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Wer ist Patient i.S. der Legaldefinition des §630a Abs. 1 BGB beim Behandlungsvertrag zugunsten Dritter?

Raphaél Hebecker und Tobias Lutzi

I. Einleitung

,,Jede Definition im Zivilrecht ist gefihrlich; denn zu selten
ist eine, die unumstdflich wire.” — diese Warnung Javo-
lens in den libri epistularum’ fand Eingang in die Digesten.

1) Lucius Iavolenus Priscus, D. 50, 17, 202: Omnis definitio in iure
civili periculosa est; parum est enim, ut non subverti posset; bei
Rainer/Filip=Froschl, Texte zum Romischen Recht, 1998, Text
434, iibersetzt als ,,Jede Begriffsbestimmung im Zivilrecht ist ge-
fihrlich: denn nur selten kann sie nicht leicht umgestoBen wer-
den.” Die Warnung vor Definition und Regelbildung ist Ausdruck
einer natiirlichen Zurtickhaltung gegen Abstraktion, die einem
kasuistischen Rechtsdenken innewohnt (Kaser, Romische Rechts-
quellen und angewandte Juristenmethode, 1986, S. 149 m.w.N.

Raphaél Hebecker, LL.M.,
Institut fiir Medizinrecht, Universitit zu Koln,
Albertus-Magnus-Platz, 50923 Koln, Deutschland

Tobias Lutzi, LL.M.,
Somerville College,
Woodstock Rd., OX2 6HD, Oxford, United Kingdom

Gleichwohl bedient sich der Gesetzgeber in dem Bestreben
»hach Prignanz, nach Klarstellung und nach Abgrenzung
des mit einem Ausdruck gemeinten Gegenstandes*? regel-
miBig der Figur der Legaldefinition®. Dabei nimmt er ge-
rade bei Einflihrung von Legaldefinitionen in bestehende

zur definitio in Fn. 7). Zum geltenden Recht und den Schwi-
chen der Abstraktion am Beispiel der Rechtsgeschiftslehre Flu-
me, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts — Band 2: Das
Rechtsgeschift, 3. Aufl. 1979, S. 31-34: Die Gefahr bestehe
darin, dass ,,die Eigenart der einzelnen Erscheinungen in der
Erfassung durch die Abstraktion nicht zur Geltung kommt®.

2) Schneider, Gesetzgebung, 3. Aufl. 2002, Rdnr. 357.

3) Nach der weiten Definition bei Ebel, Uber Legaldefinitionen,
1974, S. 13, handelt es sich um ,,;sprachlich-schriftlich[e Sitze],
[denen] iiber den unmittelbaren Aussagewert hinaus gesetzliche
Kraft zukommt.”; Creifelds, Rechtsworterbuch, 20. Aufl. 2011,
spricht dagegen schlicht von einer ,,in demselben oder einem spi-
teren Gesetz enthaltene Erliuterung eines Rechtsbegriffs. Zur
Bindungswirkung einer Legaldefinition unter dem Gesichtspunkt
,authentischer” Interpretation durch das Gesetz selbst (Legalin-
terpretation), vgl. Fikentscher, Methoden des Rechts, Band III,
1976, S. 661 1.
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Gesetze in Kauf, dass sich diese nicht uneingeschrinkt mit
dem bereits bestehenden Normtext und seiner in Wissen-
schaft und Rechtsprechung etablierten Auslegung vertra-
gen oder gar zu Widerspriichen fiithren*.

Mit der Definition des ,,Patienten® in {630a Abs. 1 BGB
hat der Gesetzgeber im Februar 2013% in das BGB nun eine
Definition eingefiihrt, die sich mit der fiir den Fall der Be-
handlung eines minderjihrigen Kindes anerkannten Figur
des Behandlungsvertrags zu Gunsten Dritter kaum in Ein-
klang bringen lisst (dazu IL.). Sie erzeugt immer dann ei-
nen Widerspruch, wenn die Umstinde die Annahme eines
Vertragsschlusses durch den Behandelten selbst nicht zu-
lassen®. Im Ergebnis kann dieser nur durch eine Auslegung
des Patientenbegriffs entgegen dem Wortlaut des Gesetzes
aufgelost werden (dazu II1.).

II. Der Begriff des ,,Patienten‘ nach §630a Abs. 1
BGB und der Behandlungsvertrag zugunsten Dritter

a) Der Vertrag iiber die Behandlung minderjihriger Kinder
vor der Kodifizierung

Schon vor der Einfithrung der §§630a—630h BGB haben
Rechtsprechung und Lehre in dem Verhiltnis zwischen
Arzt und Patient einen Dienstvertrag’ gesehen, der nach in-
zwischen ganz herrschender Auffassung auch mit gesetzlich
Versicherten (trotz der dann fehlenden Vergtitungspflicht
des Patienten®) zustande kam® — eine Konstruktion, die der
Gesetzgeber mit der Formulierung von {630a Abs. 1 a.E.
BGB (,,soweit nicht ein Dritter zur Zahlung verpflichtet
ist*) nun ins positive Recht iiberfiihrt hat'.

Soweit der Vertrag tiber die Behandlung eines min-
derjihrigen Kindes geschlossen wurde, nahm die Recht-
sprechung im Regelfall einen echten Vertrag zugunsten
Dritter i.S. des §328 BGB an''. Vorzugswiirdig ist diese
Konstruktion fiir den Regelfall, weil aus einem echten

4) Prominentes Beispiel aus dem BGB ist etwa die im Jahr 2000
eingefiigte Definition des ,,Unternehmers” in §14 BGB, die mit
dem Begriff des ,,Unternehmers” in den §§ 631 ff. BGB kollidiert
(und diesen keinesfalls ausfiillen soll; vgl. nur Busche, in: MiiKo/
BGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, §631, Rdnr. 30). Mitunter sind be-
griffliche Friktionen freilich bereits von Beginn an angelegt, so
jene zwischen der Definition der ,,Sache* in §90 BGB (,,nur kor-
perliche Gegenstinde®) und der ,,Sache in § 119 Abs. 2 BGB, die
als Geschiftsgegenstand auch unkérperlich sein kann (so auch die
Rechtsprechung seit RGZ 149, 235, 238), vgl. Larenz, Metho-
denlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 321f.

