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Mediziner_innen zu beachten ist.
Schliisselworter

Interdisziplindre Kommission

Im Mai 2021 wurde mit dem Gesetz zum Schutz von Kindern mit Varianten der
Geschlechtsentwicklung ein neuer Paragraf in das Biirgerliche Gesetzbuch eingefiihrt,
dessen Ziel es ist, das Selbstbestimmungsrecht auch von Kindern in Bezug auf

ihre geschlechtliche Identitédt zu schiitzen. Medizinische Behandlungen, die ,das
korperliche Erscheinungsbild des Kindes an das des ménnlichen oder des weiblichen
Geschlechts anzupassen” zur einzigen Folge haben, sollen ohne Einwilligung des
Kindes nur dann vorgenommen werden diirfen, wenn die Behandlung nicht bis zur
Einwilligungsfahigkeit des Kindes aufgeschoben werden kann. Die komplizierten
Ausnahmeregelungen werden im Kontext der Entstehungsgeschichte dieses Gesetzes
naher dargestellt. Dabei wird das Augenmerk auch darauf gerichtet, was von

DSD (Varianten der Geschlechtsentwicklung) - Kinder - Operative Eingriffe - Rechtliche Vorgaben -

Einleitung und Vorgeschichte

Am 22.05.2021 trat das Gesetz zum
Schutz von Kindern mit Varianten der
Geschlechtsentwicklung — so sein amt-
licher Name - in Kraft.! Es handelt sich
dabei um ein sog. Artikelgesetz: Artikel 1
fuihrt neues Recht ein, weitere Artikel
betreffen die deswegen erforderlich ge-
wordene Anderung bestehender Gesetze
sowie — in diesem Fall — eine beabsichtigte
Evaluierung der Wirksamkeit der neuen
Regelungen und schlieflich - wie bei
fast allen Gesetzen — den Zeitpunkt des
Inkrafttretens. Das Gesetz geht von dem
Grundsatz aus, dass solche Behandlun-
gen, die das korperliche Erscheinungsbild
dieser Kinder an das des mannlichen oder
des weiblichen Geschlechts angleichen
konnten, prinzipiell nur mit Einwilligung
des Kindes selbst zuldssig sind; es regelt
zugleich die Voraussetzungen, unter de-

! Veroffentlichtim Bundesgesetzblatt Jahrgang
2021 Teil | Nr. 24, ausgegeben zu Bonn am
21.05.2021,5.1082-1084.
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nen solche Behandlungen ausnahmsweise
dennoch durchgefiihrt werden diirfen, be-
vor das Kind seine Einwilligungsfahigkeit
erreicht hat. Die Bundesregierung wurde
verpflichtet, dem Deutschen Bundestag
nach 5 Jahren einen Bericht zur Evaluie-
rung des Gesetzes vorzulegen (Artikel 6
des Gesetzes).

Zur Kontextualisierung des Gesetzes
seien zundchst ein paar Stationen der
Vorgeschichte aufgezeigt; denn Men-
schen mit Varianten der Geschlechts-
entwicklung hat es immer gegeben.
Auch medizinische Operationen an die-
sen Menschen sind nichts Neues (vgl. [1]).
Allerdings wurden intergeschlechtlich ge-
borene Menschen vom Recht und der
Rechtswissenschaft den grof3ten Teil des
20. Jahrhunderts hindurch nicht gesehen
— oder nur als eine historische Erschei-
nung. Vor 200 Jahren waren sog. Zwitter,
wie Menschen mit mehrdeutigen Geni-
talien damals genannt wurden, rechtlich
anerkannt — nicht Gberall, doch immerhin
in PreuBen und seinen Provinzen (vgl. [2]
S.253-295). Das Allgemeine Landrecht fiir
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die PreufSischen Staaten von 1794 (PrALR)
gab ihnen ein Selbstbestimmungsrecht
Uber ihr soziales Geschlecht ([3] S. 45-52,
53-108), das 80 Jahre spdter? allerdings
wieder entfiel. Mit der Einfiihrung des
Personenstandsgesetzes, das die amtliche
Registrierung als weiblich oder mdénnlich
gleich nach der Geburt vorsah, fielen
Zwitter nach und nach der Vergessenheit
anheim ([3] S. 279-294).

Hingegen war die Medizin das ganze
20. Jahrhundert mit der Thematik befasst
und entwickelte seitden 1950er-Jahren so-
gar immer weiter verfeinerte Operations-
methoden, um Sauglinge und Kleinstkin-
der mit mehrdeutigen korperlichen Merk-
malen einem der beiden traditionellen Ge-
schlechter anzupassen ([4, 5] S. 475-545).
Viele der so behandelten Kinder wuchsen
jedoch in Unwissenheit Uber ihre Beson-
derheit auf, und selbst wenn sie davon
erfuhren, dachten sie, es gabe sonst nie-
mand mit ihrer Kondition; jedenfalls waren
sie einem groBen Schweigen ausgesetzt
[6]. Erst mit Aufkommen des Internets er-
moglichte dessen Anonymitatihnen einen
Austausch untereinander sogar tiber weite
raumliche Grenzen hinweg, ohne sich per-
sonlich outen zu miissen.? Bald erschienen
auch Biicher und Dokumentarfilme mit Le-
bensgeschichten, und heute ist die Litera-
turjeder Artfastunlibersehbar geworden.*

2 Haufig wird behauptet, die preuBische
Regelung sei erst mit Inkrafttreten des BGB am
01.01.1900 entfallen. Sie wurde jedoch schon
mit dem preuBischen Personenstandsgesetz
von 1874 aufgehoben ([20]S5.211-212).

