - 1 BvR 435/68, BVerfGE 30, 173 (193, 195); BVerfG, Urteil
vom 5.6.1973 — 1 BvR 536/72, BVerfGE 35, 202 (225).
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zur Menschenwiirde'?® dienen als Ankntpfungspunkte fiir den Ausgleich. Erst
wenn sich kein verhiltnismifiger Ausgleich herstellen lasst, ist unter Berticksich-
tigung der falltypischen Gestaltung und der besonderen Umstande des Einzelfalls
zu entscheiden, welches Interesse zuriickzutreten hat.'?”

b. Die Herstellung des Ausgleichs

Nach dem Grundsatz der Verhiltnismafigkeit muss die Begrenzung eines Grund-
rechts zundchst geeignet sein, das Rechtsgut zu schiitzen, dem durch die Begren-
zung Raum verschafft werden soll. Die Ersetzung der Einwilligung durch das
Familiengericht ist dazu geeignet, das allgemeine Personlichkeitsrecht der Min-
derjahrigen zu schiitzen. Umgekehrt vermeidet die Versagung der Einwilligung
einen Eingriff in die Gewissensfreiheit der Eltern.

Es darf dariiber hinaus kein milderes Mittel zur Verfiigung stehen, mit dem der
Zweck ebenso gut erreicht werden kann (Erforderlichkeit).'?® Durch dieses Kriteri-
um wird sichergestellt, dass das betroffene Grundrecht nicht intensiver beschrankt
wird, als es fiir den gegebenen Anlass notwendig ist.'?? Fihren mehrere Mittel zu
demselben Erfolg, ist nur das mildeste verhiltnismifig.3 Ein milderes Mittel als
eine die Ersetzung der Einwilligung ablehnende Entscheidung besteht nicht, wenn
es darum geht, die Gewissensfreiheit der Eltern zu schiitzen. In diesem Zusam-
menhang wirkt sich die Eigenheit des Gewissens aus, meist keinen Kompromiss
zu dulden.’!

Jedes Nachgeben von Seiten der Eltern in Bezug auf die Einwilligung fithrt zur
Wirksamkeit des Behandlungsvertrags und dadurch zur Vornahme der Abtrei-
bung mit der Folge der Vernichtung ungeborenen Lebens. Es steht aber auch kein
milderes, mit der Ersetzung der Einwilligung vergleichbares Mittel bereit, das die
Grundrechte der Minderjihrigen ebenso gut schiitzt. Denkbar ist zwar, die Erset-
zung der Zustimmung zu versagen und stattdessen den Eltern die Pflicht aufzu-
erlegen, der Minderjdhrigen bei der Pflege und Erziehung ihres Kindes sowohl
finanziell als auch durch die Ubernahme von Erziehungsleistungen zu helfen.

126  BVerfG, Beschluss vom 27.11.1990 - BvR 402/87, BVerfGE 83, 130 (143).

127 BVerfG, Urteil vom 5.6.1973 — 1 BVR 536/72, BVerfGE 35, 202 (225); vgl. auch BVerfG, Urteil vom
28.5.1993 - 2 BvF 2/90, 2 BvF 4/92, 2 BvF 5/92, BVerfGE 88, 203 (255 ff.); Belling, ZevkR 2003,
407 (437 f.).

128 Hesse (0. Fn. 116), Rn. 318.

129 Lerche in Isensee/Kir.(hhof, Handbuch des Staatsrechts (0. Fn. 119), § 122, Rn. 16 m. w. N_; Bel-
ling, ZevKR 2003, 407 (440).

130 Belling, ZevKR 2003, 407 (441).
131 Berliner Kommentar/Muckel (0. Fn. 62), Art. 4 Rn. 65.
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Das wiirde aber den Eingriff in die Grundrechte der Minderjihrigen nur verrin-
gern, indem die mit der Geburt eines Kindes verbundenen Handlungs-, Sorge-
und Einstandspflichten'3? gemildert werden und der Minderjihrigen dadurch die
Moglichkeit gegeben wird, ihr Leben selbst und ohne unzumutbare Belastungen
zu gestalten. Die Eingriffe in das vom allgemeinen Personlichkeitsrecht umfasste
Recht der Minderjihrigen, tber die eigene Fortpflanzung zu bestimmen, und
in ihr Recht auf kérperliche Unversehrtheit aus Art. 2 Abs. 2 GG blieben trotz
der Hilfsleistungen der Eltern bestehen. Ebenso wirksam wie die Ersetzung der
Einwilligung in den Abbruch des Behandlungsvertrags ist die Verpflichtung der
Eltern zur Unterstiitzung ihrer Tochter damit nicht.

Ein verhaltnisméfiger Ausgleich zwischen den kollidierenden Grundrechten
erweist sich als nicht moglich, weil sich die einzigen verhiltnismafigen Mittel der
Konfliktlosung gegenseitig ausschlieflen. Nach der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts ist deshalb unter Berticksichtigung der falltypischen Gestal-
tung und der besonderen Umstiande des Einzelfalls zu entscheiden, welches Inte-
resse zuriickzutreten hat.'#

Ein abstraktes Kriterium dafiir, welchem Grundrecht der Vorrang eingerdumt
werden soll, kann die thematische Niahe des jeweiligen Grundrechts zur Garan-
tie der Menschenwiirde sein.** Das Bundesverfassungsgericht erkennt insofern
Rangpositionen aber nur an, als die Menschenwiirde als solche und diese nicht
lediglich in ihrer Emanation betroffen ist.'> Ansonsten kann auf eine Rangfolge
nicht geschlossen werden, weil eine Grenzziehung kaum méglich ist und nicht
wenige Grundrechte einen Menschenwiirdegehalt aufweisen.’*® Das trifft auch
auf die hier betroffenen Grundrechte zu. Die Nihe des allgemeinen Persénlich-
keitsrechts zum Schutz der Menschenwiirde ergibt sich schon aus der Tatsache,
dass dogmatischer Ausgangspunkt Art. 2 Abs. 1 1. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG ist."’
Daraus folgt aber nicht, dass in jedem Eingriff in das allgemeine Personlichkeits-
recht auch ein selbstindiger Eingriff in die Menschenwiirde liegt. Art. 1 GG dient
vielmehr als AuslegungsmaRstab fur die Ermittlung des Inhalts und die Reich-

132 Vgl. o. lll. B. 4. b) und BVerfG, Urteil vom 28.5.1993 — 2 BvF 2/90, 2 BvF 4/92, 2 BvF 5/92, BVerf-
GE 88, 203 (266).

133 BVerfG, Urteil vom 5.6.1973 — 1 BVR 536/72, BVerfGE 35, 202 (225); BVerfG, Urteil vom 28.5.1993
-2 BvF 2/90, 2 BvF 4/92, 2 BvF 5/92, BVerfGE 88, 203 (255 ff.).

134 Vgl. Dietel, DVBI. 1969, 569 (575).
135 Stern (0. Fn. 115), § 82, 11 3, S. 620.
136 Stern (0. Fn. 115), § 82, 11 2, S. 614.

137 Maunz-Diirig/Di Fabio (0. Fn. 27), Art. 2 Rn. 128; vgl. auch BVerfG, Entscheidung vom 16.7.1969
~ 1 BvL 19/63, BVerfGE 27, 1 (6); BVerfG, Entscheidung vom 8.3.1972 — 2 BvR 28/71, BVerfGE 32,
373 (378 £.); BVerfG, Urteil vom 5.6.1973 — 1 BvR 536/72, BVerfGE 35, 202 (219 f.).
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weite des Schutzumfangs.'® Lediglich der Kernbereich des allgemeinen Person-
lichkeitsrechts ist durch die unantastbare Wiirde des Menschen geschiitzt."3? Die
hier in Frage stehenden Rechte der Minderjihrigen werden jedoch der Privat-
sphire zugeordnet,'*" so dass die Menschenwiirde als solche durch einen Eingriff
nicht bertihrt wire. Gleiches gilt fir die Gewissensfreiheit, welche ebenso auf die
in Art. 1 Abs. 1 GG garantierte Wiirde des Menschen bezogen ist,'*! deren Kernbe-
reich aber durch den mittelbaren Eingriff, der in einer Ersetzung der Einwilligung
der Eltern lage, nicht berithrt wire. Die Nahe der Gewissensfreiheit und des allge-
meinen Personlichkeitsrechts zur Menschenwiirde kann also bei der Bestimmung,
welchem Grundrecht der Vorrang einzuraumen ist, nicht weiterhelfen.