5) Patientenrechtegesetz v. 20.2.2013 (BGBL. I S. 277); Uberblick
bei Katzenmeier, NJW 2013, 817.

6) Zum Vertragsschluss bei Betreuten, s. unten, sub II. b) a.E.; zum
Adressaten der Informationspflichten aus §630c BGB s. Fn. 37f.

7) Lipp, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 6. Aufl. 2009,
Kap. III, Rdnrn. 26 ff.; Katzenmeier, Arzthaftung, 2002, S. 99ff.
m.w.N.; ders., in: Lorenz (Hrsg.), Karlsruher Forum 2013: Pati-
entenrechte und Arzthaftung, 2014, S. 5, 18.

8) Vgl. zum Vergiitungsanspruch §§82 Abs. 2, 85 Abs. 4 SGB V.

9) BGHZ 76, 259, 261; 100, 363, 367; 163, 42 = JZ 2005, 949

m. Anm. Katzenmeier (952), Rdnrn. 19f; BGH, NJW 2000,

3429, 3430; Katzenmeier, Arzthaftung, 2002, S. 95ff. m.w.N.

zur einst im Sozialrecht herrschenden — und nunmehr iiberhol-

ten (Katzenmeier, NJW 2013, 817 Fn. 11; a. A. Hauck, SGb 2014,

8, 12) — ,Versorgungskonzeption®, die einen Vertragsschluss

zwischen Arzt und Kassenpatient leugnete; auch der Gesetzgeber

geht dagegen von einem ,privatrechtlichen Behandlungsver-
trag™ aus, den (auch) Kassenpatienten mit dem Arzt abschliefen

(vgl. BT-Dr. 17/10488, S. 19).

Vgl. BT-Dr. 17/10488, S. 19f.; ferner Mansel, in: Jauernig, BGB,

15. Aufl. 2014, Vor §630a, Rdnr. 5; in: Palandt, BGB, Weidenkaf,

73. Aufl. 2014, Vor §630a, Rdnr. 4; Katzenmeier, NJW 2013, 817

Fn. 11; Rehborn, MDR 2013, 497; ders., GesR 2013, 257, 258;

Wagner, VersR 2012, 789, 790.

BGHZ 89, 263; 163, 42, 48; implizit auch BGHZ 105, 45; 106,

153.
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Vertrag zugunsten Dritter neben dem Kinde auch den
Eltern eigene Anspriiche erwachsen konnen, wenn sie ei-
nen eigenen Schaden geltend machen, etwa in Gestalt von
Mehraufwand fiir Pflege und Versorgung, der sich in einer
vermehrten Unterhaltslast niederschligt!?. Darum ist auch
davon auszugehen, dass Eltern zugunsten mitversicherter
Familienangehoriger (§10 SGB V) einen privatrechtlichen
Vertrag abschlieBen, mogen die mitversicherten Kinder
auch in einem eigenen Versicherungsverhiltnis zur gesetz-
lichen Krankenkasse stehen, woraus ihnen eigene Rechte
kraft Gesetzes erwachsen.

Im Schrifttum wird dagegen vereinzelt auch davon aus-
gegangen, dass der Vertrag regelmifig unmittelbar zwi-
schen Arzt und Minderjihrigem geschlossen werde (wobei
die Eltern als gesetzliche Vertreter handelten' oder [allein]
ihre nach § 107 BGB erforderliche Zustimmung erklirten).
Der Zustimmung bedarf es nach §107 BGB freilich nur,
soweit der Vertrag nicht lediglich rechtlich vorteilhaft ist.
Letzteres konnte fiir den nach §§36 Abs. 1, 11 SGB I ab dem
15. Lebensjahr ,,sozialmiindigen® Kassenpatienten mit ei-
genem Leistungsanspruch (§10 SGB V) angenommen wer-
den'. Dagegen spricht freilich die kaum zu rechtfertigende
(rechtliche) Ungleichbehandlung zwischen privat und ge-
setzlich versicherten Minderjihrigen'®. Ganz tiberwiegend
erfihrt die Rechtsprechung denn auch Zustimmung, so
dass nach wie vor (der Verkehrserwartung entsprechend)
ein Vertrag (zugunsten des Kindes) zwischen Arzt und El-
tern zu Stande kommt'®. Dies diirfte ebenso etwa fiir den
von den Gasteltern geschlossenen Vertrag iiber die Behand-
lung eines (auch volljihrigen) Au-pairs gelten'.

12) BGHZ 89, 263, 266f. (wodurch auch der vertragliche Haftungs-
umfang des Arztes nicht erweitert wird); Lipp, in: Laufs/Katzen-
meier/Lipp, Arztrecht, 6. Aufl. 2009, Kap. III, Rdnr. 15 m.w. N.
in Fnn. 57f.

13) Nach Bender, MedR 1997, 7, 9f., ist dies regelmiBig der Fall,
da die Behandlung stets dem Kind zuteil werde, was nach §164
Abs. 1 S. 2 BGB eine Stellvertretung indiziere; iiberwiegend
wird dagegen ausdriickliches Kontrahieren im Namen des Kin-
des gefordert (Kern, in: Laufs/Kern (Hrsg.) Handbuch des Arzt-
rechts, 4. Aufl. 2010, §39, Rdnr. 24).