3 Die Intersex Society of North America (ISNA)
trug hierzu mafBgeblich bei. Sie erdffnete ihre
Webseiten im Februar 1996, vgl. https://web.
archive.org/web/19980626000540/https://
isna.org/. Im Anschluss an die Chicago-Kon-
ferenz von 2006 [21] stellte ISNA-Griinderin
Cheryl Chase den Weiterbetrieb dieser Seiten
ein, belieB sie aber als historisches Dokument
online, vgl. https://isna.org/.

4 Viele der zundchst vorwiegend englischspra-
chigen Biicher wurden auf der seit Langerem
leider nicht mehr verfiigbaren Internetseite
postgender.de vorgestellt und besprochen.Von
den friihen Filmen sind zu nennen Das verord-
nete Geschlecht (2001, https://de.wikipedia.
org/wiki/Das_verordnete_Geschlecht) und Tin-
tenfischalarm (2006, https://de.wikipedia.org/
wiki/Tintenfischalarm). Eine Suche mit dem
Schlagwort Intersex*® in verschiedenen Bi-
bliothekssystem ergibt mittlerweile jedes Mal
Hunderte von Treffern.

Mitte der 1990er-Jahre wurde erstmals
im Deutschen Bundestag eine Kleine An-
frage an die Bundesregierung gestellt,
unter der Uberschrift Genitalanpassun-
gen in der Bundesrepublik Deutschland
[7]. Gefragt wurde v. a. nach der rechtli-
chen Grundlage fiir diese Anpassungen,
aber auch bereits, warum der amtliche
Personenstand nur 2 Geschlechter zu-
lasse. Die Bundesregierung, zur Antwort
verpflichtet, sah damals allerdings keinen
politischen Handlungsbedarf, sondern die
medizinischen Behandlungen als eine
Sache der Eltern und Arzte, die Begriffe
+mannlich” und ,weiblich” mussten ,nicht
juristisch, sondern medizin-naturwissen-
schaftlich bestimmt werden”[8]. Es folgten
etliche weitere Kleine Anfragen oder An-
trdge im Parlament, ohne dass sich an der
Antwort etwas anderte. Deshalb wandten
sich einige zivilgesellschaftliche Interes-
sengruppen, die sich in der Zwischenzeit
gegriindet hatten, 2009 erstmals an einen
der UN-Menschenrechtsausschiisse, in
diesem Fall den CEDAW-Ausschuss®, der
sie auch anhorte. Dieser forderte die
Bundesregierung auf, sich mit den ange-
sprochenen Problemen zu befassen und
in der ndchsten turnusmaBigen Runde zu
berichten [9].

Ende des darauffolgenden Jahres be-
auftragte die Bundesregierung den Deut-
schen Ethikrat, nachdem dieser sich be-
reits im Sommer 2010 mit dem Thema
Intersexualitdt befasst hatte [10], eine Stel-
lungnahme zu erarbeiten. Nach weit aus-
greifender Befassung und verschiedenen
Anhorungen wurde diese im Februar 2012
veroffentlicht [11]; sie endet mit 18 medi-
zinischen Empfehlungen zur Behandlung
von Menschen mit DSD und 4 rechtlichen

> CEDAW: Convention for the Elemination of
All Forms of Discrimination Against Wom-
en (Konvention zur Beseitigung jeder Form
von Diskriminierung der Frau); fiir dieses wie
fir alle UN-Menschenrechtsiibereinkommen
gibt es Ausschiisse, denen die Mitgliedstaa-
ten turnusmaBig Bericht erstatten missen.
Inzwischen haben sich fast alle internatio-
nalen Menschenrechtsinstitutionen auf zivil-
gesellschaftliche Veranlassung hin mit den
Themen Intergeschlechtlichkeit auseinander-
gesetzt. Die Dokumente zu Deutschland sind
abrufbar unter https://tbinternet.ohchr.org/_
layouts/15/TreatyBodyExternal/countries.aspx?
CountryCode=DEU&Lang=EN.

Empfehlungen zur Erweiterung des Perso-
nenstandes.

