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A. Einleitung

I. Einfiihrung

Die ,,Autonomie des Individuums* ist ein Schliisselbegriff des deutschen
Rechts. Schon dem Menschenwiirdesatz aus Art. 1 Abs. 1 GG ,,liegt die Vor-
stellung vom Menschen als einem geistig-sittlichen Wesen zugrunde, das
darauf angelegt ist, in Freiheit sich selbst zu bestimmen und sich zu entfal-
ten“.! Art. 1 Abs. 1 GG gewihrleistet ,,dem Einzelnen ein Leben in Auto-
nomie“.2 Durch die Grundrechte findet das Individuum ,,Anerkennung als
freie Person, die in der Entfaltung ihrer Individualitét selbstverantwortlich
ist*.3 Damit tritt das Grundgesetz ,,der kollektivistischen Uberwiltigung
und Instrumentalisierung des Individuums entgegen (,Du bist nichts, Dein
Volk ist alles‘)“.# Sieht man die Achtung vor dem Individuum als Leit-
gedanke des westlichen Rechtsdenkens der Moderne an,’ so ist Autonomie
ihr ,,maBgebendes Konstitutionsprinzip“.¢ Und es spricht vieles daflir, ,,dass
es gerade die vom Wiirdeschutz her konstruierte Rechtsordnung der Bun-
desrepublik ist, die das Prinzip der Achtung vor dem Einzelnen [und seiner
Autonomie] im Rahmen der westlichen Verfassungstraditionen am kon-
sequentesten umgesetzt hat“.” Der Respekt vor dem Individuum ist also
eng mit dem Autonomieprinzip verwoben. Man kdnnte sagen, dass (indivi-

! BVerfGE 45, 187 (227).

2 BVerfGE 153, 182 (264).

3 BVerfGE 128, 226 (244).

4 Merten/Papier/ Isensee, Handbuch der Grundrechte IV, 2011, § 87, Rn. 96.

5 Hierzu Gutmann, Einige Uberlegungen zur Funktion der Menschenwiirde als
Rechtsbegriff, in: Weitin (Hrsg.), Wahrheit und Gewalt, 2010, 17 (26): ,,idée directrice*.

¢ Hollerbach, Selbstbestimmung im Recht, Sitzungsberichte der Heidelberger Aka-
demie der Wissenschaften. Philosophisch-historische Klasse, 1996, 25

7 Gutmann, Einige Uberlegungen zur Funktion der Menschenwiirde als Rechtsbegriff,
in: Weitin (Hrsg.), Wahrheit und Gewalt, 2010, 17 (26). Dies ist ein Befund, der gerade
aufgrund der langen Tradition, die der staatliche Paternalismus im deutschen Rechtsden-
ken hat (siche etwa Wolff, Deutsche Politik [1721], 2004, §264, 197: ,,Regierende Per-
sonen verhalten sich zu Untertanen wie Viter zu den Kindern®), durchaus bemerkenswert
erscheint. Siehe hierzu auch Kapitel C.11. 7.
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duelle) Autonomie als Rechtsbegriff iiberhaupt erst dort in Erscheinung
tritt, wo liberale Rechts- und Verfassungsordnungen Individuen als mit sub-
jektiven Rechten ausgestattete Rechtspersonen anerkennen.?

Heute ist die Autonomie des Individuums in allen Rechtsgebieten als
,materielles bzw. substantielles Leitprinzip fiir die Gestaltung und Anwen-
dung der Rechtsordnung*® omniprésent. Besonders ausgepragt sind die Dis-
kussionen um Autonomie im Medizinrecht: Hier wird etwa um reproduktive
Autonomie (beispielsweise anhand der bis dato verbotenen Leihmutter-
schaft!?), Praimplantationsdiagnostik (PID)!' und Selbstbestimmung tiber
das eigene Geschlecht!? gerungen. Am Ende des Lebens geht es um die
Bindungswirkung einer Patientenverfiigung!> und um selbstbestimmtes
Sterben und Sterbehilfe.'* Und im Bereich der staatlichen Gesundheits-
fiirsorge (Public Health) wird die Zuldssigkeit staatlicher Steuerungs- und
nudge-Mafinahmen (wie Warnhinweise und hohere Besteuerung bei Ziga-
retten, Alkohol, Fett, Zucker etc.) verhandelt.!> Von Relevanz ist dariiber
hinaus die Schnittstelle zwischen Medizin-, Familien- und Betreuungsrecht:
Seit jeher wird hier um die Frage der Einwilligungsfahigkeit und -befugnis
von Minderjdhrigen bei medizinischen Eingriffen gestritten.!® Verfassungs-
rechtlich wird diese Frage von der iibergeordneten Diskussion um eine
»Qrundrechtsmiindigkeit und das Verhéltnis von Kinderrechten und El-
ternrecht flankiert.!” Im Betreuungsrecht gehort das Verhéltnis von Wohl,
Wunsch und Wille des Betreuten denknotwendig zu den umstrittensten Fra-
gen.!® Seit 2013 verwendet das BGB hier den Begriff des ,,natiirlichen

8 Siehe Fateh-Moghadam, Grenzen des weichen Paternalismus, in: ders. et al. (Hrsg.),
Grenzen des Paternalismus, 2010, 21 (25).