14) Kern, in: Laufs/Kern (Hrsg.), Handbuch des Arztrechts, 4. Aufl.

2010, §39, Rdnr. 24 a. E.; Spickhoff, VersR 2013, 267,270 m. w. N.

in Fn. 36.

Vgl. Bender, MedR 1997, 7, 9 m.w.N. in Fn. 30; Deutsch/Spick-

hoff, Medizinrecht, 7. Aufl. 2014, Rdnr. 127; Spickhoff, in: ders.

(Hrsg.), Medizinrecht, 2. Aufl. 2014, §630a BGB, Rdnr. 33, der

ungeachtet der durch das Sozialrecht eingeriumten Spielriume

vorrangig vertragliche Beziehungen zwischen Sorgeberechtig-
ten und Arzt konstruieren mochte. Diesbeziiglich stellt Lipp auf
weitere vertragliche Pflichten des Patienten ab, um den rechtli-
chen Nachteil i.S. des § 107 BGB zu begriinden (Lipp, in: Laufs/

Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 6. Aufl. 2009, Kap. III, Rdnr. 19,

Fn. 70; a. A. Quaas, in: Quaas/Zuck, Medizinrecht, 3. Aufl. 2014,

§ 14, Rdnr. 21, der dagegen anfiihrt, dass sich insoweit auch fiir

Privatpatienten kein rechtlicher Nachteil ergebe, da regelmiBig

(privater) elterlicher Krankenversicherungsschutz zugunsten des

Kindes bestehe).

16) Vgl. Uhlenbruck/Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck (Hrsg.), Handbuch
des Arztrechts, 3. Aufl. 2002, §40, Rdnrn. 8, 24f;; Kern, in:
Laufs/Kern (Hrsg.), Handbuch des Arztrechts, 4. Aufl. 2010,
§39, Rdnr. 24, 27; Lipp, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht,
6. Aufl. 2009, Kap. III, Rdnr. 15 m.w.N. in Fn. 57; Spickhoff,
LMK 2005, 152008; Jagmann, in: Staudinger, BGB, Neubear-
beitung 2009, §328, Rdnr. 132; Griineberg, in: Palandt, BGB,
73. Aufl. 2014, §328, Rdnr. 11; Weidenkaff, in: Palandt, BGB,
73. Aufl. 2014, §630a, Rdnr. 5; Rehborn/Gescher, in: Erman, BGB,
14. Aufl. 2014, §630a, Rdnr. 26; Niifigens, in: RGRK/BGB,
12. Aufl. 1989, §823 Anh. II, Rdnr. 7; Gottwald, in: MiiKo/BGB,
Bd. 2, 6. Aufl. 2012, §328, Rdnr. 46, der hingegen wegen § 10
SGB V nur bei Privatpatienten einen echten Vertrag zugunsten
Dritter annehmen mdochte, wodurch jedoch eine seltsame Un-
gleichbehandlung entstiinde (vgl. auch Fn. 15).

17) So Mansel, in: Jauernig, BGB, 15. Aufl. 2014, §630a, Rdnr. 3.
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b) Die Definition des Patienten in § 630a Abs. 1 BGB

§630a Abs. 1 BGB definiert als Behandelnden denjeni-
gen, der ,,die medizinische Behandlung eines Patienten
zusagt*“1®, als Patienten den ,,anderen Teil®, der durch den
Behandlungsvertrag ,,zur Gewihrung der vereinbarten
Vergtitung verpflichtet [wird], soweit nicht ein Dritter [i.e.
die Kassenirztliche Vereinigung]' zur Zahlung verpflich-
tet ist.” Sofern der Gesetzgeber im Einklang mit der stin-
digen Rechtsprechung und dem herrschenden Schrifttum
bei der Behandlung Minderjihriger gerade nicht von ei-
nem Vertragsschluss zwischen Arzt und zu behandelndem
Kind ausgeht®’, so sind allein die den Vertrag schliefen-
den Eltern ,,Patienten” i.S. der Legaldefinition. Dies deckt
sich weder mit dem allgemeinen Sprachgebrauch noch mit
demjenigen der Gesetzesbegriindung oder der Judika-
tur?!. Zwar konnte das Wort ,,Patient”, dessen Ursprung
bei patior (ich erleide, ertrage) liegt, durchaus auch den
einem Arzt schuldrechtlich Verpflichteten bezeichnen, es
erscheint gleichwohl niherliegend, es allein auf den eine
irztliche Behandlung Ertragenden zu beziehen. Auch mit
den nachfolgenden Vorschriften, die insbesondere die Ko-
difizierung von — richterrechtlich gewachsenen® — | Pa-
tientenrechten® zum Ziel haben, lasst sich die Definition
kaum in Einklang bringen, zumal der Gesetzgeber nicht
davon ausging, eine Anderung der Rechtslage herbeizu-
fithren?. ,,Richtschnur® fiir die Kodifikation sollte ,,das
bisherige Recht und die dazu ergangene Rechtsprechung*
sein?.

So verlangt §630d Abs. 1 BGB ausdriicklich die Ein-
willigung des ,,Patienten” in die Behandlung, auf dessen
Aufklirung (§630e BGB) es fiir die Wirksamkeit der Ein-
willigung ankommt (informed consent, §630d Abs. 2 BGB)>.
Bei strenger — wortlautgetreuer — Anwendung der Legal-
definition in {630a Abs. 1 BGB wiren Triger der Einwil-
ligungsbefugnis allein die Eltern als Vertragspartner, nur
ihnen gegeniiber wire die Aufklirung geschuldet.