Dass die Gewissensfreiheit ein schrankenlos gewihrtes Grundrecht ist, wih-
rend das allgemeine Personlichkeitsrecht grundsatzlich durch die Schrankentrias
von Art. 2 Abs. 1 GG eingeschrankt werden kann, fihrt nicht zu einem generellen
Vorrang der Gewissensfreiheit. Zum einen konnen sich aus den unterschiedlichen
Begrenzungsmoglichkeiten allenfalls widerlegbare Indizien fiir eine Rangfolge der
Grundrechte ergeben, weil ansonsten z. B. die Kunstfreiheit hoher einzuordnen
wire als das Recht auf Leben.'*? Zum anderen existiert auch keine feste Wertrang-
ordnung, an deren Spitze die Gewissensfreiheit steht. So ist den Grundrechten’
auf Leben und Freiheit der Person der Vorrang gegeniiber der Gewissensfreiheit
einzurdaumen.'® Diese beiden Grundrechte zeigen auch, dass aus der Vorbehalt-
losigkeit der Gewissensfreiheit nicht notwendig geschlossen werden kann, dass sie
solchen Grundrechten vorgeht, die mit Vorbehalten versehen sind.'** Schlieflich
erganzt das allgemeine Personlichkeitsrecht als ,unbenanntes” Freiheitsrecht die
speziellen (,benannten”) Freiheitsrechte,'* welche nur in einem Teilbereich den
engen personlichen Lebensbereich schiitzen und zu denen auch Art. 4 Abs. 1 GG
gehort.4® Da die Religions- und Gewissensfreiheit nach Art. 4 Abs. 1 GG Auspri-
gungen des allgemeinen Perstnlichkeitsrechts nach Art. 2 Abs. 1 1. V. m. Art. 1

138  Maunz-Diirig/Di Fabio (0. Fn. 27), Art. 2 Rn. 128; Sachs/Murswiek (0. Fn. 29), Art. 2 Rn. 63; Drei-
er in Dreier (0. Fn. 31), Art. 2 Rn. 68.

139 BVerfG, Beschluss vom 14.9.1989 — 2 BvR 1062/87, BVerfGE 80, 367 (373); Geis, JZ 1991, 112
(115).

140 Vgl.o. 11B. 4. a).

141 BVerfG, Urteil vom 13.4.1978 — 2 BvF 1/77, 2 BvF 2/77, 2 BvF 4/77, 2 BvF 5/77, BVerfGE 48, 127
(163); Bethge in Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts (o. Fn. 57), § 137, Rn. 2.

142 Stern (0. Fn. 115), § 82, 111 2, S. 635.

143 Podlech (0. Fn. 114); Bockenforde, VVDSIRL Heft 28, 1970, 33 (59); Bethge in Isensee/Kirchhof,
Handbuch des Staatsrechts (0. Fn. 57), § 137, Rn. 28.

144 Vgl. Bethge in Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts (0. Fn. 57), § 137, Rn. 28,
145 BVerfG, Beschluss vom 13.5.1986 — 1 BvR 1542/84, BVerfGE 72, 155 (170).
146 Maunz-Diirig/Di Fabio (0. Fn. 27), Art. 2 Rn. 127.
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Abs. 1 GG in diesem Sinne sind,'"” wire es unangebracht, Art. 4 Abs. 1 GG im
Kollisionsfall generell den Vorrang vor Art. 2 Abs. 1 i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG ein-
zurdaumen.

Fir den Vorrang der Grundrechte des Kindes konnte sprechen, dass der durch
eine Ersetzung der Einwilligung erfolgende Eingriff in die Gewissensfreiheit
der Eltern lediglich mittelbarer Natur ist; denn der angestrebte Erfolg wird erst
durch das Dazwischentreten des Staats herbeigefithrt und verlangt den Eltern ein
eigenhindiges, hochstpersonliches Tun nicht ab. Wegen der daraus resultierenden
geringeren Beeintrachtigung des Gewissens féllt die gegebenenfalls erforderliche
Rechtsgiiterabwégung eher fiir das konkurrierende Rechtsgut aus.!4?

Nicht wenige raumen generell den Interessen Minderjdhriger den Vorrang vor
denen ihrer Eltern ein.'? Dabei wird zuwenig bedacht, dass nicht allein die Indi-
vidualinteressen des Kindes mafigebend sind, sondern sein Gesamtwohl, welches
sich auch aus seiner Eingebundenheit in die Familiengemeinschaft ergibt.’®0
Die Interessenlage innerhalb einer Familie ist haufig komplex, die personlichen
Interessen der Familienmitglieder sind miteinander verflochten und hangen von-
einander ab. Aufgabe der Eltern ist es, die z. T. gegenldufigen Interessen zu inte-
grieren. Die Kindesinteressen haben — auch aufgrund der Pflicht zu gegenseitiger
Riicksichtnahme aus § 1618a BGB — keinen absoluten Vorrang vor den Interessen
anderer Familienmitglieder, miissen aber angemessene Beriicksichtigung fin-
den.’®!

Dass gerade die Gewissensfreiheit der Eltern nicht véllig hinter den Grund-
rechten der Minderjahrigen zuriicktreten darf, ergibt sich aus der besonderen
Bedeutung der Gewissensfreiheit fiir die menschliche Wiirde und die freie Ent-
faltung der Persénlichkeit. Dadurch wird die Gewissensfreiheit zu einem Grund-

147 Sachs/Kokott (0. Fn. 29), Art. 4 Rn. 3.
148  Maunz-Diirig/Herzog (0. Fn. 27), Art. 4 Rn. 140 und Fn. 124.

149 BVerfG, Beschluss vom 21.5.1974 — 1 BvL 22/71, 1 BvL 21/72, BVerfGE 37, 217 (252); BVerfG,
Urteil vom 3.11.1982 — 1 BvL 25/80, 1 BvL 38/80, 1 BvL 40/80, 1 Bvl 12/18, BVerfGE 61, 358 (378);
BVerfG, Beschluss vom 18.6.1986 — 1 BvR 857/85, BVerfGE 72, 122 (137); BVerfG, Beschluss vom
30.11.1988 - 1 BvR 37/85, BVerfGE 79, 203 (210 f.); BVerfG, Beschluss vom 29.10.1998 — 2 BvR
1206/98, BVerfGE 99, 145 (156); BVerfG, Kammerbeschluss vom 9.3.1999 - 2 BvR 420/99, NJW
1999, 2173 (2174); Umbach/Clemens (0. Fn. 59), Art. 6 Rn. 79; Pieroth/Schlink (0. Fn. 27), Rn. 658;
MiinchKomm/Olzen (o. Fn. 7), § 1666 BGB Rn. 45; Siedhoff, FamRZ 1998, 8, 9; einschrankend
Coester, Das Kindeswohl als Rechtsbegnff 1983, S. 209 ff.; Staudinger/Coester (0. Fn. 25), § 1666
Rn. 66; Stern, (0. Fn. 26), § 100, VIII 8, S. 519 ff.

150  Staudinger/Coester (0. Fn. 25), § 1666 Rn. 66.
151 Coester, (0. Fn. 149) S. 209 ff.; Staudinger/Coester (0. Fn. 25), § 1666 Rn. 66.
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recht von besonders hohem verfassungsrechtlichen Rang.!"? Das Gewissen ist dem
Einzelnen als innerstes Zentrum der Personlichkeit und ihrer Freiheit vorgegeben.
Es ist ,unverletzlich”, und daher so weit nur irgend moglich zu respektieren.'>3
Zusitzlich spricht auch der in Art. 19 Abs. 2 GG enthaltene Wesensgehaltschutz
fiir eine positive Beriicksichtigung der Gewissensfreiheit; denn er verbietet pau-
schale Rangentscheidungen, welche von dem zurticktretenden Grundrecht nichts
mehr tibrig lassen.™*

Dem Grundsatz des moglichst schonenden Ausgleichs der kollidierenden
Rechtsgiiter entspricht es daher am ehesten, die Einwilligung in den Behandlungs-
vertrag durch das Familiengericht jedenfalls in Fallen zu ersetzen, in denen die
Fortsetzung der Schwangerschaft fiir die Minderjéhrige unzumutbar ist, d. h. die
Grenzen des Ertraglichen, des Aushaltbaren erreicht werden und die Belastungen
fir die Schwangere eine derart hohe Aufopferung eigener Lebenswerte verlangen,
dass sie von ihr nicht erwartet werden kann. Bei einer Indikation nach § 218a
Abs. 2 und 3 StGB ist das der Fall.'®> [st eine medizinische Indikation gegeben,
sind auf Seiten der Minderjahrigen weitere Grundrechtspositionen, namlich ihr
Recht auf Leben oder zusitzliche Aspekte des Rechts auf kérperliche Unversehrt-
heit betroffen, welche das Uberwiegen ihrer Grundrechte rechtfertigen.'*® Aber
auch bei Vorliegen einer kriminologischen Indikation muss die Gewissensfreiheit
der Eltern zuriickstehen; denn die Strafbarkeit von Delikten gegen die sexuelle
Selbstbestimmung dient dem Schutz der Menschenwiirde.”” Sie kann als zusitz-
liches Schutzgut zugunsten der Minderjahrigen angefithrt werden. Zu beriicksich-
tigen ist dabei, dass die zu einer Indikation fithrende Unzumutbarkeit, das Kind
auszutragen, sogar einen Eingriff in das Lebensrecht des nasciturus rechtfertigt.
Deshalb muss auch ein Eingriff in die im Vergleich zum Recht auf Leben weniger
hoch zu bewertende Gewissensfreiheit'>® moglich sein.