Und nun war die Politik doch am Zu-
ge. Im Jahr 2013 erfolgte die erste Geset-
zesdanderung im Personenstandsrecht (Of-
fenlassen des Geschlechtseintrags, wenn
nach der Geburt nicht eindeutig als méann-
lich oder weiblich feststellbar), 2018 die
zweite nach einer Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts 2017 (Einfiihrung
von divers als dritter Option)$, und 2021
wurde schlie8lich das Gesetz erlassen, um
das es hier geht.’

Verhaltnis Zivilrecht zu Strafrecht

Hauptteil dieses Gesetzes ist die Einfiih-
rung eines neuen Paragrafen in das Biir-
gerliche Gesetzbuch (BGB), das zum Zi-
vilrecht gehdrt. Hatte das damit geregel-
te Verbot nicht eher in das Strafgesetz-
buch (StGB) gehort? Zur Beantwortung
dieser Frage ist wichtig zu wissen, dass
und wie beide Rechtsgebiete zusammen-
wirken. Die Strafbarkeit von Korperverlet-
zungenistin der Tatim StGB geregelt, aber
das Arzthaftungsrecht? findet sich im BGB.
Dort sind auch die Voraussetzungen fiir ei-
ne wirksame Einwilligung in medizinische
Behandlungen geregelt, die tatbestands-
maRige Korperverletzungen aus dem Be-
reich des Strafrechts herausnimmt (§ 228
StGB). SchlieBlichist die Teilnahme Minder-
jahriger am Rechtsleben ebenfalls im BGB
geregelt: dass und wie sie durch ihre Eltern
(oder gdf. einen gerichtlich eingesetzten
Vormund) gesetzlich vertreten werden.
Mangel bei der Beachtung des zivil-
rechtlichen Einwilligungserfordernisses in

¢ Disclosure: Ich war eine der 3 Mitautorinnen
der vorausgegangenen Verfassungsbeschwer-
de.

7 Das im Koalitionsvertrag von 2021 der ge-
genwartigen Regierung angekiindigte sog.
Selbstbestimmungsgesetzwurde Anfang Sep-
tember 2023 in das Gesetzgebungsverfahren
eingebracht; medizinische MaBnahmen soll es
jedoch nicht regeln. Der Gesetzentwurfist unter
https://dserver.bundestag.de/brd/2023/0432-
23.pdf abrufbar.

8 Das Arzthaftungsrecht wurde ab etwa den
1970er-Jahren zunachst durch die Rechtspre-
chung entwickelt. Seit Ende Februar 2013 gilt
das Gesetz zur Verbesserung der Rechte von
Patientinnen und Patienten, mit dem als neuer
Vertragstyp derBehandlungsvertragindasBGB
eingefiihrt wurde (§§ 630a-630h).
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Originalien

medizinische Behandlungen kdnnen zivil-
rechtliche Schadensersatzanspriiche aus-
I6sen, haben v. a. aber auch strafrechtliche
Relevanz.

§ 1631e BGB im Uberblick

Der neue § 1631e BGB ist nicht leicht zu le-
sen, selbst fiir Jurist_innen nicht. Aber das
Gesetzist in Kraft und deshalb zu befolgen.
Eine Gelegenheit, Probleme der Praxis auf-
zugreifen und das Gesetz nachzubessern,
bietet sich 2026 nach der Evaluierung.
Zundchst sei § 1631e BGB in der Rei-
henfolge seiner Absatze dargestellt, bevor
im letzten Abschnitt die problematischen
Punkte zusammengefasst werden.

Absatz 1: Grundsatz

Geschlechtsangleichende Behandlungen
ausschlieBlich zu diesem Zweck an nicht
einwilligungsfahigen Minderjahrigen sind
grundsétzlich untersagt. Das ist rechts-
technisch so umschrieben, dass Eltern in
Behandlungen jeder Art an ihren selbst
nicht einwilligungsfahigen Kindern nicht
rechtswirksam einwilligen kdnnen, wenn
diese Behandlungen allein dem Zweck
dienen und in der Absicht erfolgen, das
physische Geschlecht der Kinder an eines
der traditionellen Geschlechter anzuglei-
chen. Damit ist das Elternrecht insoweit
beschrankt. Explizit erwahnt ist, dass El-
tern solche Behandlungen auch nicht
selbst vornehmen diirfen; gedacht ist da-
bei an die Gabe von Medikamenten oder
Hormonen sowie insbesondere an Vagi-
naldilatationen [12]. Da jede medizinische
Behandlung ein Eingriff in die korperliche
Integritdt ist und es sich bei Fehlen der
erforderlichen Einwilligung um eine Kor-
perverletzung im Sinne des Strafrechts
handelt, kommt das einem Verbot gleich.

Absatz 2: Ausnahmeregelung

Die Beschrankung des elterlichen Vertre-
tungsrechts gemaR Abs. 1 wird gelockert,
wenn eine medizinische Indikation hinzu-
tritt, aufgrund derer operativ behandelt
werden soll und die Geschlechtsanglei-
chung nur eine Nebenfolge davon ist. Pri-
mar soll auch dann mit dem Eingriff ge-
wartet werden bis zu dem Zeitpunkt, ab
dem das Kind selbst einwilligungsfahig ist.