9 Bumke, Autonomie im Recht, in: Bumke/R6thel (Hrsg.), Autonomie im Recht,
2017, 3 (6).

10 Siehe Esser, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?,
2021.

11 Siehe Bogershausen, Praimplantationsdiagnostik, 2017.

12 Siehe Siedenbiedel, Selbstbestimmung iiber das eigene Geschlecht, 2016.

13 Siehe Meyer, Umfang und Grenzen der Bindungswirkung von Patientenverfligun-
gen, 2021.

14 Hierzu BVerfGE 153, 182 sowie Stiller, Sterbehilfe und assistierter Suizid, 2020.

15 Siehe Kolbe, Freiheitsschutz vor staatlicher Gesundheitssteuerung, 2017.

16 Siehe nur Gleixner-Eberle, Die Einwilligung in die medizinische Behandlung Min-
derjahriger, 2014 und allgemein zu den Voraussetzungen und Folgen der Einwilligungs-
fahigkeit von Patienten Genske, Gesundheit und Selbstbestimmung, 2020.

17 Siehe Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl, 2015.

18 Siehe Lipp, Freiheit und Fiirsorge, 2000, insb. 149 ff. sowie Brosey, Wunsch und
Wohl betreuter Menschen im Lichte der UN-BRK, in: Aichele (Hrsg.), Das Menschen-
recht auf gleiche Anerkennung vor dem Recht, 2013, 355 (3661.).
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Willens, dessen theoretische und dogmatische Einordnung noch weitgehend
unklar ist.!® Parallel dazu verlduft, angestoBen durch die UN-Behinderten-
rechtskonvention, auf internationalrechtlicher Ebene eine Entwicklung hin
zu mehr Gleichberechtigung auch im Bereich rechtlicher Autonomie.?° Wie
und vor allem wie weit diese internationalrechtlichen Vorgaben fiir das deut-
sche Recht zu rezipieren sind, ist noch nicht abschlieBend geklart. Auf-
schlussreich ist hier moglicherweise die jiingste Reform des Vormund-
schafts- und Betreuungsrechts, die 2023 in Kraft getreten ist.?!

Dieser kurze Uberblick zeigt, dass es der Rechtswissenschaft nicht an
Beitrdgen zu autonomierelevanten Einzel- und Spezialthemen mangelt. An-
ders sieht es jedoch im Bereich der Grundlagenforschung aus: Ohne Uber-
treibung ldsst sich sagen, dass es in der deutschen Rechtsordnung an einem
allgemein anerkannten, einheitlichen Konzept individueller Autonomie
fehlt.?2 Die vorliegende Arbeit mochte einen Beitrag dazu leisten, diese
Liicke zu schlieBen.

II. Gegenstand der Untersuchung

Um eines direkt zu Beginn klarzustellen: Eine Arbeit, die sich mit den
Grundlagen eines rechtlichen Autonomiebegriffs beschiftigt, kann von
vornherein keinen Anspruch auf Vollstandigkeit erheben. Es liegt gewisser-
maBen ,,in der Natur der Sache®, dass ,,Autonomie ein mehrdeutiger und
wandlungsfahiger?? Begriff ist, der aus verschiedenen Perspektiven betrach-

19 Hierzu nunmehr Gutmann, MedR 2021, 949.

20 Hierzu der Sammelband von Aichele (Hrsg.), Das Menschenrecht auf gleiche An-
erkennung vor dem Recht, 2013.

21 Naher hierzu Kapitel F. 1. 4.

22 Diesen Befund teilt auch Bumke, Autonomie im Recht, in: Bumke/Rothel (Hrsg.),
Autonomie im Recht, 2017, 3 (16) sowie ders., Privatautonomie, in: Bumke/R&thel
(Hrsg.), Autonomie im Recht, 2017, 69 (70). Siehe auch Damm, MedR 2015,231 (238f.):
Es gehe ,,um die Vereinbarkeit einer Generalisierung der Normbildung mit einer Kontext-
spezifik der Normanwendung*.