152 BVerfG, Entscheidung vom 5.3.1968 — 1 BvR 579/67, BVerfGE 23, 127 (134); BVerfG, Urteil vom
13.4.1978 - 2 BvF 1/77, 2 BvF 2/77, 2 BvF 4/77, 2 BvF 5/77, BVerfGE 48, 127 (163); Umbach/Cle-
mens/Wenckstern (0. Fn. 59), Art. 4 Rn. 23; Sachs/Kokott (0. Fn. 29), Art. 4 Rn. 3; Bethge in Isen-
see/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts (0. Fn. 57), § 137, Rn. 2.

153 Bockenforde, VVDSIRL Heft 28, 1970, 33 (55).
154 Stern (0. Fn. 115), § 82, 111 4, S. 655.

155 Vgl. zur Unzumutbarkeit BVerfG, Urteil vom 25.2.1975 — 1 BvF 1/74, 1 BvF 2/74, 1 BvF 3/74, 1 BvF
4/74, 1 BvF 5/74, 1 BvF 6/74, BVerfGE 39, 1 (48 ff.); BVerfG, Urteil vom 28.5.1993 — 2 BvF 2/90, 2
BvF 4/92, 2 BvF 5/92, BVerfGE 88, 203 (256 f.).

156 Vgl. auch OLG Celle, Beschluss vom 21.2.1994 — 17 W 8/94, NJW 1995, 792 (793) zur Verweige-
rung der Einwilligung in eine lebensrettende Bluttransfusion fiir das Kind durch Zeugen Jehovas.

157 Ipsen, Staatsrecht II, 9. Aufl. 2006, Rn. 222.
158 Vgl. dazu Bethge in Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts (0. Fn. 57), § 137, Rn. 28.



480 |  DetlevW. Belling

Im Fall des lediglich tatbestandlosen Schwangerschaftsabbruchs nach § 218a
Abs. 1 StGB tiberwiegt die Gewissensfreiheit der Eltern, wenn sie ihrer Tochter bei
der Pflege und Erziehung des Kindes materielle und immaterielle Hilfe anbieten,
die zeitlich tber die Volljahrigkeitsgrenze zumindest so weit hinausgehen muss,
dass die Minderjihrige eine angemessene Ausbildung abschliefen und einen Beruf
aufnehmen kann. Das beseitigt zwar nicht die aus der Fortsetzung der Schwanger-
schaft resultierenden Eingriffe in das Recht der Minderjahrigen, tber die eigene
Fortpflanzung zu bestimmen und ihr Recht auf kérperliche Unversehrtheit; es
verringert aber die mit der Geburt eines Kindes verbundenen Handlungs-, Sorge-
und Einstandspflichten und gibt der Minderjahrigen damit die Méglichkeit, ihr
Leben selbst und ohne unzumutbare Belastungen zu gestalten.'”® Machen die
Eltern dagegen keine Hilfsangebote und verweigern die Einwilligung (“Unser Mdad-
chen soll die Suppe allein ausléffeln, ..."), muss deren Gewissensfreiheit wegen des
nur mittelbaren Eingriffs hinter den Grundrechten der Minderjahrigen zuriickste-
hen. Im Ubrigen wird die Berufung auf das Gewissen auch nach objektiven Krite-
rien fragwiirdig, wenn die vorgebliche Gewissensentscheidung nicht zugleich ein
erhohtes Verantwortungsbewusstsein gegentiber der Schutzbefohlenen und threm
Kind bewirkt. Das Gewissen muss sich gerade auch in der Hin- und Ubernahme
zusitzlicher Belastungen objektiv erweisen.'®

Diese Losung erhilt von den Grundrechtspositionen der Eltern und der Min-
derjahrigen Substantielles aufrecht. Sie schafft zwar keinen ,Ideal-Ausgleich” der
betroffenen Grundrechte; das ist aber auch nicht notwendig.'®" Zu Recht wird des-
halb den moralischen Griinden der Eltern fiir die Verweigerung der Einwilligung
in der Rechtsprechung Beachtung geschenkt.'®?

159 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 13.5.1986 — 1 BvR 1542/84, BVerfGE 72, 155 (173) = NJW 1986, 1859
(1860).

160 BVerfG, Urteil vom 24.4.1985 — 2 BvF 2/83, 2 BvF 3/83, 2 BvF 4/83, 2 BvF 2/84, BVerfGE 69, 1
(8).

161  Lerche in Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts (0. Fn. 119), § 122, Rn. 5.

162 LG Minchen, Beschluss vom 24.7.1978 — 13 T 8767/78, FamRZ 1979, 850 (851); LG Berlin, Be-
schluss vom 20.11.1979 — 83 T 395/79, FamRZ 1980, 285 (287); AG Helmstedt, Beschluss vom

25.6.1986 -5 X 696, Zf] 1987, 85 (86); OLG Naumburg, Beschluss vom 19.11.2003 - 8 WF 152/03,
FamRZ 2004, 1806 (1807) = FPR 2004, 512 (513).
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4. Die Auslegung von § 1666 BGB

Das Abwigungsergebnis bestimmt die Auslegung von § 1666 BGB.'63 Danach
kann das Familiengericht bei Vorliegen einer Gefahr fiir das kérperliche, geistige
oder seelische Wohl des Kindes, verursacht durch Sorgerechtsmissbrauch, Kindes-
vernachldssigung, unverschuldetes Elternversagen oder Drittgefahrdung, die zur
Abwendung der Gefahr erforderlichen Mafnahmen treffen, wenn die Eltern nicht
gewillt oder in der Lage sind, die Gefahr selbst abzuwenden.'** Dazu gehort die
Moglichkeit, Erklarungen der Eltern, wie die Einwilligung in den Abschluss eines
Behandlungsvertrags nach § 1666 Abs. 3 BGB, zu ersetzen.

Als Richtpunkt fiir die Austibung des staatlichen Wachteramts und als Ankniip-
fungspunkt fur Eingriffe in die elterliche Sorge dient der Begriff des Kindeswohls.
Er ist von zentraler Bedeutung.'®® Das Kindeswohl ist gefihrdet, wenn eine
unmittelbar bevorstehende oder gegenwiirtige Gefahr far die Kindesentwicklung
besteht, die bei ihrer Fortdauer mit ziemlicher Sicherheit eine erhebliche Schi-
digung des korperlichen, geistigen oder seelischen Wohls des Kindes nach sich
ziehen wird.'®® Vor dem verfassungsrechtlichen Hintergrund des Grundgesetzes
kann die Gefahrdung des Kindeswohls darin bestehen, dass Eltern den Willen
eines selbstbestimmungsfahigen Heranwachsenden in einer wichtigen Ange-
legenheit seines Lebens tbergehen.'®” Denn § 1666 BGB dient der Wahrung der
Kindesgrundrechte,'*® wie sie sich nach Herstellung des Ausgleichs mit kollidieren-
den Grundrechten der Eltern ergeben. Zu den Kindesgrundrechten zihlt das allge-
meine Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 1. V. m. 1 Abs. 1 GG'®? in praktischer
Konkordanz mit der Gewissensfreiheit der Eltern aus Art. 4 Abs. 1 GG. Besitzt die
Minderjihrige die nétige Grundrechtsreife,'? nimmt sie ihr allgemeines Person-

163 Siehe oben Il A.

164 Vgl. Palandt/Diederichsen, BGB, 66. Aufl. 2007, § 1666 Rn. 19; Erman/L. Michalski (0. Fn. 26),
§ 1666 Rn. 4; Jauernig/Chr. Berger (0. Fn. 26), § 1666 Rn. 3-6; RGRK/Adelmann (0. Fn. 26), § 1666
Rn. 17; Soergel/Stratz, BGB, Bd. 8, 12. Aufl. 1987, § 1666 Rn. 16.