Ist das nicht moglich, konnen die Eltern fiir
ihr Kind die Einwilligungserklarung rechts-
wirksam erteilen. Dabei ist die Formulie-
rung ,nhicht aufgeschoben werden kann
bis” nicht gleichbedeutend mit ,unauf-
schiebbar”. Unaufschiebbare Félle sind in
Absatz 3 geregelt. Das elterliche Vertre-
tungsrecht gilt also nur fiir solche operati-
ven Behandlungsnotwendigkeiten des du-
Beren oder inneren Genitales, die im Zeit-
raum vor der Einwilligungsfahigkeit des
Kindes indiziert sind.

Fiir die Wirksamkeit der Einwilligungs-
erklarung der Eltern ist zu beachten, dass
gemaR § 630d Absatz 1 Satz 2 BGB sie an-
stelle ihres Kindes vor der medizinischen
Behandlung iiber die beabsichtigte Mal3-
nahme aufzuklaren sind. Die Aufklarungs-
pflichten sind in § 630e BGB umfassend
gesetzlich normiert. Dazu gehdren gemaR
dessen Absatz 1 v. a. (aber nicht nur)
+Art, Umfang, Durchfiihrung, zu erwarten-
de Folgen und Risiken der MaBnahme so-
wie ihre Notwendigkeit, Dringlichkeit, Eig-
nung und Erfolgsaussichten im Hinblick
auf die Diagnose oder die Therapie” sowie
der Hinweis auf Alternativen, ,wenn meh-
rere medizinisch gleichermallen indizierte
und Ubliche Methoden zu wesentlich un-
terschiedlichen Belastungen, Risiken oder
Heilungschancen fiihren kénnen”,

Erteilendie Eltern nach erfolgter Aufkla-
rung ihre Einwilligung nicht, hat die MaR3-
nahme zu unterbleiben und ist ggf. mit
dem Kind selbst, wenn es einwilligungsfa-
hig geworden ist, erneut zu besprechen.

Absatz 3: Genehmigung der
elterlichen Einwilligung durch das
Familiengericht

Fiir nicht direkt unaufschiebbare operati-
ve Eingriffe, mit denen nicht bis zur Ein-
willigungsfahigkeit des Kindes gewartet
werden kann, muss die Einwilligungserkla-
rung der Eltern durch das Familiengericht
genehmigt werden. Die einschldgige Ver-
fahrensordnung ist das Gesetz (iber das
Verfahren in Familiensachen und in den
Angelegenheiten der freiwilligen Gerichts-
barkeit (FamFG). Das verfahrensrechtliche
Pendant zu der materiell-rechtlichen Rege-
lungdes§ 1631e Abs. 3 BGBfindetsichin §
167b FamFG. Die Regelungen der§§1631e
BGB, 167b FamFG sehen abweichend vom
reguldren Verfahren in Kindschaftssachen
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— und um solche handelt es sich hier -
ein beschleunigtes Verfahren vor.

Bevor die weiteren Voraussetzungen
fiir das beschleunigte Verfahren beschrie-
ben werden, nennt Satz 1 die Ausnahme,
wann die Befassung des Familiengerichts
entbehrlich ist, namlich dann, wenn der
Eingriff aufgrund von ,Gefahr fiir das Le-
ben oder die Gesundheit des Kindes” nicht
aufgeschoben werden kann, also unauf-
schiebbar im Sinne des allgemeinen Arzt-
haftungsrechts ist (§ 630d Abs. 1 Satz 4
BGB). Danach st sogar die Einwilligungser-
klarung erwachsener Patient_innen nicht
erforderlich, wenn der Eingriff ihrem mut-
maBlichen Willen entspricht. Den mut-
maBlichen Willen des Kindes zu bestimm-
ten, isthingegen nichteinfach.Indenmeis-
ten Féllen, um die es hier geht, diirfte die
Zeit jedoch nicht so knapp bemessen sein,
dass diese Ausnahme zum Tragen kommt.?

Normalerweise verhandelt das Fami-
liengericht Kindschaftssachen in miindli-
cher Verhandlung, in der 1. die Eltern an-
gehort werden, 2. auch das Jugendamt
oder von ihm eine Stellungnahme erbe-
ten wird, 3. ein Verfahrensbeistand fiir das
Kind bestellt wird und 4. das Gericht alle
Tatsachen ermittelt, die es zur Entschei-
dungsfindung fiir erforderlich halt; d. h.,
es kann z. B. auch Sachversténdigengut-
achten einholen.