23 Ein Beispiel fiir diese Wandlungsfahigkeit ist die rechtliche Behandlung von Ho-
mosexualitdt, hierzu etwa Gutmann, Traditionskrisen, in: Gértner/Gutmann/Mesch/
Meyer (Hrsg.), Normative Krisen, 2019, 303 (318 ff.). Zur Offnung der Ehe fiir gleich-
geschlechtliche Paare als Abschluss dieses Normwandels siehe Wollenschlidger/ Coester-
Waltjen, Ehe fiir Alle, 2018. Siehe ferner exemplarisch zur Entwicklung der Autonomie
von Kindern Weilert, RW 2012, 292 (300f.) und allgemein zur Entwicklung von Auto-
nomie im Familienrecht Réthel, JZ 2017, 116 (117).
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tet und gedacht werden kann.?* Dies im Blick hat es sich die vorliegende
Arbeit zur Aufgabe gemacht, einen Weg (von sicherlich mehreren mog-
lichen Wegen) aufzuzeigen, wie sich Autonomie rechtswissenschaftlich er-
schlieBen ldsst. Ziel der Untersuchung soll ein im Zivil-, Straf- und Verfas-
sungsrecht gleichlaufendes, einheitliches Verstindnis von Autonomie sein,
das sich als theoretischer und dogmatischer Unterbau fiir relevante Praxis-
fragen, wie etwa die in Kapitel A. I. aufgezeigten, fruchtbar machen lésst.

1. Eingrenzung

Ein solches, ohnehin umfangreiches Unterfangen muss zwangslaufig seine
Grenzen abstecken. Diese Arbeit beschéftigt sich mit der origindr recht-
lichen Konzeption individueller Autonomie. Die (duBeren) Grenzen der
Selbstbestimmung sind dagegen kein Gegenstand dieser Untersuchung.?’
Sie werden nur dort angeschnitten, wo sie fiir die Bestimmung des recht-
lichen Autonomiebegriffs selbst relevant werden.2¢ Dariiber hinaus richtet
die vorliegende Untersuchung ihren Fokus auf die Schnittstelle zwischen
Medizin-, Familien- und Betreuungsrecht mit ihren jeweiligen verfassungs-
rechtlichen Beziigen. Die Fokussierung auf autonomierelevante Spezialpro-
bleme findet aber nur dort statt, wo es darum geht, das in dieser Arbeit zu
entwickelnde Grundkonzept rechtlicher Autonomie zu veranschaulichen
und seine Praxistauglichkeit nachzuweisen. Gerade das Medizinrecht eignet
sich in besonderem Mal3e fiir diese Zwecke, hat sich doch hier in den letzten

24 Siehe hierzu etwa den Sammelband von Baer/Sacksofsky (Hrsg.), Autonomie im
Recht, 2018, der rechtliche Autonomie aus feministischer Perspektive analysiert und ge-
schlechtertheoretisch vermisst. Oder aus rechtsvergleichender Perspektive der Sammel-
band von Grundmann et al., Autonomie im Recht, 2016. Einen génzlich anderen Blick
wagen hingegen Gruber/Bung/Ziemann (Hrsg.), Autonome Automaten, 2015. Aus
rechtsphilosophischer und gerechtigkeitstheoretischer Perspektive siche hingegen die
Monographie von Blechta, Recht und Autonomie, 2010. Die Vielfalt der Wege, auf denen
man {iber Autonomie im Recht nachdenken kann, zeigt auch der Sammelband von Bum-
ke/ Rothel, Autonomie im Recht, 2017.

25 Mit solchen Grenzen der Autonomie setzen sich (in verschiedenen Kontexten) u. a.
auseinander: Tenthoff, Die Strafbarkeit der Tétung auf Verlangen im Lichte des Auto-
nomieprinzips, 2008; Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2014; Schré-
der, Die Grenzen der Testierfreiheit, 2022; Neumann, Der Tatbestand der Totung auf
Verlangen (§216 StGB) als paternalistische Strafbestimmung, in: Fateh-Moghadam et
al. (Hrsg.), Grenzen des Paternalismus, 2010, 245; Gutmann, Short cuts to happiness,
in: Ach (Hrsg.), Grenzen der Selbstbestimmung in der Medizin, 2013, 138.

26 So wird es des Ofteren auch um Fragen des sog. ,.harten* und ,,weichen* Paterna-
lismus gehen, etwa in Kapitel C.II. 7. Ebenso wird die Problematik des ,,Wiirdeschutz
gegen sich selbst” diskutiert, siche Kapitel F. III. 2. a).
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100 Jahren eine Entwicklung um 180 Grad von einem klar paternalistisch
geprigten Arzt-Patienten-Verhéltnis hin zu einer immer starkeren Betonung
der Patientenautonomie vollzogen.?” Vergleichbare Entwicklungen waren
und sind nach wie vor im Eltern-Kind-Verhéltnis?® und im Erwachsenen-
schutzrecht?® zu beobachten.