165 Staudinger/Coester (o. Fn. 25), § 1666 Rn. 63; RGRK/Adelmann (o. Fn. 26), § 1666 Rn. 34;
BVerfG, Entscheidung vom 29.7.1968 — 1 BvL 20/63, 1 BvL 31/66, BVerfGE 24, 119 (144); BVerf(G,
Beschluss vom 15.6.1971 — 1 BvR 192/70, BVerfGE 31, 194 (208 f.); BVerfG, Beschluss vom
29.10.1998 - 2 BvR 1206/98, BVerfGE 99, 145 (156).

166 BGH, Beschluss vom 14.7.1956 — IV ZB 32/56, FamRZ 1956, 350 (351); MiinchKomm/Olzen
(0. Fn. 7), § 1666 Rn. 49; Scherer, Zf) 1999, 86 (88 f.); Gernhuber/Coester-Waltjen (0. Fn. 46), § 57
IX Rn. 106.

167 Vgl Nehlsen, (0. Fn. 11), S. 57, 65.

168 Vgl. Staudinger/Coester (0. Fn. 25), § 1666 Rn. 3.
169 Vgl o. 1ll.B. 1.

170 Vgl.o. L. B. 1,
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lichkeitsrecht dadurch wahr, dass sie ihre Entscheidungen verwirklicht.'”! Ob die
Voraussetzungen von § 1666 BGB erfillt sind, wenn die Eltern die Zustimmung
zum Behandlungsvertrag verweigern, hingt davon ab, ob der Schwangerschafts-
abbruch indiziert (§ 218a Abs. 2, 3 StGB) oder aber nach § 218a Abs. 1 StGB ledig-
lich tatbestandslos ist.172

a. Der Schwangerschaftsabbruch nach § 218a Abs. 1 StGB

Hat sich die einwilligungsfihige minderjihrige Schwangere zu einem nach § 218a
Abs. 1 StGB nicht strafbaren Abbruch entschlossen, liegt in der Weigerung der
Eltern, die Zustimmung fiir den Abschluss eines Behandlungsvertrags zu erteilen,
ein Eingriff in das durch den Kindeswillen zum Ausdruck kommende allgemeine
Personlichkeitsrecht der Minderjahrigen.

Von einigen wird deshalb ohne Weiteres eine Gefihrdung ihres Kindeswohls
bejaht."3 Dieser Standpunkt ist ebenso wenig zu teilen wie die Position, dass
sowohl die Gefahrdung des Kindeswohls als auch ein Missbrauch des Sorgerechts
ausgeschlossen seien, weil der beabsichtigte Schwangerschaftsabbruch unter
§ 218a Abs. 1 StGB fallt und damit rechtswidrig'” ist. Zwar verlangt die Rechts-
ordnung von der schwangeren Frau, ihr Kind auszutragen, und die Eltern wol-
len mit der Verweigerung der Einwilligung ihre Tochter dazu bewegen, dieser
Pflicht nachzukommen.'” Es darf aber nicht unbeachtet bleiben, dass der Frau im
Rahmen der Beratungsregelung die Letztverantwortung bei einer Entscheidung
tiber den Abbruch zusteht. Den Familiengerichten steht es nicht zu, auf zivilrecht-
licher Ebene eine ,zweite Front* gegen Schwangerschaftsabbriiche aufzubauen'”®
und auf diese Weise Mafinahmen nach § 1666 BGB zum Schutz des ungeborenen
Lebens zu treffen. Der einwilligungsfahigen minderjahrigen Schwangeren darf

171 Sachs/Schmitt-Kammler (0. Fn. 29), Art. 6 Rn. 60; vgl. auch Staudinger/Coester (0. Fn. 25), § 1666
Rn. 71.

172 Anders I. Link (0. Fn. 5), S. 335 ff.

173 So auch Staudinger/Coester (0. Fn. 25), § 1666 Rn. 103; dhnl. Rauscher (o. Fn. 39), Rn. 1026, der
davon ausgeht, dass die Minderjihrige die Eltern zum Vertragschluss anweisen konnen miisse;
vertiefend: |. Link, (0. Fn. 5), S. 335 ff.

174 So aber Scherer, FamRZ 1997, 589 (592 f.) und das OLG Hamm, Beschluss vom 16.7.1998 — 15 W
274/98, NJW 1998, 3424 (3425) = JR 1999, 333 (334), die freilich auch die Einwilligungsfahigkeit
der Minderjahrigen ablehnen und damit das allgemeine Personlichkeitsrecht der Minderjihrigen
nicht hinreichend beriicksichtigen.

175 Scherer, FamRZ 1997, 589 (592 {.); OLG Hamm, Beschluss vom 16.7.1998 - 15 W 274/98, NJW
1998, 3424 (3425) = JR 1999, 333 (334); OLG Naumburg, Beschluss vom 19.11.2003 - 8 WF
152/03, FamRZ 2004, 1806 (1807) = FPR 2004, 512 (513).

176 Staudinger/Coester (o. Fn. 25), § 1666 Rn. 20, 22.
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ihre Letztverantwortung nicht dadurch entzogen werden, dass eine Gefihrdung
ihres Kindeswohls bei einer beabsichtigten Abtreibung nach § 218a Abs. 1 StGB
ausnahmslos abgelehnt wird."””

Mafgebend ist damit das oben gefundene Abwigungsergebnis. Das Recht der
Minderjahrigen auf freie Entfaltung der Personlichkeit wird durch § 1666 BGB
nur so weit geschiitzt, wie es der Grundsatz des moglichst schonenden Ausgleichs
mit der Gewissensfreiheit ihrer Eltern gebietet. Aufgrund der Gewissensfreiheit
sind moralische, ethische und religiose Griinde fiir eine Verweigerung der Ein-
willigung durch die Gerichte als beachtenswerte Grundauffassung der Eltern zu
beachten.”® Voraussetzung dafiir ist, dass die Authentizitat ihrer Gewissensent-
scheidung plausibel dargelegt werden kann. Wegen des mit der Verweigerung ein-
hergehenden Eingriffs in das allgemeine Personlichkeitsrecht der Minderjihrigen
kann der Position der Eltern der Vorrang aber nur eingeraumt werden, wenn sie
anbieten, ihre Tochter und deren Kind sowohl finanziell als auch tatsachlich (z. B.
durch die Ubernahme der Betreuung und Versorgung des Kindes) zu unterstiit-
zen."7? Dadurch wird namlich der Eingriff in das allgemeines Personlichkeitsrecht
wesentlich abgemildert; denn die mit der Geburt eines Kindes verbundenen Hand-
lungs-, Sorge- und Einstandspflichten werden verringert, und die Minderjihrige
erhilt die Moglichkeit, ihr Leben selbst und ohne unzumutbare Belastungen zu
gestalten.'® Von einer Gefahr fir die Kindesentwicklung, die bei ihrer Fortdauer
mit ziemlicher Sicherheit eine erhebliche Schadigung des korperlichen, geistigen
oder seelischen Wohls der Minderjahrigen nach sich ziehen wird, kann deshalb
nicht mehr gesprochen werden.

Das Kindeswohl ist dagegen gefahrdet, wenn die Eltern sich nur auf ihr Gewis-
sen berufen, ohne ihrer Tochter Hilfsangebote zu machen. Sie konnen nicht reinen
Gewissens bleiben und ihre Tochter ihrem Schicksal tiberlassen. In diesen Fillen
erreicht der Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht eine Intensitit, die eine
erhebliche Schidigung des Wohls der Minderjihrigen nahelegt. Zugleich schrinkt
die Gewissensfreiheit der Eltern das Grundrecht der Minderjahrigen auch nicht
mehr ein, sondern muss wegen des stiarkeren Eingriffs in das allgemeine Person-

177 Vgl. auch o. Ill. B. 2.

178 LG Miinchen, Beschluss vom 24.7.1978 — 13 T 8767/78, FamRZ 1979, 850 (851); LG Berlin, Be-
schluss vom 20.11.1979 - 83 T 395/79, FamRZ 1980, 285 (287); AG Helmstedt, Beschluss vom
25.6.1986 - 5 X 696, Zf] 1987, 85 (86).