Das beschleunigte Verfahren gemaR §§
1631e BGB, 167b FamFG ist demgegen-
tber ein schriftliches Verfahren, das Ge-
richt entscheidet also ohne miindlichen
Termin, ohne personliche Anhérung der
Eltern, ohne Anhorung des Jugendamtes
und ohne Bestellung eines Verfahrensbei-
standes. Voraussetzung hierfiir ist, dass die
Eltern ihrem Antrag auf Genehmigung ih-
rer Einwilligungserklarung zum geplanten
Eingriff an ihrem Kind die befiirworten-
de Stellungnahme einer sog. interdiszipli-
naren Kommission beifiigen, diein den bei-
den folgenden Absatzen naher ausgestal-
tet ist. Bei einer befiirwortenden Stellung-

° Im Ubrigen wire es vielleicht sinnvoll, fiir die
Evaluation des Gesetzes eine aufgeschliisselte
Statistik vorzubereiten, welche Operationen
an nicht einwilligungsfahigen DSD-Kindern
vorgenommen wurden und wie lang der
Zeitraum zwischen Diagnose/Indikation und
Eingriffwar.Ineine solche Statistikkonntenauch
geplante, aber nicht vorgenommene Eingriffe
aufgenommen werden.



Abb. 1 < Grund-

< Umfassende Aufklarung

Patient/in

Einwilligung in Behandlung

\l Behandlungsvertrag

nahme der interdisziplindren Kommission
wird laut § 1631e Abs. 3 Satz 3 ,vermu-
tet”, dass der Eingriff dem Kindeswohl ent-
spricht,und das Gericht muss die Genehmi-
gung erteilen. Jedoch ist diese Vermutung
nicht absolut, sondern widerleglich. Wenn
das Gericht z. B. Zweifel hat, ob die Kom-
missionsstellungnahme dem Kindeswohl
entspricht, oder sonstige Anhaltspunkte,
die gegen eine Genehmigung sprechen,
wird das Verfahren als reguldres Verfah-
ren, wie oben beschrieben, fortgesetzt. So
findet es auch statt, wenn die Eltern ihren
Antrag auf Genehmigung ihrer Erkldrung
ohne Beifiigung einer den Eingriff befiir-
wortenden Stellungnahme stellen.

Absatz 4: Die Zusammensetzung der
interdisziplindren Kommission

Mit dem neuen Paragrafen wurde nicht
eine standige interdisziplindren Kommis-
sion fiir den vorgesehenen Zweck einge-
richtet. Vielmehr handelt es sich jeweils
um eine Ad-hoc-Kommission, die inter-
disziplindr entsprechend den in Absatz 4
genannten Anforderungen zusammenge-
setzt sein muss. Dabeisind nur die Mindest-
anforderungen fiir die Zusammensetzung
genannt; es kdnnen ihr auch mehr als die
4 hinsichtlich ihrer Kompetenz explizit ge-
nannten Personen angehoren. Dies sind 2
Larztliche Personen”, darunter der/die Be-
handelnde und eine Person, die gerade
nicht in der Einrichtung beschéftigt sein
darf, in der der Eingriff durchgefiihrt wer-
den soll, ferner eine Person mit psycholo-
gischer Berufsqualifikation sowie ,eine in
Ethik aus-, weiter- oder fortgebildete Per-
son”. Die beiden — und ggf. weitere — arztli-
chen Mitglieder der Kommission ,miissen
unterschiedliche kinderheilkundliche Spe-
zialisierungen aufweisen”. Bei einem Mit-
glied ist die fachdrztliche Kompetenz ,Kin-
der- und Jugendmedizin mit dem Schwer-
punkt Kinderendokrinologie und -diabe-
tologie” zwingend erforderlich. Von allen
Mitgliedern ist ,Erfahrung im Umgang mit

struktur der Bezie-
hung zwischen me-
dizinisch Behandel-
ten und Behandeln-
den

Arzt/Arztin

Kindern mit Varianten der Geschlechtsent-
wicklung” verlangt. Der letzte Satz dieses
Absatzes bestimmt, dass ,auf Wunsch der
Eltern” eine DSD-Peerberatungsperson be-
teiligt werden soll.

Absatz 5: Anforderungen
an die Stellungnahme der
interdisziplindren Kommission

Satz 1 dieses Absatzes zdhlt auf, welche
Aspekte eine befiirwortende Stellungnah-
me benennen muss. Diese Enumeration
ist nicht abschlieBend, wie das Wort ,ins-
besondere” im Einleitungssatz deutlich
macht, aber die 8 genannten Punkte sind
zwingend vorgeschrieben; die Formulie-
rung im Indikativ ,hat ... zu enthalten”
lasst keine Ausnahme zu. Es sind sowohl
deskriptive Angaben zu machen (zu den
Kommissionsmitgliedern, dem betroffe-
nenKind, Indikation und Art des geplanten
Eingriffs, ob und welche Gespréche mit den
Eltern oder auch dem Kind stattgefunden
haben) als auch solche zur Begriindung
der Stellungnahme (Einschdtzung des
Kindeswohls fiir den Eingriff, dessen Ri-
siken und Risiken des Zuwartens). Nr. 8
kommt nur zum Tragen, wenn eine Peer-
beratungsperson auf Wunsch der Eltern
Kommissionsmitglied wurde; dann muss
explizit festgehalten werden, ob sie die
beflirwortende Stellungnahme mittrégt.
Satz 2 verlangt zwingend, dass alle
Kommissionsmitglieder die Stellungnah-
me unterschreiben. Fehlt eine Unterschrift
oder sind nicht alle Punkte beriicksichtigt,
kann das fiir das Gericht ein Anlass sein,
Zweifel zu entwickeln, ob die Stellungnah-
metatsdchlichdemKindeswohlentspricht,
und in das reguldre Verfahren {ibergehen.