2. Beispielsfiille

Um nicht in ein ausschlieBliches Rechnen mit Begriffen zu verfallen, wer-
den am Anfang dieser Arbeit zwei Praxisfragen an der Schnittstelle zwi-
schen Medizin-, Familien- und Betreuungsrecht anhand von jeweils zwei
Beispielsfallen vorgestellt. Sie sollen den anwendungsorientierten Rahmen
dieser Untersuchung bilden. Am Ende der Untersuchung (Kapitel G.) sollen
schlieBlich beide Praxisfragen auf der Grundlage des in dieser Arbeit ent-
wickelten rechtlichen Autonomiebegriffs beantwortet werden.

In der ersten Praxisfrage geht es um die Selbstbestimmung einwilligungs-
fahiger Minderjéhriger in der medizinischen Behandlung:

Protagonist des ersten Beispielsfalls ist ein an Leukdmie erkrankter 13-Jéhriger, der be-
reits mehrere Chemotherapien hinter sich hat. Unterschiedlichste Zytostatika-Kombina-
tionen konnten die Tumorstreuung und die Metastasenbildung nicht nachhaltig zuriick-
drangen. Die Chance einer dauerhaften Heilung ohne Riickfalle ist gering. Nun kommt es
erneut zu einem solchen Rezidiv. Der 13-Jéhrige lehnt eine weitere Chemotherapie unter
Verweis auf die erheblichen Nebenwirkungen (u.a. Ubelkeit, Erbrechen, Durchfall, Er-

27 Hierzu Amelung, Vetorechte beschriankt Einwilligungsfahiger in Grenzbereichen
medizinischer Intervention, 1995, 5; Katzenmeier, Arzthaftung, 2002, 57 ff.; Magnus,
Patientenautonomie im Strafrecht, 2015, 16 ff.; Hegerfeld, Arztliche Aufklirungs- und
Informationspflichten, 2018, 33 f.; Damm, MedR 2002, 375 (377f1.).

28 Siehe Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl, 2015, 27 ff.; Weilert, RW 2012, 292
(300f.). Vgl. zudem zur seit Jahren immer wieder geforderten Einfiihrung von Kinder-
grundrechten Peschel-Gutzeit, Kinderrechte ins deutsche Grundgesetz? Chancen und He-
rausforderungen, in: Friedrich Ebert Stiftung (Hrsg.), Machen wir’s den Kindern Recht?!,
2008, 21. Eine kritische Einordnung der Kindergrundrechtsdebatte findet sich bei Jesta-
edt, Kindesrecht zwischen Elternverantwortung und Staatsverantwortung, in: Deutscher
Familiengerichtstag e.V. (Hrsg.), 21. Deutscher Familiengerichtstag, 2016, 65 (86 ft.), der
zu Recht den Bedarf hierfiir aus juristischer Sicht verneint. Auch diese Arbeit wird zei-
gen, dass die rechtliche Lage von Minderjéhrigen in Deutschland bereits gut ist, wenn
man die Grundrechtsdogmatik auf Basis des in dieser Arbeit zu entwickelnden recht-
lichen Autonomiebegriffs scharfstellt.

29 Entwicklungsmotor war und ist hier die 2009 in Deutschland als einfaches Bundes-
gesetz in Kraft getretene UN- Behindertenrechtskonvention. Zu der durch die UN-BRK
ausgelosten Entwicklungsdynamik siehe dichele, Einleitung, in: ders. (Hrsg.), Das Men-
schenrecht auf gleiche Anerkennung vor dem Recht, 2013, 13 (13f.).
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schopfung, Haarausfall) ab. Seine Eltern wollen hingegen in jedem Fall eine weitere
Zytostatika-Behandlung, ohne die der Junge in wenigen Monaten sehr wahrscheinlich
versterben wiirde.

Der zweite Beispielsfall handelt von einer schwangeren 15-Jéhrigen.3? Sie mochte die
Schwangerschaft vorzeitig abbrechen. Thr Wunsch ist es, weiter zur Schule zu gehen,
Abitur und eine Ausbildung zu machen. Sie hat sich bereits iiber den Schwangerschafts-
abbruch nach dem Schwangerschaftskonfliktgesetz beraten lassen. Sie war bei einer
Frauenérztin und bei der Beratungsstelle. Einen Schwangerschaftsabbruch lehnt ihre
Mutter dagegen — unter Verweis auf ihren christlichen Glauben — strikt ab.