Indem der Gesetzgeber in §§630d Abs. 1 S. 1, Abs. 2
Alt. 1, 630e Abs. 1-3 BGB einerseits und §§630d Abs. 1
S. 2, Abs. 2 Alt. 2, 630e Abs. 4 BGB andererseits zwischen
einwilligungstihigen und -unfihigen ,,Patienten® diffe-
renziert, macht er zwar deutlich, dass er grundsitzlich
davon ausgeht, dass der Einwilligungsfihige auch allei-
niger Aufklarungsadressat ist. Dann ist von einer eigenen
Einwilligungsbefugnis der tatsichlich behandelten Person
auszugehen, macht die Gesetzesbegriindung doch deut-
lich, dass Ankniipfungspunkt fiir die Einwilligungsbefug-
nis nicht die Geschiftsfahigkeit, sondern die natiirliche
Willens- und Einsichtsfihigkeit des Behandelten ist®.
Fiir ein solches Recht des einwilligungsfahigen Minder-
jahrigen, der nicht selbst Vertragspartner ist, fehlt wegen
§630a Abs. 1 BGB jedoch ebenso jeder Ankniipfungs-
punkt wie fiir seine (verfassungsrechtlich gebotene?)
Stellung als (zumindest Mit-)Adressat der Selbstbestim-
mungsaufklirung.

Ob der einsichtsfihige Minderjihrige alleiniger® Triger
der Einwilligungsbefugnis werden kann oder ob er diese
Befugnis mit seinen Eltern teilen muss, geht aus der Geset-
zesbegriindung nicht eindeutig hervor®. Von der Recht-
sprechung wurde auch uneinheitlich beurteilt, ob und ggf.
wann Minderjihrige allein dispositionsbefugt sein sollen™.
So gewihrte der BGH bei einem nur relativ indizierten
Eingrift dem Minderjihrigen bei ausreichender Urteilsti-
higkeit (nur) ein Vetorecht gegen elterliche Fremdbestim-
mung; um von diesem Vetorecht Gebrauch machen zu
konnen, sei auch der minderjihrige Patient entsprechend
aufzukliren, wobei allerdings der Arzt im Allgemeinen
darauf vertrauen konne, dass die Aufklirung und Einwilli-
gung der Eltern geniigt®. Nicht geregelt ist die Aufklirung
Einwilligungsfihiger, die jedoch nicht Vertragspartner
geworden sind. Dem Wortlaut der §§630a Abs. 1, 630d
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Abs. 1 S. 1 BGB nach kime es einzig auf die Aufklirung
und Einwilligung der Eltern an.

Zwar ist die Einbeziehung Einwilligungsunfihiger in das
Behandlungsgeschehen geregelt — §630e Abs. 5 S. 1 BGB
spricht von ,,Erlduterung”, nicht , Aufklirung®. §630e
Abs. 5 BGB setzt insoweit das verfassungsrechtliche Gebot
der Einbeziehung Einwilligungsunfihiger um*, doch ver-
bietet sich die Anwendung der Norm gerade dann, wenn
der minderjihrige Patient selbst einsichtsfihig ist und Tri-
ger der Einwilligungsbefugnis sein kann.

Einwilligungsunfihige Minderjihrige konnen demge-
geniiber tiber §630e Abs. 5 BGB durchaus in das Auf-
klirungsgesprich einzubeziehen sein, was allerdings erfor-
derte, dass man die Einwilligungsbefugnis der Eltern (mit
der Gesetzesbegriindung)®® nicht aus §630d Abs. 1 S. 1
BGB, sondern aus §630d Abs. 1 S. 2 BGB ableitete und
damit eine Verdopplung des ,,Patienten® 1.S. des Gesetzes
in Kauf nihme. Denn auch §630e Abs. 5 BGB spricht vom

18) Auch das ist nicht unproblematisch, s. unten, sub III. a.E. und
Fnn. 57 ff.

19) BT-Dr. 17/10488, S. 18f.

20) Zu den Argumenten dagegen s. oben, sub II. a) und Fnn. 12ff.

21) Vgl. BT-Dr. 17/10488, S. 23-25. Vgl. die Begriffsverwendung in
der oben in Fn. 11 zitierten Judikatur zum Behandlungsvertrag
zugunsten Dritter.

22) Vgl. Katzenmeier, NJW 2013, 817, 822; krit. zur Kodifizierung
Meisch, NJW 2013, 1354, 1355.

23) BT-Dr. 17/10488, S. 13ff.: ,,Simtliche in den §§630a bis 630h
BGB-E dargelegten Pflichten sind bereits durch die von der
Rechtsprechung entwickelten Grundsitze zur Arzthaftung |...]
geregelt.”

24) BT-Dr. 17/10488, S. 9f.

25) Zum Aufklirungsadressaten nach bisherigem Recht Katzen-
meier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 6. Aufl. 20009,
Kap. V, Rdnrn. 40—44, und zu den Unwigbarkeiten fiir den
Arzt, wenn er sich nicht auch der elterlichen Zustimmung ver-
gewissert, Rdnr. 41 a.E. (dazu auch Nebendahl, MedR 2009,
197, 2021t)).

26) BT-Dr. 17/11710, S. 29; 17/10488, S. 23. Vgl. auch Spickhoff, in:
ders. (Hrsg.), Medizinrecht, 2. Aufl. 2014, §630d BGB, Rdnrn.
4ff.; Mansel, in: Jauernig, BGB, 15. Aufl. 2014, §630d Rdnr. 3;
Weidenkaff, in: Palandt, BGB, 73. Aufl. 2014, §630d, Rdnr. 3.

27) Vgl. BVerfGE 128, 282 in Bezug auf Einwilligungsunfihige.
S. auch Fn. 34.