Absatz 6: Aufbewahrungsfrist flr
Patientenakten in Fallen des § 1631e
BGB

Dieser Absatz schlielich verlangert die
gemaB § 631f Abs. 3 BGB geltende re-

guldre 10-jahrige Aufbewahrungsfrist der
Patientenakte bis zum 48. Geburtstag
der Patient_in. Die scheinbar krumme
Zahl bedeutet Volljahrigkeit plus 30 Jahre,
die langste zivilrechtliche Verjahrungs-
frist. Diese Frist besteht nicht nur fir
die Dokumentation von erfolgten ope-
rativen Eingriffen, sondern fiir jede Be-
handlung an den inneren oder duBeren
Geschlechtsmerkmalen. Erganzt wird die
Verlangerung der Frist durch Artikel 2 des
Gesamtgesetzes, der dem Art. 229 des
Einflihrungsgesetzes zum Biirgerlichen
Gesetzbuch (EGBGB) einen § 55 anfligt,
demzufolge die verldngerte Frist auch
fir solche Patientenakten gilt, fiir die
die zuvor geltende 10-jahrige Frist bei
Inkrafttreten des Gesetzes am 21.05.2021
noch nicht abgelaufen war.

Was in die Patientenakte gehort und
das Einsichtsrecht der Behandelten ist in
den §§ 631f, 631g BGB geregelt.

Struktur der Rechtsbeziehungen

Eingeschoben sei an dieser Stelle noch
ein Blick auf die Struktur der Rechtsbe-
ziehungen im Hinblick auf medizinische
Behandlungen (ohne Beriicksichtigung
der gesetzlichen Krankenversicherung,
was den Uberblick zu komplex machen
wiirde). Die Grundstruktur des Behand-
lungsvertrags ist relativ einfach: eine
dyadische Beziehung zwischen Behan-
delnden und Behandelten (@ Abb. 1).
Wenn es um Kinder geht, wird aus dieser
dyadischen Konstellation eine triadische
(B Abb. 2), die allerdings - jedenfalls bei
Sauglingen und Kleinstkindern — quasi
unsichtbar bleibt, da die Kommunikation
tiber die Behandlung (umfassende Aufkla-
rung, damit die erforderliche informierte
Einwilligung rechtswirksam erteilt werden
kann) weiterhin dyadisch ist: namlich zwi-
schen Behandelnden und den Eltern des
Kindes (B Abb. 3). Mit dem neuen Gesetz
sind fiir die Frage der RechtmaBigkeit von
Eingriffen an Minderjahrigen mit Varianten
der Geschlechtsentwicklung noch weitere
Akteure vorgesehen (@ Abb. 4), sodass im
Ergebnis viele Menschen beteiligt sind,
solange die Kinder noch nicht selbst fir
sich Uber indizierte Eingriffe an ihren
Genitalien bestimmen kdnnen. Wenn die
Kinder einwilligungsfahig, aber noch nicht
volljahrig sind, findet der medizinische
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Abb. 3 A Problematik der Rechtsbeziehungen: Wahrnehmungsperspektive der Erwachsenen, ges.

gesetzliche

Dialog unmittelbar zwischen ihnen und
den Behandelnden statt, doch sind die
Eltern weiterhin beteiligt (B Abb. 5).

Resiimee, Kritik und Ausblick

In der Gesamtschau ergibt sich nun fol-
gendes Regelungsbild (vgl. auch die sehr
informative Grafik von Lugani [13] S. 7):
- Wenn Minderjahrige mit DSD einwilli-
gungsfahig sind und zu einer Behand-
lung ihre Einwilligung entsprechend
den allgemeinen Bestimmungen gege-
ben haben, sind diese erlaubt; § 1631e
BGB ist nicht einschlagig. Selbst die

Eltern kdnnen dann ihre Zustimmung
zum Behandlungsvertrag nicht ver-
weigern [14] - allerdings ist genau
die Feststellung der Einwilligungsfa-
higkeit der Kinder der neuralgische
Punkt: einerseits weil die Behandeln-
den diese feststellen miissen, obgleich
es eigentlich eine juristische Frage
ist, andererseits weil anschlieBend
das Gesetz die Kinder mit ihrer ge-
wonnenen Fahigkeit trotz Fortdauer
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der Minderjahrigkeit allein ldsst ([13]
S.10-11).10