179 LG Minchen, Beschluss vom 24.7.1978 — 13 T 8767/78, FamRZ 1979, 850 (851); LG Berlin, Be-
schluss vom 20.11.1979 — 83 T 395/79, FamRZ 1980, 285 (286 f.); OLG Naumburg, Beschluss vom
19.11.2003 - 8 WF 152/03, FamRZ 2004, 1806 (1807) = FPR 2004, 512 (513); Gernhuber/Coester-
Waltjen (o. Fn. 46), § 57 IX Rn. 111; Vgl. 0. lIl. C. 2. und I1l. D. 1. a).

180 Vgl.o. Il C. 2.
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lichkeitsrecht zuriicktreten.'8! Dasselbe gilt, wenn das Verhiltnis zwischen den
Eltern und ihrer Tochter so zerrittet ist, dass der Minderjihrigen nicht zugemutet
werden kann, die Hilfsangebote ihrer Eltern wahrzunehmen. In solchen Fillen
missbrauchen die Eltern ihr Sorgerecht; tiberdies ist das Tatbestandsmerkmal der
Vernachlassigung erfiillt; denn oftmals werden durch die Verweigerung von Hilfe
Mafinahmen der 6ffentlichen Fiirsorge, wie z. B. eine Heimunterbringung erfor-
derlich."® Hinzu kommt, dass durch eine Verweigerung von Hilfe die Bedrdngnis
der Schwangeren — gerade bei ungewollten Schwangerschaften - besonders grof§
werden kann'® und dadurch mittelbar auch der nasciturus gefihrdet wird.'8

Somit kénnen die Eltern im Fall einer nach §218a Abs. 1 StGB straffreien
Abtreibung (7.141 Fille im Jahr 2005) bei einer einwilligungsfihigen Minderjih-
rigen aus moralischen, ethischen oder religitsen Griinden die Einwilligung zum
Behandlungsvertrag verweigern, wenn sie ihrer Tochter geeignete und zumut-
bare Hilfsangebote machen, die sie bei der Versorgung und Erziehung des Kin-
des wesentlich entlasten. Art und Maf der erwarteten Hilfen werden durch die
Lebenssituation der minderjahrigen Mutter und die Leistungsfihigkeit der Eltern
bestimmt. Wenn das Familiengericht unter diesen Voraussetzungen die von ihnen
verweigerte Einwilligung ersetzt, verletzt es die durch Art. 4 Abs. 1 GG geschiitzte
Gewissensfreiheit der Eltern. Das gilt aber nicht, entweder wenn die Eltern keine
addquate Hilfe anbieten oder wenn sie zwar zur Hilfe bereit sind, aber fiir die
Verweigerung der Einwilligung keine Gewissensgriinde bestimmend sind (“Wir
sehnen uns nach einem Enkelkind!”); denn grundrechtlich nicht geschiitzte Interes-
sen der Eltern vermégen das allgemeine Personlichkeitsrecht der Minderjihrigen
nicht einzuschrinken. Es erweist sich, dass fiir die Frage nach dem Kindeswohl'85
die Motive durchaus nicht “relativ peripher” sind, wenn es Gewissensgriinde im
Sinne von Art. 4 Abs. 1 GG sind.

181 Vgl.o.lll.C.2.

182 Palandt/Diederichsen (0. Fn. 164), § 1666 Rn. 30; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 8.6.1964 —
3 W 116/64, FamRZ 1964, 456; Moritz, Zf] 1999, 92 (98). Insofern falsch auch AG Helmstedt,
Beschluss vom 25.6.1986 — 5 X 696, Zf) 1987, 85 (86).

183 BVerfG, Urteil vom 28.5.1993 - 2 BvF 2/90, 2 BvF 4/92, 2 BvF 5/92, BVerfGE 88, 203 (297).
184 BVerfG, Urteil vom 28.5.1993 — 2 BvF 2/90, 2 BvF 4/92, 2 BvF 5/92, BVerfGE 88, 203 (253).
185 Vgl. Diederichsen (0. Fn. 14), S. 97, 102.
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b. Der Schwangerschaftsabbruch nach § 218a Abs. 2-4 StGB

Ist der Schwangerschaftsabbruch indiziert im Sinne von § 218a Abs. 2, 3 StGB (106
Fille im Jahr 2005), liegt in der Verweigerung der Einwilligung in den Abbruch
und den dafir erforderlichen Behandlungsvertrag eine durch einen Missbrauch
des Personensorgerechts verursachte Gefihrdung des Kindeswohls.'8® Das ent-
spricht dem oben gewonnenen Abwéagungsergebnis.'” Umgekehrt gefihrdet
im Falle eines lediglich straflosen Abbruchs nach § 218a Abs. 4 StGB die elter-
liche Verweigerung der Einwilligung das Wohl der minderjahrigen Schwangeren
nicht.'8® Anders als § 218a Abs. 1 StGB'®9 enthiilt § 218a Abs. 4 StGB lediglich einen
personlichen Strafaufhebungsgrund, der die strafrechtliche Rechtswidrigkeit des
Abbruchs aufrechterhilt. Vertrige tiber den Abbruch einer Schwangerschaft sind
gemaf § 134 BGB i. V. m. § 218 StGB nichtig, wenn der Schwangerschaftsabbruch
rechtswidrig ist."% Somit kénnte die Einwilligung der Eltern nicht zu einem wirk-
samen Behandlungsvertrag fithren.

IV. Die finanzielle Seite
1. Bei privat Krankenversicherten

Privat versicherte Minderjihrige haben regelmifig nur im Fall von medizinisch
indizierten Schwangerschaftsabbriichen einen Leistungsanspruch gegen die pri-
vate Krankenversicherung.'”’ Rechtswidrige, aber nach § 218a Abs. 1 StGB tatbe-
standslose Schwangerschaftsabbriiche muss die Schwangere selbst finanzieren,
wie auch solche, bei denen die Voraussetzungen der kriminologischen Indikation
(§ 218a Abs. 3 StGB)'?? erfillt sind. Denn ein Versicherungsfall im Sinne von § 1

186 Scherer, FamRZ 1997, 589 (593); Rauscher (0. Fn. 39), Rn. 1070; Staudinger/Coester (o. Fn. 25),
§ 1666 Rn. 103; Moritz, Zf} 1999, 92, 98; nur fur § 218a Abs. 2: MiinchKomm/Olzen (0. Fn. 7),
§ 1666 Rn. 74.

187 Vgl.o. lll.C. 2.
188 Staudinger/Coester (0. Fn. 25), § 1666 Rn. 103.

189 Bei Vorliegen der Voraussetzungen von § 218a Abs. 1 StGB ist der Tatbestand von § 218 StGB
nicht verwirklicht (Schonke/Schroder/Eser, StGB, 27. Aufl. 2006, § 218a Rn. 12).

190 MiinchKomm/Mayer-Maly/Armbrister, BGB, Bd. 1, 5. Aufl. 2006, § 134 Rn. 53; AG Bad Oeyn-
hausen, Urteil vom 13.11.1997 — 18 C 40/97, NJW 1998, 1799.

191 Schulin/Schirmer, Handbuch des Sozialversicherungsrechts, Bd. 1, Krankenversicherungsrecht, 1.
Aufl. 1994, § 14, Rn. 107; Prolss/Martin, VVG, 27. Aufl. 2004, § 1 MB/KK Rn. 18; van Bithren/Miil-
ler-Stein, Handbuch Versicherungsrecht, 2. Aufl. 2003, § 16, Rn. 38.