28) Spickhoff, in: ders. (Hrsg.), Medizinrecht, 2. Aufl. 2014, §630d
BGB, Rdnr. 8, spricht sich (im Einklang mit der strafrechtli-
chen Judikatur) fiir eine Alleinentscheidungskompetenz ein-
willigungsfihiger Minderjahriger aus; ebenso Rehborn/Gescher,
in: Erman, BGB, 14. Aufl. 2014, §630d, Rdnr. 7, die {iber den
Umbkehrschluss aus §630d Abs. 1 S. 2 BGB davon ausgehen, dass
nunmehr alle einwilligungsfihigen Patienten auch alleinige In-
haber der Einwilligungsbefugnis sein sollen; differenzierend und
auf §36 Abs. 1 S. 2 SGB V abstellend Kothe, AcP 185 (1985), 105,
143 1., 149.

29) Vgl. BT-Dr. 17/10488, S. 23, ohne genaue Festlegung, ob und

gef. wann Minderjihrige allein dispositionsbefugt sein sollen

oder nur kumulativ mit ihren Eltern einwilligen konnen.

Im Jahre 1958 stellte der BGH zunichst auf den einwilligungs-

fihigen (nahezu 21-jihrigen) Minderjihrigen als alleinigen

Aufklirungsadressaten und Inhaber der Einwilligungsbefugnis

ab (BGHZ 29, 33, 36f.). Die Einholung der elterlichen Zustim-

mung war auch undurchfiihrbar, die Eltern lebten in der sowje-
tischen Besatzungszone und das minderjahrige Kind war in die

BRD geflohen.

BGH, NJW 2007, 217, Rdnr. 8 = MedR 2008, 289 m. Anm.

Lipp. Der BGH hielt zur Wahrung des Selbstbestimmungs-

rechts einer 15-Jahrigen deren Anwesenheit bei den einzelnen

Aufklirungsgesprichen fiir ausreichend. Vgl. hierzu Nebendahl,

MedR 2009, 197, 201f,, der sich aus Praktikabilititsgriin-

den (nur) fiir eine Mitentscheidungsbefugnis ausspricht; eine

Alleinentscheidungsbefugnis annehmend Bichler, GesR 2014,

208, 212.

32) Vgl. BVerfGE 128, 282.

33) BT-Dr. 17/10488, S. 23.
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,Patienten” und nicht vom Behandelten®**. Konstitutive
Bedeutung fiir die Einwilligung (durch den Berechtigten
i.S. des §630d Abs. 1 S. 2 BGB) kommt der ,,Erliuterung*
(§630e Abs. 5 BGB) nach der Gesetzessystematik ohne-
hin nicht zu*. Diese ,,Verdoppelung* des Patientenbegriffs
scheint bei §630e Abs. 5 BGB unvermeidlich.

Nicht minder problematisch erscheint schlieflich das in
§630g Abs. 1 BGB vorgesehene Recht auf Einsicht in die
Patientenakte, das ebenfalls allein dem ,Patienten zu-
steht*®, der zudem nach §630g Abs. 2 S. 2 BGB die Kosten
der Abschriften zu tragen hat. Auch hier stellte sich bei
wortlautgetreuer Anwendung der Norm die Frage, ob die
entstandenen Kosten auch bei einer vom Minderjihrigen
angeforderten Abschrift von den Eltern als Vertragspart-
nern zu tragen sind.

Reibungsloser ldsst sich §630e Abs. 5 BGB hingegen
beim Betreuten anwenden, der — rechtsgeschiftlich durch
seinen Betreuer vertreten (§ 1902 BGB) — Vertragspartner
und somit Patient i.S. des §630a Abs. 1 BGB ist. So-
weit dem Betreuten die Einsichtsfihigkeit fehlt, ist der
Betreuer Adressat der Selbstbestimmungsaufklirung i.S.
des §630e BGB?". Begriffliche Spannungen entstehen al-
lenfalls bei der Frage, wer Adressat der Informationsrech-
te aus §630c BGB ist; dort fehlt eine dem §630d Abs. 1
S. 2 BGB nachempfundene Regelung. So wird bei der
sog. Sicherungsauftklirung (§630c Abs. 2 S. 1 BGB) als
Adressat derselben einerseits der Behandelte selbst in Be-
tracht kommen; ist die Gesundheitssorge dem Betreuer
tibertragen, so nimmt jener — in entsprechender Anwen-
dung von §630d Abs. 1 S. 2 BGB — die Informations-
rechte wahr®®. Dies diirfte wohl auch fiir die nunmehr
in §630c Abs. 3 BGB kodifizierte sog. ,,wirtschaftliche
Aufklirung® gelten. Ggf. ist der Betreute — wie bei {630e
Abs. 5 BGB — aber seinem Verstindnishorizont entspre-
chend einzubeziehen.

III. Auflosung des bestehenden Widerspruchs
durch Gesetzesauslegung

Zur Auflésung der genannten Friktionen erscheint zu-
nichst eine Auslegung der Neuregelung dahingehend
denkbar, dass in der Behandlung eines Minderjihrigen
nichtlinger ein echter Vertrag zugunsten Dritter nach § 328
BGB, sondern ein eigener Vertrag des Minderjihrigen zu
sehen ist*. Dagegen spricht indes bereits der Umstand,
dass eine solche Abkehr von der stindigen Rechtspre-
chung des BGH im Gesetzgebungsverfahren mit keinem
Wort erortert wurde. Vielmehr hatte die Bundesregierung
— nachdem der Bundesrat in seiner Stellungnahme zum
Gesetzesentwurf auf die im Falle der Behandlung Minder-
jahriger problematische Definition in §630a Abs. 1 BGB
ausdriicklich hingewiesen hatte*’ — erklirt, diese schlieBe
nicht aus, ,,dass auch Vertrige tiber medizinische Behand-
lungen von Kindern zwischen einem Behandelnden und
den Eltern des Kindes geschlossen werden koénnen, auf
die die Vorschriften iiber den Behandlungsvertrag anzu-
wenden sind“#'. Auch der Zusatz ,,soweit nicht ein Dritter
zur Zahlung verpflichtet ist*, meint mit ,,Dritten” schon
nach der Gesetzesbegriindung allein einen gesetzlichen
Krankenversicherer, nicht hingegen die Eltern eines selbst
kontrahierenden zu behandelnden Kindes*?. Weiterhin ist
daher grundsitzlich von einem echten Vertrag zugunsten
Dritter auszugehen®.