- Verboten sind alle Behandlungen (also
nicht nur operative Eingriffe, sondern
auch medikamentdse Behandlungen
einschlieBlich derer, die von den El-
tern durchgefiihrt werden kénnen
wie Verabreichung von Medikamen-
ten und Vaginaldilatationen), wenn
sie ausschlieBlich zum Zweck und in
der Absicht der Angleichung an ein
korperlich mannliches oder weibli-
ches Erscheinungsbild (im Folgenden
verkiirzend als Geschlechtsanglei-
chung bezeichnet) erfolgen und das
Kind nicht einwilligungsfahig ist. Ei-
ne trotzdem erfolgte entsprechende
Behandlung ist eine grundsétzlich
strafbare! Korperverletzung, auch
wenn die Eltern eingewilligt haben;
denn in diesem Fall ist ihre Erkldrung
nicht vom Sorgerecht gedeckt und
damit rechtlich unwirksam. — Diese in
§ 1631e Abs. 1 BGB enthaltene Rege-
lung ist nur vom Wortlaut her, nicht der
Sache nach neu [14-17].

- Sofern die Geschlechtsangleichung
nur eine Nebenfolge einer im Ubrigen
indizierten Behandlung ist, unter-
scheidet § 1631e BGB danach, ob es
um operative Eingriffe oder sonstige
Behandlungen geht. Nur fiir operative
Eingriffe ist das besondere Verfahren
nach dem Gesetzvon 2021 vorgesehen,
wahrend nichtoperative Behandlun-
gen den allgemeinen Bestimmungen
iber medizinische Behandlungen un-
terliegen ([13] S. 14). Es erscheint nicht
ganz unproblematisch, statt auf die
Folge der Behandlung auf deren Me-
thode abzustellen. Anlass, Hintergrund
und Ziel des Gesetzes war, irreversible
Folgen mdglichst bis zur Einwilligungs-
fahigkeit des Kindes aufzuschieben
(vgl. [18] S. 11-16). Bei operativen
Eingriffen ist dies immer anzunehmen,

10 Deshalb hatte ich bereits 2012 vorge-
schlagen, die Entscheidung iiber genau diese
Frage dem Familiengericht zuzuweisen — zur
Entlastung sowohl der Eltern als auch der
Behandelnden[22].

" Nurgrundsditzlich strafbar, weil eine tatséch-
liche Bestrafungvon einerganzen Reihe weiterer
Voraussetzungen abhdngt, angefangen damit,
dass die Staatsanwaltschaft Gberhaupt von
Einzelféllen Kenntnis erhlt.
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lasst sich bei anderen Behandlungen
aber auch nicht ausschlie8en. Offen ist
auch die Frage, ob dann, wenn nicht-
operative Behandlungen in engem
Zusammenhang mit einem operativen
Eingriff erfolgen sollen, sie ebenfalls
dem neuen Regime des § 1631e BGB
unterstellt sind.

— Erlaubt sind operative Eingriffe an nicht
einwilligungsfahigen Minderjéhrigen
mit DSD unter den kumulativ zu
verstehenden Voraussetzungen:

1. die Geschlechtsangleichung ist nur
eine Nebenfolge des indizierten
Eingriffs,

2. der Eingriff kann nicht aufgeschoben
werden und

3. die Eltern haben (a) in die Operation
eingewilligt und diese Einwilligung
wurde (b) vom Familiengericht
genehmigt.

Die Voraussetzung (3b) kann entfallen,
wenn der operative Eingriff zur Abwehr
einer Gefahr fiir das Leben oder die Ge-
sundheit des Kindes erforderlich ist und
nicht bis zur gerichtlichen Genehmigung
aufgeschoben werden kann.

Zu (1) und (2): Sowohl die Indikations-
stellung fiirden geplanten Eingriff als nicht

nur kosmetische Operation als auch des-
sen Dringlichkeit sind medizinische Fra-
gen. Problematisch ist hieran zweierlei:
Zum einen besteht auch in der Medi-
zin nicht fir alle Indikationen Zweifels-
freiheit (iber den geeigneten Zeitpunkt,
zum anderen fehlt es an klaren Kriteri-
en fiir die Beantwortung der impliziten
Frage, ab wann das Kind selbstbestimmt
entscheiden kann ([13] S. 8-9). Zwar ware
einestarre Altersgrenze nichtangemessen,
da die Einwilligungsfahigkeit von Kind zu
Kind verschieden ist und zudem von der
Art des beabsichtigten Eingriffs abhdngen
drfte (Kinder werden vermutlich Eingriffe
an ihrem AuBeren friiher verstehen und
beurteilen kénnen als Eingriffe an ihren in-
neren Genitalien.) Aber vielleicht ware es
sinnvoll gewesen, auch die — juristische —
Frage der Einwilligungsfahigkeit des Kin-
des dem Familiengericht zuzuweisen, was
sowohl die Eltern als auch die Behandeln-
den entlasten konnte (vgl. [22] S. 10-12).