In beiden Fillen stellt der jeweils behandelnde Arzt die Einwilligungsfahigkeit des
minderjdhrigen Patienten fest.?! Er fragt sich jedoch, ob er allein auf den Willen des
Minderjdhrigen vertrauen darf oder (zusétzlich) die Wiinsche der Eltern zu beriicksichti-
gen hat.

Die zweite Praxisfrage betrifft das Erwachsenenschutzrecht. Hier geht es
um die Bindungswirkung einer Patientenverfiigung bei entgegenstehendem
,hatiirlichen* Willen eines nicht mehr einwilligungsfahigen (Demenz-)Pa-
tienten:

In beiden Beispielsfillen3? steht ein an Alzheimer erkrankter Patient, der zugleich an
chronischem Nierenversagen leidet, im Mittelpunkt. Im ersten Fall hat der tief pessimis-
tische und deprimierte Patient im Frithstadium der Alzheimerkrankheit, also noch im
einwilligungsfahigen Zustand, eine Patientenverfligung erstellt, die ausdriicklich eine le-
benserhaltende, zeitlich unbegrenzte Dialyse im Falle eines terminalen Nierenversagens
untersagt. Nach Eintritt des Vollbildes der Alzheimererkrankung stellt man fest, dass der
Patient nichts mehr von seiner Patientenverfiigung und den Motiven, die ihn zum Ver-
fassen dieser bewogen haben, weill. Zugleich stellt man jedoch auch fest, dass der Patient
jetzt — im schwer dementen, nicht mehr einwilligungsfiahigen Zustand — offenbar wieder
lebensfroh ist und sich an Alltagssituationen wie dem Sitzen in der Sonne und dem Spa-
zierengehen erfreuen kann. Als nun der endgiiltige Verlust der Nierenfunktion (termina-
les Nierenversagen) eintritt, kann allein eine Dialyse das Uberleben des Patienten sicher-
stellen.

Im zweiten Fall existiert ebenfalls eine inhaltlich bestimmte Patientenverfiigung, die
dieses Mal allerdings lebenserhaltende MafBnahmen ausdriicklich fordert. Anders als im
ersten Fall ist der nunmehr schwer demente Patient keineswegs mehr lebensfroh, sondern
zeigt sich im Gegenteil schwer depressiv und verweigert selbst kleinste (Behandlungs-)
MafBnahmen wie das Blutdruckmessen und die Nahrungsaufnahme. Er spricht wiederholt
davon, dass er nicht mehr leben wolle. Erneut kommt es zu einem terminalen Nieren-

30 Dieser Fall ist einem Urteil des OLG Hamburg (FamRZ 2014, 1213) entlehnt.

31 Hierzu noch ausfiihrlich Kapitel D.T. 2.

32 Die Fille sind von Merkel, Ethik Med 16 (2004), 298 (300 ff.) inspiriert und mit
Anderungen ibernommen. Der Fall des ,,lebensfrohen* Demenz-Patienten geht im Aus-
gangspunkt auf den Fall ,,Margo® des Medizinstudenten Andrew Firlik zuriick (Firlik,
JAMA 265 [1991], 201). Ronald Dworkin hat diesen Fall modifiziert und die hier interes-
sierende Frage der Bindungswirkung einer Patientenverfiigung aufgeworfen, siche Dwor-
kin, Die Grenzen des Lebens, 1994, 313 f. Zum ebenfalls prominenten Fall des Rhetorik-
professors Walter Jens siehe Lanzrath, Patientenverfiigung und Demenz, 2016, 148 ff.
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versagen. Fiir diesen Fall hatte der Patient in seiner Patientenverfiigung ausdriicklich eine
lebenserhaltende Dialyse gefordert.

In beiden Fillen stellt sich nun fiir Arzt und Betreuer die Frage, ob und inwieweit sie
an den ,,freien* Willen aus der Patientenverfiigung gebunden sind oder ob und wie sie den
davon abweichenden aktuellen ,,natiirlichen* Willen beriicksichtigen miissen.