Dem Willen des Gesetzgebers, auch den minderjihrigen
,Patienten” mit den kodifizierten Einwilligungs-, Auf-
klirungs- und Einsichtnahmerechten auszustatten**, kann
damit nur mit einer Auslegung der §§630a ff. BGB praeter
definitionem, teilweise auch contra definitionem zur Geltung
verholfen werden®.

Respektiert man den Wortlaut des §630a Abs. 1 BGB*,
so sind dafiir die aus dem (vertragsihnlichen) Verhiltnis

zwischen Behandelndem und tatsichlich Behandeltem
erwachsenden Pflichten im Lichte der §§630a ff. BGB
auszulegen*’. Der Adressatenkreis dieser Normen wiirde
damit einzelfallbezogen auf Behandelte, die selbst nicht
Vertragspartner sind, ausgeweitet und im Ubrigen, soweit
erforderlich, teleologisch reduziert. So kann insbesondere
ein Einsichtnahmerecht der Eltern aus §630g BGB nicht
angenommen werden*®, denn die drztliche Schweigepflicht
bindet den Arzt als Kernstiick drztlicher Berufsethik auch

34) Der spit in das Gesetz eingefiigte §630e Abs. 5 BGB trigt der
Rspr. des BVerfG Rechnung, nach der auch ein Einwilligungs-
unfihiger tiber das Ob und Wie einer Behandlung, der er un-
terzogen wird, grundsitzlich nicht im Unklaren gelassen werden
darf (BVerfGE 128, 282, Rdnr. 59, zur Zwangsbehandlung Ein-
willigungsunfihiger).

35) Dies ergibt sich aus dem fehlenden Verweis in {630d Abs. 2 BGB
(vgl. auch BT-Dr. 17/11710, S. 29; Weidenkaff, in: Palandt, BGB,
73. Aufl. 2014, §630e, Rdnr. 9). Jedenfalls auf dem Terrain des
§630d BGB bleibt der Verstol gegen §630e Abs. 5 BGB damit
sanktionslos. Einzig die Aufklirung der Eltern ist Wirksamkeits-
voraussetzung fiir deren (allein mafBgebliche) Einwilligung nach
§630d Abs. 1 S. 2 BGB.

36) Grundlegend BGHZ 85, 327; 106, 146; ferner auch Kensy, MedR
2013, 767, 771£.; Bichler, GesR 2014, 208, 212.

37) Vgl. §§630d Abs. 2 Alt. 2, Abs. 1 S. 2, 630e Abs. 4 BGB. Die
einzig von der natiirlichen Einsichtsfihigkeit des Betreuten ab-
hingige Einwilligung in die drztliche MaBnahme wird er entwe-
der selbst abgeben und im Falle seiner Einwilligungsunfihigkeit
(§630d Abs. 1 S. 2 BGB) muss der Betreuer einwilligen, wobei
letzterer ggf. die Genehmigung des Betreuungsgerichts einzuho-
len hat (§§ 1904-1906 BGB).

38) Mansel, in: Jauernig, BGB, 15. Aufl. 2014, §630¢, Rdnr. 3 a.E.

39) Zu den konstruktiven Moglichkeiten s. oben, Fnn. 13f.

40) BT-Dr. 17/10488, Anlage 3: Stellungnahme des Bundesrates,
Nr. 1 (S. 37): ,,Diese Begriffsbestimmung [in §630a Abs. 1] er-
fasst jedoch nicht alle denkbaren Konstellationen eines Behand-
lungsvertrags. Denn derjenige, den der Behandelnde behandelt,
ist nicht immer auch derjenige, der mit ihm einen Behandlungs-
vertrag schlieft. Beispielhaft kann an dieser Stelle die Behand-
lung eines Kindes genannt werden. In der Regel diirften die El-
tern mit dem Behandelnden den Behandlungsvertrag schlieBen,
aufgrund dessen ihr Kind behandelt wird, das selbst nicht Ver-
tragspartei ist.”

41) BT-Dr. 17/10488, Anlage 4: GegeniuBerung der Bundesregie-
rung, zu Nummer 1 (S. 52).

42) S. oben, Fn. 19. Dafiir spricht auch die Verwendung von Zu-
standspassiv (,,verpflichtet ist* statt ,verpflichtet wird“ [Vor-
gangspassiv]).

43) So auch Mansel, in: Jauernig, BGB, 15. Aufl. 2014, § 630a, Rdnr. 3;
Weidenkaff, in: Palandt, BGB, 73. Aufl. 2014, Vor §630a, Rdnr. 4,
und §630a, Rdnr. 5.

44) BT-Dr. 17/10488, S. 23 und S. 27.

45) Kritisch zu einer solchen Auslegung Fikentscher, Methoden des
Rechts, Band III, 1976, S. 661f.: ,,Die Legalinterpretation bin-
det, auch wenn sie dem Sinn des ausgelegten Gesetzes nicht ent-
spricht.” (S. 662). Dabei beruft sich Fikentscher auf Enneccerus/
Nipperdey (Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Erster
Halbband, 15. Aufl. 1959, §53 11, S. 323), welche allerdings auf
die Interpretation eines frither ergangenen Gesetzes durch ein
spiter ergangenes Gesetz abstellen, was das Abweichen von ei-
ner Legalinterpretation bei Auslegung eines zeitgleich erlassenen
Rechtssatzes jedenfalls nicht per se ausschlieBt. Vgl. auch Larenz,
Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 321f,,
der auf die moglicherweise gebotenen Abweichungen von einem
gesetzgeberisch festgelegten klarstellenden Wortsinn im Rah-
men der Wortsinnermittlung bei der Auslegung hinweist und
auf Beispiele Bezug nimmt.