Zu (3): Willigen die Eltern nicht in eine
(ansich) indizierte Operation ein, ist sie un-
zuldssig und wére rechtswidrig. Im Ubrigen
missen die Eltern beim Familiengericht
die Genehmigung ihrer Einwilligungser-
klarung beantragen. Unter der Vorausset-
zung, dass die Eltern ihrem Antrag eine
den Eingriff beflirwortende Stellungnah-
me einer interdisziplindren Kommission
beifiigen, entscheidet das Gericht gemaf3
§ 167b FamFG im beschleunigten schrift-
lichen Verfahren. Fehlt es an einer sol-
chen Stellungnahme oder sieht das Gericht
Griinde, die einer Genehmigung entge-
genstehen, bedeutet das nicht automa-
tisch, dass die Genehmigung abgelehnt
wird, sondern nur, dass das reguldre Ver-
fahren zum Tragen kommt.

So ausfiihrlich die Absédtze zur inter-
disziplindren Kommission auf den ersten
Blick scheinen, gibt es auch hier Probleme
aufgrund von Nichtregelung. So ist bei-
spielsweise zwar geregelt, dass alle Mit-
glieder die Stellungnahme unterschreiben
mdissen, aber nicht, ob auch alle den Ein-
griff beflirworten miissen oder eine Mehr-
heitsentscheidung geniigt.'? Auch scheint
es im Sinne einer unabhdngigen Kommis-
sion sinnvoller, wenn der oder die behan-

12 Gerichtsentscheidungen hierzu liegen
(Stand: 24.10.2023) noch nicht vor, jedenfalls
keine veréffentlichten.
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Abstract

delnde &rztliche Person nicht Kommissi-
onsmitglied ex officio wére, sondern als
Auskunftsperson gegeniiber der Kommis-
sion fungieren wiirde. Und die Zuweisung
juristischer Fragen an ein medinisches Gre-
mium erscheint ebenfalls bedenklich; Lu-
gani ([13] S. 18f.) halt dies sogar fiir ei-
ne Belastung der Kommission. Umgekehrt
sind die Anforderungen an die Spezialsie-
rungen der medizinischen Kommissions-
mitglieder vielleicht zu spezifisch.

SchlieBlich ist die Verldngerung der
Aufbewahrungspflicht fiir Patientenakten
zwar zu begriiBen, weil damit Kindern,
wenn sie denn erwachsen geworden sind,
mehr Zeit gegeben wird, sich Gber ihre
Behandlungsgeschichte zu informieren.
Allerdings kam die Gesetzgebung nicht
der vielfach erhobenen Forderung nach
einer zentralen Stelle nach (vgl.[19]S. 19f,
26, 29 [12] S. 16-17, 22). Dies erschwert
die Erreichung des Gesetzeszwecks er-
heblich; denn DSD-Kinder werden ja sehr
oft in mehreren Praxen und/oder Klin-
ken behandelt, die jeweils ihre eigenen
Patientenakten haben. Auch wurde aus
dieser Bestimmung keine Konsequenz fiir
die allgemeinen Verjahrungsvorschriften
gezogen.

Es besteht also durchaus juristischer
Nachholbedarf. Es bleibt abzuwarten, wel-
che Aspekte in den 2026 zu erwartenden
Evaluationsbericht Eingang finden wer-
den, und zu hoffen, dass das fiir die Er-
stellung des Berichts verantwortliche Bun-
desministerium der Justiz Stellungnahmen
und Erfahrungen aller Beteiligten einbe-
zieht.
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Der Schutz der Fertilitat geht alle
Fachrichtungen etwas an!

Besonders oft tritt das Problem im Zusammenhang mit Krebstherapien auf. Mé@nner und
Frauen werden vor Beginn einer solchen Therapie mit einer wichtigen Frage konfrontiert:

Konnen und sollen MaBnahmen ergriffen werden, um die Fruchtbarkeit
wahrend der Behandlung zu erhalten, um dann eventuell spéter eine
Schwangerschaft zu ermoglichen?

Sowohl fiir Ménner als auch fiir Frauen gibt es verschiedene medizinische Moglichkeiten,
die Fertilitdt zu schiitzen. In Deutschland sind diese praventiven MaBnahmen der
Fertilitatsprotektion seit 2021 im Leistungskatalog der gesetzlichen Krankenkassen
verankert. Wir beleuchten in dieser Folge die Herausforderungen in dieser Situation - die
medizinischen und die organisatorischen.

Dazu konnten wir mit gleich zwei Expertinnen sprechen: Die Gyndkologin und
Reproduktionsmedizinerin Prof. Nicole Sénger, Bonn, beantwortet in dieser Folge die
gynakologischen Fragestellungen. Uber andrologische Aspekte spricht Prof. Sabine
Kliesch, Miinster.

Den Springer Medizin Podcast gibt es auf allen gangigen Plattformen (Spotify, Apple

Podcasts, Google Podcasts, Deezer und als RSSFeed). Die Episode zum Schutz der Fertilitat
finden Sie hier:

E https://go.sn.pub/SchutzderFertilitét
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