3. Autonomie, Selbstbestimmung, ,, Haben“ und ,, Ausiiben “
von Rechten

Der Begriff ,,Autonomie* (zurtickgehend auf das altgriechische Wort a0to-
vouta, welches sich wiederum aus den Wortern adtog [selbst] und vop.og
[Gesetz] zusammensetzt) hat verschiedene Bedeutungen: Eigenverantwort-
lichkeit, Emanzipation, Freiheit von Fremdbestimmung (Heteronomie),
Selbststindigkeit, Selbstgesetzgebung, Unabhédngigkeit, Selbstbestimmung,
Eigengesetzlichkeit, Souverénitdt und Willensfreiheit.33 Durchgehendes
Motiv dieser Arbeit ist die Suche nach der Bedeutung des Autonomie-
begriffs fiir das System ,,Recht“.3* Um diesen ,,rechtlichen Kern* von Auto-
nomie freizulegen, miissen gleichwohl auch auBlerrechtliche, insbesondere
philosophische und psychologische bzw. verhaltensokonomische Auto-
nomiebetrachtungen analysiert werden.3> Wenn in dieser Arbeit im Folgen-
den von ,,Autonomie® gesprochen wird, so sollen drei nebeneinanderstehen-
de Bedeutungsebenen unterschieden werden:

1. Autonomie als Ideal (,,Autonomie i*)3¢ fragt nach den Ursachen, Mo-
tiven und Griinden, die uns zum Handeln bewegen. Ein Mensch ist bzw.
handelt autonom in einem idealen Sinne, wenn sein Handeln nicht mehr
Ausdruck von Trieben, Zwingen und fremden Wiinschen, sondern Ergebnis
eigener Motive und Griinde ist?37 ,,Autonomie i“ ist ein breit angelegtes und

3 Siehe ,,Autonomie, in: Bibliographisches Institut (Hrsg.), Duden — Das Synonym-
worterbuch, 2019; Pohimann, ,,Autonomie, in: Ritter/ Griinder/ Gabriel (Hrsg.), Histori-
sches Worterbuch der Philosophie Online, 2019; Betzler, Begriff, Konzeptionen und
Kontexte der Autonomie, in: dies. (Hrsg.), Autonomie der Person, 2013, 7 (7) sowie
Hollerbach, Selbstbestimmung im Recht, Sitzungsberichte der Heidelberger Akademie
der Wissenschaften. Philosophisch-historische Klasse, 1996, 16.

34 Zur operativen Geschlossenheit des Rechtssystems siche Luhmann, Das Recht der
Gesellschaft, 1995, 38 f.

35 Zur Notwendigkeit der intensiveren Einbindung interdisziplindrer Beziige in die
Rechtswissenschaft siche allgemein Gutmann, Intra- und Interdisziplinaritit: Chance
oder Storfaktor?, in: Hilgendorf/ Schulze-Fielitz (Hrsg.), Selbstreflexion der Rechtswis-
senschaft, 2020, 93.

36 Hierzu Kapitel C. 1. 1.

37 Siehe Betzler, Begriff, Konzeptionen und Kontexte der Autonomie, in: dies.
(Hrsg.), Autonomie der Person, 2013, 7 (15); Stoljar, Feminist Perspectives on Auto-
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anspruchsvolles Autonomieverstiandnis (thick concept’®), das wohl nur fiir
die wenigsten, wenn tiberhaupt, erreichbar ist.3?

2. Autonomie als Recht zur Selbstbestimmung (,,Autonomie r)40 ist da-
gegen die Kompetenz, eigene (rechtswirksame) Entscheidungen zu treffen.
Es geht hier nicht um die Frage nach autonomen Motiven und Griinden des
Handelns, sondern um die Anerkennung des Individuums als Entschei-
dungs- und Verantwortungstriger. ,,Autonomie r* umschreibt deshalb die
Voraussetzungen dafiir, von seinen subjektiven Rechten eigenstindig Ge-
brauch machen zu konnen. Hierfiir ist keine Maximalkonzeption von Auto-
nomie erforderlich. ,,Autonomie r“ muss lediglich die Minimalbedingungen
festlegen, unter denen die Entscheidungen des Individuums von der Rechts-
ordnung zu respektieren sind (thin concept).

3., Natiirliche “ Autonomie (,,Autonomie n“)*! ist zunichst ein faktisch-
deskriptiver Begriff: Auch Menschen, die nicht als entscheidungskompetent
angesechen werden (z.B. Kleinkinder, schwer geistig behinderte Personen,
Demenzkranke im fortgeschrittenen Krankheitsstadium), haben einen ,,na-
tiirlichen* Willen und entsprechende ,,natiirliche Fahigkeiten, um diesen
ausdriicken zu konnen. Aus rechtlicher Sicht stellt sich die Frage, ob und
wenn ja warum und wie dieser Wille zu beriicksichtigen ist. Diese normati-
ve Bewertung ,,natlirlicher” Autonomie ist seit einigen Jahren von einer

nomy, in: Zalta (Hrsg.), Stanford Encyclopedia of Philosophy, Fall 2020 Edition, Einlei-
tung, abrufbar unter https://plato.stanford.edu/archives/win2019/entries/feminism-auto
nomy/ (letzter Zugriff: 20.11.2023); Benn, Proceedings of the Aristotelian Society 76
(1975-1976), 109 (126); Christman, The Politics of Persons, 2009, 134.