46) So insb. Mansel, in: Jauernig, BGB, 15. Aufl. 2014, §630a, Rdnr. 3.

47) Vgl. Mansel, in: Jauernig, BGB, 15. Aufl. 2014, § 630¢, Rdnrn. 2f., 7;
§630d, Rdnr. 1; §630e, Rdnrn. 1, 9; §630f, Rdnr. 1; §630g,
Rdnr. 1; §630h, Rdnr. 9. Die deliktische Arzthaftung bleibt
dessen ungeachtet weiterhin konkurrierend anwendbar (Mansel,
in: Jauernig, BGB, 15. Aufl. 2014, Vor §630a, Rdnr. 13; BT-
Dr. 17/10488, S. 17; s. unten, Fn. 58).

48) Vgl. Mansel, in: Jauernig, BGB, 15. Aufl. 2014, §630g, Rdnr. 1.



gegeniiber einem Minderjihrigen®. Die Trigerschaft eines
Geheimnisses erweist sich u. U. bereits frither als personlich-
keitsrechtlich vollstindig geschiitzte Position, auch wenn
Dispositionsfreiheit und damit die Einwilligungsbefugnis
hinter dem Diskretionsschutz zuriickbleiben kénnen®’. Die
Befugnis zur Entbindung von der Schweigepflicht muss
mit derjenigen, in eine Behandlung einzuwilligen, nicht
gleichlaufen. Letztere sollte nach der Gesetzesbegriindung®!
aber ebenfalls grundsitzlich beim behandelten Kind liegen,
soweit es einsichtsfihig ist>.

Das gleiche Ergebnis — Einbeziehung des Minderjihri-
gen in die dem ,,Patienten® vertraglich geschuldeten Pflich-
ten — lieBe sich daneben auch dadurch erreichen, dass man
als ,,Patient” 1.S. der §§630b—630h BGB entgegen §630a
Abs. 1 BGB stets den tatsichlich Behandelten ansieht. Dies
wiirde zwar den Wortlaut des {630a BGB eindeutig miss-
achten, die Anwendung der tibrigen Vorschriften aber er-
leichtern. Weiterhin fiir diese Konstruktion spricht jeden-
falls, dass sie eine mogliche weitere Kollision des §630a
Abs. 1 BGB mit dem Begrift des ,,Patienten in {§ 1901a f.
BGB vermeidet®. Zugleich lieBe sich so eine Kongruenz
zum allgemeinen Sprachgebrauch erzeugen®, der sich auch
in der Gesetzesbegriindung wiederholt niederschligt®, al-
lerdings ohnehin auch von der Definition des ,,Behandeln-
den“in §630a Abs. 1 BGB auf die Probe gestellt wird. Auch
,Behandelnder” ist nimlich nicht zwingend derjenige, der
die Behandlung tatsichlich durchfiihrt, sondern derjenige,
der ihre Durchfithrung verspricht®. Anders als beim Be-
griff des ,,Patienten begegnet es insofern jedoch keinen
konstruktiven Schwierigkeiten, das vertragliche Pflichten-
programm der §§630a ff. BGB allein dem Vertragspartner
(etwa einem Krankenhaustriger) aufzuerlegen®. Damit ist
noch keine Aussage liber eine etwaige Handelndenhaftung
getroffen®®, denn die konkurrierenden deliktischen Sorg-
faltspflichten sind keineswegs (durch §§630a ff. BGB) aus-
geschlossen®.

Dem Willen des Gesetzgebers, insbesondere die Rechte
(gerade auch minderjihriger)® Behandelter zu stirken,
kann jedenfalls auf beiden Wegen — insbesondere {iber die
dann unproblematische Anwendung der §§630d Abs. 1
S. 1, 630e Abs. 1 S. 1 BGB und §§630d Abs. 1 S. 2, 630e
Abs. 5 BGB — zur Geltung verholfen werden. Die Begriffs-
bestimmung in §630a Abs. 1 BGB erweist sich als beispiel-
haft und ohne abschlieBenden Charakter®.

IV. Fazit

Bei der Legaldefinition des ,,Patienten” in §630a Abs. 1
BGB hat der Gesetzgeber die Implikationen dieser Begriffs-
bestimmung fiir die Behandlung Minderjihriger, die regel-
miBig auf der Grundlage eines echten Vertrags zugunsten
Dritter zwischen Arzt und Eltern erfolgt, nicht berticksich-
tigt. Die entstandenen Friktionen lassen sich im Wege der
Auslegung — unter Inkaufnahme einer (wenigstens parti-
ellen) Aufgabe der Legaldefinition — aber korrigieren. Vor
dem Hintergrund, dass es sich bei den §§630a—630h BGB
nach dem Willen des Gesetzgebers um eine bloBe Kodi-
fikation des schon zuvor geltenden Richterrechts handelt,
erscheint ein solcher Umgang mit der ungenauen Legal-
definition durchaus sachgerecht. Der Gesetzgeber scheint
eher eine Formulierung des typischen Regelfalls als Regel-
beispiel denn die Schaffung einer ,,echten” Legaldefinition
vor Augen gehabt zu haben.