192 Solange nicht gleichzeitig die Voraussetzungen der medizinischen Indikation gegeben sind, was
bei Minderjahrigen nicht selten der Fall sein diirfte.
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Abs. 2 Satz 1 MB/KK 94'? liegt nur bei medizinisch notwendigen Behandlungen
wegen Krankheit oder Unfallfolgen vor.'%* Auf § 1 Abs. 2 Satz 4a MB/KK 94, der
als Versicherungsfall auch Untersuchungen und medizinisch notwendige Behand-
lungen wegen einer Schwangerschaft gelten lisst, kann bei Schwangerschafts-
abbriichen nicht zuriickgegriffen werden, weil der Abbruch keine aufgrund der
Schwangerschaft notwendig werdende medizinische Behandlung ist.'%

2. Bei gesetzlich Krankenversicherten

Minderjahrige sind, wenn nicht privatversichert, regelmifig gesetzlich familien-
versichert.'?® Ist der Stammversicherte in der Gesetzlichen Krankenversicherung
(GKV) versichert, stehen seinem Kind nach § 10 SGB V eigene Leistungsanspri-
che gegen die Krankenkasse zu. Es ist insoweit rechtlich selbstandig und steht in
einem eigenen Versicherungsverhaltnis zur Kasse.'”” Das Kind als Versicherter
hat daher gem. §§ 11, 27 ff. SGB V einen Anspruch auf drztliche Behandlung gegen
die Krankenkasse. Gesetzlich versicherte Schwangere besitzen im Unterschied zu
privat versicherten Patienten bei allen nicht rechtswidrigen Schwangerschaftsab-
briichen nach § 218a Abs. 2, 3 StGB einen umfassenden Leistungsanspruch gegen-
tiber ihrer gesetzlichen Krankenkasse (§ 24 b SGB V). Will die Schwangere dage-
gen einen tatbestandslosen Schwangerschaftsabbruch nach § 218a Abs. 1 StGB
vornehmen lassen, muss sie die in § 24b Abs. 4 SGB V aufgefiihrten Leistungen,
wie z. B. die Andsthesie und den operativen Eingriff, selbst tragen. Sie hat lediglich
einen Anspruch auf Beratung und die in § 24b Abs. 3 Nr. 1-3 SGB V erwihnten
Mafnahmen, welche vornehmlich dem Schutz der Gesundheit von Mutter und
Kind dienen.

Um die Sozialleistung gegentiber der Krankenkasse beantragen zu kénnen, muss
das mitversicherte Kind nach § 11 Abs. 1 Nr. 2 SGB X handlungsfihig sein. Erfor-
derlich ist, dass es fiir den Gegenstand des Verfahrens nach den Vorschriften des

193 Die Bedingungen des Versicherungsvertrags beruhen in der Regel auf den MB/KK 94.
194 Vgl. van Bihren/Miiller-Stein (0. Fn. 191), § 16, Rn. 36.

195  Prolss/Martin, VVG (0.Fn. 191), § 1 MB/KK, Rn. 18; vgl. auch LG Berlin, Urteil vom 25.5.1978 —
7 S14/78, 7 S 2/81, VersR 1983, 1180 (1181); LG Koln, Urteil vom 6.5.1983 — 12 S 474/82, VersR
1983, 1180.

196  Fir die Gesetzliche Krankenversicherung gilt § 10 SGB V; fur die Private Krankenversicherung vgl.
§ 178a VVG; § 10 Abs. 3 MB/KK.

196  Fiir die Gesetzliche Krankenversicherung gilt § 10 SGB V; fiir die Private Krankenversicherung vgl.
§ 178a VVG; § 10 Abs. 3 MB/KK.

197  Waltermann (o. Fn. 20), § 8 Rn. 161; Muckel, Sozialrecht, 2003, § 8 Rn. 62; Gitter/Schmitt, Sozial-
recht, 5. Aufl. 2001, § 8 Rn. 21.
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biirgerlichen Rechts geschiftsfihig oder nach denen des 6ffentlichen Rechts als
handlungsfahig anerkannt ist. Zu den Vorschriften des offentlichen Rechts zéhlt
vor allem § 36 Abs. 1 SGB 1.8 Danach kénnen Minderjdhrige, die das 15. Lebens-
jahr vollendet haben, Antrage auf Sozialleistungen stellen und diese entgegen-
nehmen. Sie kénnen somit grundsitzlich eigenverantwortlich und ohne Zustim-
mung ihrer Eltern die Kosteniibernahme fiir eine arztliche Behandlung beantra-
gen. Allerdings kommt in § 36 SGB I auch das Elternrecht zum Tragen. Gemaf3
§ 36 Abs. 2 Satz 1 SGB I kann namlich die Handlungsmacht Minderjihriger vom
gesetzlichen Vertreter durch schriftliche Erklarung gegentiber dem Leistungstra-
ger eingeschrankt werden. Eine vollstindige Beschrankung der Handlungsfihig-
keit ist dabei zwar nicht moglich,'?? fiir einen bestimmten, konkreten Anlass, z. B.
einen Leistungsantrag, kann die Handlungsfahigkeit aber ganz ausgeschlossen
werden.?% Auch laufende Antrage konnen von den Eltern wirksam zurtickgenom-
men werden.?’" Inwieweit gesetzliche Vertreter von ihrem Einschrankungsrecht
Gebrauch machen konnen, hiangt davon, ob sie dadurch das Kindeswohl gefahr-
den.292 Oftmals wird es die Gewissensfreiheit der Eltern nicht berithren, wenn
sie die Einschrankung der sozialrechtlichen Handlungsfihigkeit ihrer Tochter
unterlassen. So gebietet beispielsweise § 1398 CIC katholischen Eltern nicht, aktiv
gegen einen Schwangerschaftsabbruch ihrer Tochter einzuschreiten; denn Tater-
schaft im Sinne dieser Vorschrift liegt nur im Falle der ,Autorschaft einer gegen
das ungeborene Leben gerichteten Handlung” vor.?0® Das blofie Unterlassen von
Mafnahmen zur Verhinderung des Abbruchs wird damit kirchenrechtlich nicht
bestraft. Fillt der beabsichtigte Schwangerschaftsabbruch unter § 218a Abs. 2
oder 3 StGB, gehen die Grundrechte der Minderjihrigen denen der Eltern vor, mit
der Folge, dass die Handlungsfahigkeit der Minderjahrigen durch das Gericht in
jedem Fall wiederherzustellen ist.

198 Hauck/Haines, SGB X/1, 2, Loseblatt, Stand 25. Lfg. 1/99, K § 11 Rn. 6.

199 Vgl insoweit auch den Wortlaut von § 113 Abs. 2 BGB; ebenso: Bochumer Kommentar/Gitter,
Bochum 1979, § 36 Rn. 56 ff.; Hauck/Haines (0. Fn. 198), § 36 Rn. 10, 11; Gleitzke, DOK 1976,
25, 30; Wannagat/Thieme, Loseblatt, Stand 30. Lfg. Marz 1996, § 36 Rn. 8.

200 Allgemeine Meinung: Vgl. nur Bochumer Kommentar/Gitter (o. Fn. 196), § 36 Rn. 60, 61; Kretsch-
mer/von Maydell/Schellhorn, GK-SGB |, Berlin/Miinchen/Kronberg, 1996, § 36 Rn. 20; Wanna-
gat/Thieme (0. Fn. 199), § 36 Rn. 8.

201 Bochumer Kommentar/Gitter (0. Fn. 199), § 36 Rn. 62; Coester, FamRZ 1985, 982, 984; Wanna-
gat/Thieme (0. Fn. 199), § 36 Rn. 7.

202 Siehe oben I.D.
203 Minsterischer Kommentar zum CIC (0. Fn. 73), § 1398 Rn. 5.
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3. Bei Bediirftigen

In nicht wenigen Fillen konnen Frauen die durch einen Schwangerschaftsabbruch
ausgelosten Kosten selbst nicht tragen, welche von ihrer privaten oder gesetzlichen
Krankenkasse nicht iitbernommen werden. Das gilt besonders fiir minderjahrige
Schwangere, weil sie meist kein eigenes oder nur ein geringes Einkommen haben.
In diesen Fillen konnen unter bestimmten Voraussetzungen Leistungen nach
dem Gesetz zur Hilfe fiir Frauen bei Schwangerschaftsabbriichen in besonderen
Fillen, Art. 5 SFHAndG vom 21.8.1995 (SchwHG) beansprucht werden. Durch
dieses Gesetz soll sichergestellt werden, dass Schwangerschaftsabbriiche zum
Schutz der Gesundheit der Schwangeren, aber auch des ungeborenen Lebens nur
von einem Arzt vorgenommen werden.?%4 Privat versicherte Schwangere kénnen
daraus sowohl fiir indizierte als auch fiir solche Abbriiche, die § 218a Abs. 1 StGB
unterfallen, Leistungen beantragen.?%> Bei gesetzlich Versicherten werden nach
§ 2 Abs. 2 Satz 2 SchwHG Leistungen nur gewahrt, soweit nicht bereits Anspriiche
nach § 24b SGB V20¢ bestehen.?”” Unabhéngig davon, ob die Schwangere gesetz-
lich oder privat versichert ist, muss ihr Einkommen unter der sich aus den §§ 1,
6, 7 SchwHG ergebenden Grenze liegen.2%® Mafigeblich sind dabei lediglich die
personlichen Einkiinfte der Frau; diejenigen des Ehegatten, Lebenspartners, der
Eltern oder anderer Personen werden nicht angesetzt.2%° Der Schwangeren darf
auflerdem kein kurzfristig verwertbares Vermogen zur Verfiigung stehen, § 1
Abs. 2 Satz 1 SchwHG. Der Leistungsumfang ergibt sich aus § 2 Abs. 1 SchwHG

204 BT-Drs. 13/1850, S. 23.

205 Der Antrag kann bei einem Triger der gesetzlichen Krankenversicherung gestellt werden, dessen
ortlicher Zustandigkeitsbereich den Wohn- oder Aufenthaltsort der Frau umfasst (Kasseler Kom-
mentar/Hofler, Sozialversicherungsrecht, Loseblatt Stand 49. Lfg. Januar 2006, § 24b Anh. SGB V
5 §2Rn. 7).