3 Siehe zu der Unterscheidung zwischen ,,thick concepts® und ,.thin concepts“ von
Autonomie Gutmann, Is ,,Autonomy Talk” Misleading? in: Childress/Quante (Hrsg.),
Thick (Concepts of) Autonomy, 2022, 117 (118ff.).

3 Siehe Christman, Autonomy in Moral and Political Philosophy, in: Zalta (Hrsg.),
Stanford Encyclopedia of Philosophy, Fall 2020 Edition, Kapitel 1.1, abrufbar unter
https://plato.stanford.edu/entries/autonomy-moral/ (letzter Zugriff: 20.11.2023); Quante,
Personal Identity as a Principle of Biomedical Ethics, 2017, 130.

40 Hierzu Kapitel C.II. Diese begriffliche Unterscheidung zwischen ,,Autonomie i“
und ,,Autonomie r** ist iibernommen von Gutmann, s ,,Autonomy Talk* Misleading? in:
Childress/Quante (Hrsg.), Thick (Concepts of) Autonomy, 2022, 117. Im Ergebnis
gleichbedeutend ist die Unterscheidung von ,,autonomous person“ und ,,autonomous
choice® bei Beauchamp/Childress, Principles of Biomedical Ethics, 2013, 102 sowie
die Unterscheidung von ,,ideal autonomy“ und ,,basic autonomy* bei Christman, Auto-
nomy in Moral and Political Philosophy, in: Zalta (Hrsg.), Stanford Encyclopedia of Phi-
losophy, Fall 2020 Edition, Kapitel 1.1, abrufbar unter https://plato.stanford.edu/entries/
autonomy-moral/ (letzter Zugrift: 20.11.2023).

41 Hierzu Kapitel F.
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Veranderungsdynamik hin zu einer stirkeren Beriicksichtigung des Willens
von nicht-entscheidungskompetenten Individuen gepragt.

Der Begriff ,,Selbstbestimmung® wird fiir die Zwecke dieser Arbeit nor-
mativ verstanden und ist Folge der ,,Autonomie r“ als Recht zur Selbst-
bestimmung. ,,Autonomie r* ist also die Voraussetzung fiir rechtliche
Selbstbestimmung.*? In dieser Arbeit werden die Begriffe ,,Autonomie r
und ,,Selbstbestimmung® sowie ,,Selbstbestimmungsrecht und ,,Selbst-
bestimmungskompetenz* grundsitzlich synonym verwendet.+3

Eine weitere, auf der Ebene der Konzeption des subjektiven Rechts ange-
siedelte Unterscheidungslinie verlduft zwischen dem ,,Haben* von Rechten
und dem ,,Ausiiben” dieser Rechte.** Aus Art. 1 Abs.1 GG und § 1 BGB
folgt das voraussetzungslose Recht jedes Menschen, Rechte zu haben.*
Mit dieser ,,Haben“-Position ist allerdings noch nicht zwangsliaufig die
»~Ausliben“-Befugnis verbunden: Ein 5-Jahriger kann zwar als Rechtsperson
schon Partei eines Kaufvertrages sein (und daraus Rechte und Pflichten
haben), er kann diese kaufvertragliche Verpflichtung (und Berechtigung)
jedoch noch nicht eigenstandig herbeifiihren. Er ist geschéftsunfahig (siche
§ 104 Nr. 1 BGB). Die ,,Ausiiben‘“-Position liegt vielmehr bei den Eltern als
gesetzliche Vertreter des Minderjéhrigen (siehe §§ 1626 Abs.1 S. 1, 1629
Abs.1S.1BGB).%

Setzt man diese Unterscheidung zwischen ,,Haben* und ,,Ausiiben* von
Rechten mit den vorstehenden Autonomieverstdndnissen in Beziehung, so
lasst sich zwischen ,,Autonomie r*“ und der ,,Ausiiben‘-Position eine Tiefen-

42 Zum grundlegenden Verhéltnis von Autonomie als Voraussetzung fiir Selbstbestim-
mung siche aus rechtlicher Sicht Schrott, Intersex-Operation, 2019, 499 m.w.N., die al-
lerdings von einem anderen Autonomieverstdndnis ausgeht.

4 Eine Ausnahme findet sich bspw. in Kapitel D. 1. 8. (Fn. D 293) fiir das funktionale
Versténdnis von (fremdausgefiihrter) Selbstbestimmung durch den gesetzlichen Vertreter.
Zu Abgrenzungsdiskussionen vgl. Genske, Gesundheit und Selbstbestimmung, 2020,
35f1.