Insofern ist es nur konsequent, wenn es in der Gesetzes-
begriindung heil3t: ,,Bei einer Saldobetrachtung des Erfiil-
lungsaufwands ist daher grundsitzlich davon auszugehen,
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dass es sich bei den Pflichten aus den §§630a ff. BGB-E
methodisch im Wesentlichen um rein formale Anderun-
gen der Gesetzesgrundlage ohne eine inhaltliche Anderung
handelt [...]. Daher entsteht insoweit kein erhohter Erfiil-
lungsaufwand zu Lasten der Biirgerinnen und Biirger.* %
Der erhohte Erfiillungsaufwand entsteht stattdessen nim-
lich (nur) beim Rechtsanwender.

49) Ulsenheimer, in: Laufs/Kern (Hrsg.), Handbuch des Arztrechts,
4. Aufl. 2010, §66, Rdnr. 1; Bender, MedR 1997, 7, 14f. (Teil-
miindigkeit des einsichtsfihigen Minderjihrigen mit einge-
schrinktem Informationsrecht der Eltern); Schlund, in: Laufs/
Kern (Hrsg.), Handbuch des Arztrechts, 4. Aufl. 2010, §71,
Rdnr. 37. Zur geringen Reichweite des Auskunftsanspruch der
Sorgeberechtigten gegen die Krankenversicherung nach §36
Abs. 1 S. 2 SGB I (der nur die Tatsache der Behandlung, nicht
deren Dokumentation erfasst) Bender, MedR 1997, 7, 15.

50) Vgl. Laufs, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 6. Aufl. 2009,
Kap. VII, Rdnrn. 82f., zu Kontrazeptionsfragen; Bender, MedR
1997, 7, 16.

51) BT-Dr. 17/10488, S. 23.

52) Soauch Mansel, in: Jauernig, BGB, 15. Aufl. 2014, §630d, Rdnr. 1.

53) Losgelost von der Frage, wer Vertragspartner wurde, ordnet
§1901b BGB bei einer nach §1901a BGB zu treffenden Entschei-
dung an, dass Arzt und Betreuer die drztliche MaBnahme unter
Berticksichtigung des Patientenwillens erdrtern; damit ist stets
die behandelte Person gemeint. Der Gesetzgeber macht jeden-
falls die Volljihrigkeit des Erklirenden zum Wirksamkeitskri-
terium einer Patientenverfiigung, sodass sich in der Praxis kaum
einmal Probleme bei der Behandlung eines Minderjihrigen er-
geben diirften.

54) S. dazu oben, Fn. 21.

55) Vgl. BT-Dr. 17/10488, S. 23-25. Auch Weidenkaff und (implizit)
Schneider scheinen entgegen §630a BGB an einem alltagssprach-
lichen Patientenbegriff festzuhalten (Weidenkaff, in: Palandt,
BGB, 73. Aufl. 2014, Vor §630a, Rdnr. 4; Schneider, in: Priit-
ting/ Wegen/Weinreich [Hrsg.], BGB, 9. Aufl. 2014, z.B. §630d,
Rdnr. 3; ebenso Rehborn/Gescher, in: Erman, BGB, 14. Aufl. 2014,
§630a, Rdnr. 26, §630d, Rdnr. 7). Auch das Gesetz verwendet
ihn wohl jedenfalls in §630e Abs. 5 BGB (s. oben, bei Fn. 34).
Auch Spickhoff versteht unter Patient einen lediglich ,,potentiel-
len” Vertragspartner: So soll in Abgrenzung zur tierdrztlichen
Behandlung nur derjenige Patient sein, der zumindest ,,poten-
tiell Vertragspartner werden konnte (Spickhoff, in: ders. [Hrsg.],
Medizinrecht, 2. Aufl. 2014, §630a BGB, Rdnrn. 14, 33). Da-
mit fielen auch Minderjihrige, seien sie nun einwilligungsfahig
oder nicht, unter den Patientenbegriff, mégen auch die Eltern
,Vertragspartner-Patienten® i.S. der Legaldefinition sein.

56) BT-Dr. 17/10488, S. 18; Weidenkaff, in: Palandt, BGB, 73. Aufl.
2014, Vor §630a, Rdnr. 3; vor dem Hintergrund des allgemeinen
Wortverstandnisses kritisch Katzenmeier, NJW 2013, 817, 818.

57) Wer die Behandlung tatsichlich vornimmt, ist dagegen schlicht

dessen Erfiillungsgehilfe i.S. des §278 BGB oder ggf. Organ

i.S. des §31 BGB, vgl. nur BGHZ 95, 63, 70; BGHZ 121, 107,

115; ferner Miiller=Gldge, in: MiiKo/BGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2012,

§611, Rdnrn. 105 ff. m.w. N.; zur Haftungskonzentrierung beim

Krankenhaustriger und zu Freistellungsanspriichen nach arbeits-

rechtlichen Grundsitzen der in einem Krankenhaus angestellten

Arzte und Hilfspersonen vgl. Katzenmeier, in: NK/BGB, 2. Aufl.

2012, §823, Rdnrn. 362f.

Die deliktischen Sorgfaltspflichten treffen ohnehin jeden Arzt in

Ausiibung seiner Titigkeit. Zur Handelndenhaftung vgl. Katzen-

meier, in: NK/BGB, 2. Aufl. 2012, §823, Rdnr. 347.

59) Vgl. BT-Dr. 17/10488, S. 17f. Vgl. Katzenmeier, in: Lorenz
(Hrsg.), Karlsruher Forum 2013: Patientenrechte und Arzthaf-
tung, 2014, S. 5, 39, zum Verhiltnis einer statischen Kodifikati-
on von Richterrecht zum parallel anwendbaren (dynamischeren)
Deliktsrecht.

60) BT-Dr. 17/11710, S. 29.

61) Davon zeugt auch der Gesetzgebungsprozess, s. oben, Fnn. 40f.

62) BT-Dr. 17/10488, S. 13f.
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