206 Dazu bereits I11.2.a.
207 BT-Drs. 13/1850, S. 23 f.

208  Fir die alten Bundeslander liegt die Einkommensgrenze gegenwairtig bei 961 EUR, in den neuen
Bundeslandern werden 933 EUR angesetzt. Unabhingig vom Wohnsitz erhoht sich der Betrag um
227 EUR fiir jedes minderjihrige Kind, welches dem Haushalt der Schwangeren angehort oder
von ihr iberwiegend unterhalten wird (vgl. Bekanntmachung tber die nach § 1 Abs. 2 in Verbin-
dung mit § 6 SchwHG ab dem 1. Juli 2003 geltenden Betrage im Bundesanzeiger vom 1. 7.2003
und die Elfte Verordnung zur Neufestsetzung der Betriage nach § 7 Abs. 1 des SchwHG vom
21.Juli 2006, BGBI. I, Nr. 37, S. 1730).

209 Kasseler Kommentar/Hofler (0. Fn. 205), Sozialversicherungsrecht, § 24b Anh. SGBV 5, § 1 Rn. 7;
BT-Drs. 13/1850, S. 23.
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i. V.m. § 24b Abs. 4 SGB V.20 Die in § 24b Abs. 3 SGB V genannten Leistungen,
wie drztliche Beratung, Vorsorgeuntersuchungen oder komplikationsbedingte
Nachuntersuchung werden dagegen nicht ibernommen. Gesetzlich Versicherte
haben darauf ohnehin einen dem SchwHG vorgehenden Anspruch gegen ihre
Krankenversicherung,?'! privat Versicherte miissen diese Leistungen selber finan-
zieren oder einen anderen Kostentriger, wie z. B. ihre Krankenversicherung oder
die Sozialhilfe, in Anspruch nehmen.?'2 Ein Unterhaltsanspruch wegen Sonderbe-
darfs gegen Eltern nach § 1613 Abs. 2 Nr. 1 BGB besteht nur, wenn durch die Ver-
pflichtung zur Unterhaltszahlung ihre Gewissensfreiheit nicht verletzt wird,?'3
sei es weil das allgemeine Personlichkeitsrecht der Schwangeren tiberwiegt,?'# sei
es weil die Abtreibung mit dem Gewissen der Eltern zu vereinbaren ist.2'> Ent-
sprechendes gilt fir die Einstandspflicht des nichtehelichen Erzeugers (§§ 1615n,
1615k BGB analog).?'®

V. Der rechtspolitische Ausblick

Das Verfahren nach § 1666 BGB hat den Vorteil, dass eine unparteiliche, objek-
tive auf den Einzelfall bezogene Abwigung durchgefithrt wird. Die Belange,
Grundrechtsrechtspositionen und individuellen Verhaltnisse der minderjidhrigen
Schwangeren und ihrer Eltern werden in diesem Verfahren gewiirdigt; dabei
sollte sich das Familiengericht als Schlichtungsstelle verstehen. Wenn sich der mit
der Sache befasste Richter nicht von personlichen Wert- und Moralvorstellungen
(ver)leiten lasst, besteht eine hohe Chance, dem Einzelfall gerecht zu werden. Ein-

210 Obwohl die Kostentibernahme nach dem SchwHG zu einer unmittelbaren Zahlungsverpflichtung
der fiir den Staat handelnden Krankenkasse fuhrt, ist der Behandlungsvertrag mit Blick auf die sich
daraus auch ergebenden Nebenpflichten (vgl. Laufs/Uhlenbruck/Kern, Handbuch des Arztrechts,
3. Aufl. 2002, § 78, Rn. 2, 5) nicht lediglich rechtlich vorteilhaft (so aber Moritz, Zf] 1999, 92,

(95)).

211 Kasseler Kommentar/Hofler (0. Fn. 205), Sozialversicherungsrecht, § 24b Anh. SGB V 5, § 2
Rn. 7.

212 Kasseler Kommentar/Hofler (0. Fn. 205), Sozialversicherungsrecht, § 24b Anh. SGB V 5, § 2
Rn. 8.

213 S. 0. l11.B.3.b)(bb).

214 S.o.l1.C.2.

215 Aus Osterreich wird berichtet, dass die Eltern minderjahriger Schwangerer erfahrungsgemil ten-
denziell einen Schwangerschaftsabbruch eher befiirworten, Weitzenbéck (0. Fn. 107), S. 1, 12
dort Fn. 48.

216 AG Biihl, Urteil vom 6.9.1984 — C 361/84, FamRZ 1985, 107 f. unter dem Aspekt von Art. 4 GG;
MiinchKomm/Born, (0. Fn. 7) § 1615 Rn. 7.
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zelfallgerechtigkeit entspricht dem Kindeswohlprinzip am ehesten.?'” Sie lasst
sich aber bereits in einem Verfahren tiber die Einwilligungsfahigkeit der Min-
derjihrigen verwirklichen, bei dem es allein um die Feststellung der Fahigkeit
zur medizinischen Selbstbestimmung und der Fahigkeit zur Rechtsgiiterabw-
gung geht.2'® Ob Minderjahrige in drztliche Eingriffe einwilligen, d. h. Eingriffe
in die korperliche Unversehrtheit gestatten konnen, hiangt von ihrer individuell
zu beurteilenden Einwilligungsfahigkeit?' ab. Diese im BGB zu regeln, wire
zwar rechtssystematisch ein Novum, ist aber rechtstechnisch méglich, indem man
die vom Schrifttum entwickelten Mafistabe kodifiziert. Man kann sich dabei an
der Rechtslage in Osterreich (§ 146¢ ABGB) orientieren, freilich ohne zwischen
Schwangerschaftsabbriichen und anderen medizinischen Eingriffen zu trennen.
Die Rechtssicherheit wird damit zumindest geférdert, wenngleich die tatsachliche
Feststellung im Einzelfall nicht eben leicht fallen mag.

Hinsichtlich der Geschiftstihigkeit ist eine typisierende Regelung notig (Gebot
der Rechtssicherheit).?29 Der Gesetzgeber konnte der minderjahrigen Schwange-
ren in Anlehnung an die Regelung in § 36 SGB I die volle Geschdftsfahigkeit fir
den auf den Abbruch gerichteten Behandlungsvertrag mit dem Arzt einrdumen,
wenn sie das 15. Lebensjahr vollendet hat. Diese Regelung diirfte sich auf arztliche
Behandlungsvertrige allgemein erstrecken lassen. Zutreffend weist Nehlsen??!
darauf hin, dass “bei Abstinenz des Gesetzgebers eine Entwicklungshilfe seitens
der Judikative durch Schaffung von Teilmiindigkeiten auf Grund richterlicher
Rechtsfortbildung” nicht ausgeschlossen ist. Durch die vorgeschlagene Erganzung
der Bestimmungen uber die Geschiftsfahigkeit waren die Eltern von der Pflicht
entbunden, durch ihre Zustimmung zum Behandlungsvertrag einen unmittelba-
ren Beitrag zum Schwangerschaftsabbruch zu leisten. Die Grundrechtskollision
zwischen dem allgemeinen Personlichkeitsrecht der Minderjdhrigen und der
Gewissensfreiheit ihrer Eltern liefle sich damit hdufig vermeiden. Lediglich in
Fillen, in denen die Minderjdhrige bereits vor Vollendung des 15. Lebensjahrs
die entsprechende Einwilligungsfahigkeit besitzt, kime es bei der Weigerung der

217 Staudinger/Coester (0. Fn. 25), § 1666 Rn. 64.

218 In Anbetracht des nach wie vor bestehenden Streits dartiiber, ob die einwilligungsfahige Minder-
jahrige selbst in den Schwangerschaftsabbruch einwilligen kann oder ob sie stets der Einwilligung
ihrer Eltern bedarf (vgl. 0. 11.), ist eine klarstellende gesetzliche Regelung sinnvoll (ausfiihrlich und
mit Gesetzesvorschlag: I. Link, (0. Fn. 5), S. 351 ff.).