4 Hierzu Kapitel C.1II. 3. Siehe Staudinger/ Gutmann, § 630d, Rn. 197; ders., MedR
2021, 949 (949); Stern/Becker/Stern, Einl., Rn.120; Riifner, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts IX, 2011, §196, Rn.9f.; Merten/Papier/ Merten,
Handbuch der Grundrechte III, 2009, § 60, Rn. 18; Stern, Das Staatsrecht der Bundes-
republik Deutschland II1/1, 1988, 1064; Reuter, Kindesgrundrechte und elterliche Ge-
walt, 1968, 52f.; Roell, Die Geltung der Grundrechte fiir Minderjahrige, 1984, 19f,;
Schwerdtner, AcP 173 (1973), 227 (236); Weilert, RW 2012, 292 (299); Schumann, RW
2018, 67 (76 ff.).

4 Hierzu grundlegend Berliner Kommentar/ Enders, Art. 1, Rn. 33; ders., Die Men-
schenwiirde in der Verfassungsordnung, 1997, 501 ff.

46 Zur Sonderfrage der autonomietheoretischen Beurteilung der sog. beschrankten Ge-
schiftsfahigkeit (§§ 106 ff. BGB) siehe noch Kapitel D. 1. 1. b) bb).
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beziehung erkennen: ,,Autonomie r* ist die Voraussetzung fiir das ,,Aus-
iiben“ subjektiver Rechte. Beide (,,Autonomie r* sowie ,,Ausiiben-Posi-
tion) umschreiben daher dieselbe Rechtskompetenz. Kompetenzen ermdg-
lichen es ihrem Inhaber durch eigene (Rechts-)Handlungen die rechtliche
Situation unmittelbar zu dndern.4? Sie sind die ,,zugeschriebene normative
Zusténdigkeit fiir Entscheidungen tiber den eigenen Rechtsbereich*.48 , Au-
tonomie n* stellt im Gegensatz dazu den Autonomiegehalt nicht-entschei-
dungskompetenter Menschen dar. Als Bezugspunkt in der Konzeption sub-
jektiver Rechte dringt sich daher die ,,Haben“-Position auf, die als Ausfluss
der Menschenwiirde allen und daher auch nicht-entscheidungskompetenten
Menschen zukommt.*® Lediglich die ,,Autonomie i findet, nicht grund-
los,?® weder eine Entsprechung in der ,,Haben“- noch in der ,,Ausiiben‘-
Position subjektiver Rechte. Allerdings zielt das subjektive Recht, soweit
es reicht, primér auf den Schutz der je eigenen Suche nach und Konzeption
von idealer Autonomie.>!

Autonomie- Konzeption
verstdndnis subjektiver Rechte
Autonomie n .JHaben‘-Position
Autonomie LJAusiiben‘‘-Position
Die je eigene wesentlicher
Autonomie i Schutzzweck

Das Vorstehende soll zunéchst nur einige grundlegende Vokabeln ,,vor die
Klammer ziehen®, damit dem Fortgang dieser Arbeit besser gefolgt werden

47 Grundlegend Alexy, Theorie der Grundrechte, 1986, 212; Hart, The Concept of
Law, 1961, 40.

4 So Staudinger/ Gutmann, § 630d, Rn. 61.

4 Hierzu Kapitel B.I.3. Daneben ist mit der ,,Haben“-Position der Substanzschutz
verbunden (also bspw. der Schutz der korperlichen Unversehrtheit als solcher). Zum
Ganzen noch ausfiihrlich Kapitel C.III. 3. und Kapitel F.

50 Zu den Problemen der Ubertragung idealer Autonomiekonzepte auf das Recht siehe
noch Kapitel C.1. 1.b).

51 Siehe Habermas, Faktizitit und Geltung, 2019, 665: ,,Private Autonomie bedeutet
allerdings nicht nur Willkiirfreiheit in rechtlich gesicherten Grenzen; sie bildet zugleich
eine Schutzhiille fiir die ethische Freiheit des Einzelnen, den eigenen existentiellen Le-
bensentwurf, in Rawls’ Worten: die jeweils eigene Konzeption des Guten zu verfolgen®.
Siehe ferner Kirste, JZ 2011, 805 (806): ,,So wird dem Einzelnen ein Freiraum als Auto-
nomie gesichert, der es ihm ermdoglicht, ihn aber nicht rechtlich zwingt, selbst gewéhlte
hohere Rationalitdtsstandards und strengere moralische Anforderungen an seine Auto-
nomie anzulegen und somit auch in einem philosophisch anspruchsvollen Sinn autonom
zu handeln®. Siehe hierzu auch noch unten Kapitel C.I1I. 2.
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