219 S.o.llL
220 Indiesem Sinn fir das osterreichische Recht Steiner, RAM 1994, 7 (11). Siehe auch 1. Link, (0. Fn. 5),
S. 363 f,, sie spricht sich allerdings nicht fiir eine starre Altersgrenze, sondern die Anbindung an

eine gesetzliche Regelung tiber die Einwilligungsfahigkeit und damit fir eine flexible Altersgrenze
aus.

221 Nebhlsen, (0. Fn. 11), S. 57 (71).
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Eltern, in den Abschluss des Behandlungsvertrags einzuwilligen, noch zu einem
Verfahren nach § 1666 Abs. 1, 3 BGB. Soweit bei der Minderjahrigen die Einwil-
ligungsfihigkeit noch nicht vorhanden ist, fehlt ihr in Bezug auf das allgemeine
Personlichkeitsrecht die Grundrechtswahrnehmungsfahigkeit, so dass ohnehin
die Eltern festlegen, was dem allgemeinen Personlichkeitsrecht ihrer Tochter am
besten entspricht.

VI. Das Ergebnis

Minderjahrige haben das Recht auf medizinische Selbstbestimmung. Eine minder-
jahrige Schwangere kann dieses Recht wahrnehmen, indem sie in einen Schwan-
gerschaftsabbruch einwilligt, wenn sie dazu fihig ist. Diese Fahigkeit ldsst sich
nur im konkreten Einzelfall, nicht aber nach festen Altersstufen feststellen. Die
Minderjahrige muss die erforderliche Reife, Einsichts- und Urteilsfahigkeit hinsicht-
lich der Tragweite des Eingriffs haben; dazu gehdoren: die Fahigkeit zur Erkenntnis
von Tatsachen und Kausalverlaufen, die Fihigkeit zur Bewertung derselben und
die Fahigkeit zur einsichtsgem@fen Selbstbestimmung (sog. Steuerungsfahigkeit).
Dariiber hinaus muss sie die Fihigkeit haben, das Recht des Ungeborenen auf
Leben gegen die eigenen Rechtsgiiter abzuwigen, durch deren Gefihrdung die
Schwangere in die Notlage gerat (Fihigkeit zur Rechtsgiiterabwdgung). Erfullt die
Minderjahrige diese Anforderungen, fithrt ihre Einwilligung zur (zivilrechtlichen)
Rechtmdfigkeit des drztlichen Eingriffs. Die Fremdbestimmung der Eltern wird
durch die Selbstbestimmung der Minderjahrigen verdringt.

Zur Durchfiihrung des Eingriffs muss die Minderjihrige regelmafig einen
Behandlungsvertrag abschliefSen. Da ihre Geschiftsfahigkeit beschrankt ist, hangt
die Wirksamkeit des Vertrags von der Einwilligung oder Genehmigung der gesetz-
lichen Vertreter (i. d. R. der Eltern) ab (§§ 107, 108 BGB). Das Familiengericht ersetzt
diese Erklarung, wenn ihre Verweigerung zu einer Gefihrdung des Kindeswohls
fithrt (§ 1666 Abs. 3 BGB). Bei der Auslegung dieses unbestimmten Rechtsbegriffs
in § 1666 Abs. 1 BGB werden die Grundrechte des Kindes und seiner Eltern bertick-
sichtigt (mittelbare Drittwirkung).

Zu den Kindesgrundrechten zihlt das allgemeine Personlichkeitsrecht aus Art. 2
Abs. 1i. V. m. 1 Abs. 1 GG. Das Personlichkeitsrecht garantiert, Diagnose- und Heil-
eingriffe an sich vornehmen zu lassen und in solche einzuwilligen. Es umfasst
das Recht zur Bestimmung tiber die eigene Fortpflanzung und damit das — nicht
uneingeschrankte — Recht der Frau, sich gegen die Elternschaft zu entscheiden.
Hat sich die minderjahrige Schwangere zu einem nach § 218a Abs. 1 StGB nicht
strafbaren Abbruch entschlossen und besitzt sie die erforderliche Einwilligungs-
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fahigkeit, liegt in der Weigerung der Eltern, die Zustimmung fiir den Abschluss
eines Behandlungsvertrags zu erteilen, ein Eingriff in das durch den Kindeswillen
zum Ausdruck kommende allgemeine Personlichkeitsrecht der Minderjahrigen.

Zu den Grundrechten der Eltern gehoren das Elternrecht aus Art. 6 Abs. 2 GG
und die Gewissensfreiheit aus Art. 4 Abs. 1 GG. Das Elternrecht wird durch das
allgemeine Personlichkeitsrecht des Kindes beschrankt, mit dem Hineinwach-
sen des Kindes in die Miindigkeit wird es tiberflissig und gegenstandslos. Die
Gewissensfreiheit der Eltern muss demgegentiber bei der Auslegung des § 1666
BGB berticksichtigt werden, da die Ersetzung der elterlichen Einwilligung in den
Behandlungsvertrag durch das Familiengericht einen mittelbaren Eingriff in die
Gewissensfreiheit der Eltern darstellt, sofern eine nachvollziehbare Gewissensent-
scheidung der Eltern vorliegt.

Die kollidierenden Grundrechtspositionen der minderjahrigen Schwangeren
und ihrer Eltern miissen moglichst schonend ausgeglichen werden. Dabei ist nach
den Griinden zu unterscheiden, welche die Minderjdhrige zum Schwangerschafts-
abbruch und die Eltern zu dessen Ablehnung veranlassen. Liegt eine medizinische
oder kriminologische Indikation fiir den Abbruch vor (§§ 218a Abs. 2, 3 StGB),
gehen die Grundrechte der Minderjahrigen vor. Die Fortsetzung der Schwanger-
schaft ist far die Minderjahrige in diesen Fallen unzumutbar. Die Verweigerung
der Einwilligung in den Abschluss des Behandlungsvertrags ist eine Gefahrdung
des Kindeswohls. Im Fall einer nach § 218a Abs. 1 StGB straffreien Abtreibung liegt
eine Gefahrdung des Kindeswohls nicht vor, wenn die Verweigerung der Eltern, in
den Behandlungsvertrag einzuwilligen, auf einer Gewissensentscheidung beruht
und die Eltern ihrer Tochter geeignete und zumutbare Hilfsangebote machen, die
sie bei der Versorgung und Erziehung des Kindes wesentlich entlasten. Ersetzt das
Familiengericht dennoch die von den Eltern verweigerte Einwilligung, verletzt es
die durch Art. 4 Abs. 1 GG geschiitzte Gewissenstreiheit der Eltern.

Fiir einen Schwangerschaftsabbruch nach § 218a Abs. 1 BGB erhalten Minder-
jahrige keine Leistungen aus ihrer privaten oder gesetzlichen Krankenkasse. Pri-
vat Versicherte bekommen auch die Kosten eines Abbruchs aufgrund kriminolo-
gischer Indikation (§ 218a Abs. 3) nicht erstattet. Da Minderjahrige haufig kein
eigenes Einkommen haben, kénnen sie in solchen Fillen aber Leistungen nach
dem SchwHG in Anspruch nehmen.

Gute Griinde sprechen dafiir, dass der Gesetzgeber der minderjihrigen Schwan-
geren, wenn sie das 15. Lebensjahr vollendet hat, die volle Geschdftsfihigkeit fur
den auf den Abbruch gerichteten Behandlungsvertrag mit dem Arzt einrdumt;
die Regelung diirfte sich auf drztliche Behandlungsvertrige allgemein erstrecken
lassen.



	Unbenannt-1
	Unbenannt-2
	Unbenannt-3
	Unbenannt-4
	Unbenannt-5
	Unbenannt-6
	Unbenannt-7
	Unbenannt-8
	Unbenannt-9
	Unbenannt-10
	Unbenannt-11
	Unbenannt-12
	Unbenannt-13
	Unbenannt-14
	Unbenannt-15
	Unbenannt-16
	Unbenannt-17
	Unbenannt-18
	Unbenannt-19
	Unbenannt-20
	Unbenannt-21
	Unbenannt-22
	Unbenannt-23
	Unbenannt-24
	Unbenannt-25
	Unbenannt-26
	Unbenannt-27
	Unbenannt-28
	Unbenannt-29
	Unbenannt-30
	Unbenannt-31
	Unbenannt-32
	Unbenannt-33
	Unbenannt-34
	Unbenannt-35
	Unbenannt-36
	Unbenannt-37
	Unbenannt-38
	Unbenannt-39



