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G-BA, ein gestuftes System von Folgen der Nichtein-
haltung von Qualititsanforderungen nach den §§136 bis
136¢ SGB V festzusetzen; allerdings ist seither nur in we-
nigen Fillen das passiert, was der G-BA sich selbst in der
QFD-RL als einer Art Rahmenrichtlinie in Konkretisie-
rung des Gesetzes vorgegeben hat: Es fehlt in weiten Teilen
an der themenspezifischen Umsetzung in den einzelnen
Richtlinien. Vor diesem Hintergrund bleibt es in der Tat
abzuwarten, ob sich das hochste Sozialgericht die Sicht-
weise des LSG Sachsen-Anhalt vom Herbst 2023 zu eigen
machen wird und sich bei Fallgestaltungen, die einen Zeit-
raum nach dem 1.1.2016 betreffen, durch {137 SGB V an
der bislang angenommenen Verkniipfung von Missachtung
und Vergiitungswegfall gehindert sehen wird. Man sollte
eigentlich nicht auf die hochstrichterliche Rechtsprechung
wetten, aber wenn man es tite, besteht wohl eher wenig
Hoffnung fiir die Leistungserbringer.

Dass die Sichtweise des BSG angesichts der Tatsache, dass
der BGH die vermeintlich ,,streng formale Betrachtungs-
weise* des BSG iibernommen hat, nicht nur vergilitungs-
rechtliche Konsequenzen, sondern auch ,,kaum abzuschit-
zende und unverhiltnismiBige Strafbarkeitsrisiken® mit
sich bringt, darf hierbei nicht aus dem Blick geraten””.

Gefordert ist allen voran der G-BA selbst, der jetzt end-
lich das umsetzen sollte, was {137 SGB V ihm abverlangt.
Aber auch das BMG als Aufsichtsbehérde und letztlich der
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77) So Priitting/ Wolk, JZ 2022, 1101, die zugleich kritisieren, dass
auch das BVerfG als ,,Steigbtigelhalter* dieser Betrachtungsweise
fungiert, ohne sie hinreichend zu hinterfragen.
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Zur (Un-)Zulassigkeit geschlechtsangleichender
BehandlungsmaBnahmen bei Transidentitat
und Intergeschlechtlichkeit: Ein vergleichender Blick

aus Sicht des Strafrechts*
Nina Schrott

Der vorliegende Beitrag befasst sich mit der Frage der Rechtmd-
Pig- bzw. Rechtswidrigkeit geschlechtsangleichender Behandlungs-
mafinahmen bei transidenten wie intergeschlechtlichen Personen
als  grundsdtzlich tatbestandlichen Korperverletzungen i.S. d.
§6223ff. StGB. Nach Klirung der begrifflichen, medizinischen
und rechtlichen Grundlagen werden hierzu die Mdglichkeiten aus-
gelotet, die nach aktueller Rechtslage fiir die Betroffenen (bzw. deren
Eltern) bestehen, in derartige Eingriffe (stellvertretend) einzuwilli-
gen. Anstatt hierbei allein auf die (nicht) bestehende Heilanzeige
einer Mafnahme abzustellen, werden weitere ,, Zwischenindikati-
onen“ vorgeschlagen, um sachgerechtere Einwilligungsergebnisse zu
erzielen. Ein Vergleich der beiden Behandlungsgebiete offenbart
Gemeinsamkeiten wie Unterschiede in der strafrechtlichen Recht-
maffigkeitsbewertung und ihrer Begriindung.

I. Einleitung

Ob, wann und wie geschlechtsangleichende Behandlungs-
malnahmen bei transidenten bzw. intergeschlechtlichen
Personen durchgefithrt werden diirfen, ist nach wie vor
Gegenstand zum Teil heftiger gesellschaftspolitischer wie
(rechts-)wissenschaftlicher Debatten!. Im Mittelpunkt der
Diskussion stehen dabei neben sozialrechtlichen Fragen

Dr. iur. Nina Schrott, Akademische Ritin a. Z.,
Lehrstuhl Prof. Dr. Armin Englinder, LMU Miinchen,
LudwigstraBBe 29, 80539 Miinchen, Deutschland

hinsichtlich der Kosteniibernahme sowie personenstands-
rechtlichen Angelegenheiten (,,Drittes Geschlecht™) insbe-
sondere der ,,richtige” Umgang mit Behandlungswiinschen
transidenter Minderjahriger sowie das — inzwischen in
§1631e BGB zumindest teilnormierte — Verbot von Anpas-
sungseingriffen an Kindern mit Varianten der Geschlechts-
entwicklung. Dagegen werden geschlechtsangleichende
MaBnahmen an Erwachsenen kaum einmal gesondert in
den Blick genommen.

Auch eine spezifische Gegeniiberstellung der beiden
Phinomene findet sich trotz uniibersehbarer Wesensver-
wandtschaft vergleichsweise selten?. Stattdessen kommt es

*) Der vorliegende Beitrag basiert auf einem Vortrag, den die Verf.
am 11.11.2023 auf einer Sitzung des AWMF-Arbeitskreises Arz-
te und Juristen® in Dresden gehalten hat. Fiir die Veroffentlichung
wurde der Text aktualisiert und erweitert.

1) Vgl. z.B. Novotny, ZEIT Magazin Nr. 26/2022; Lindenberg, MedR
2019, 208; Lindenberg, Rechtsfragen medizinischer Intervention,
2020; Schrott, Intersex-Operationen, 2020; Schrott, medstra 2021,
358; Wagner/Hiort/Frielitz, Pidiatrie up2date, 18 (2023), 207.

2) Aus der jiingeren Vergangenheit aber Diesselhorst, RechtmifBigkeit
arztlicher Mafinahmen an transidenten und intersexuellen Min-
derjihrigen, 2023; Maurer, Die Behandlung trans- und interge-
schlechtlicher Personen im deutschen Recht de lege lata und de
lege ferenda, in: Januszkiewicz et al., Geschlechterfragen im Recht,
2021, S. 151; vgl. auch Grofi/Neuschifer-Rube/Steinmetzer (Hrsg.),
Transsexualitit und Intersexualitit, 2008.
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entweder zu einer in der Regel unbeabsichtigten inhalt-
lich-materiellen Vermengung (bisweilen gar Verwechs-
lung) von Transidentitit und Intergeschlechtlichkeit® oder
aber die beiden Bereiche werden lediglich formal miteinan-
der abgehandelt, nicht aber inhaltlich aufeinander bezogen.
Dabei kann ein dezidiert vergleichender Blick durchaus
erhellend sein, macht er doch parallele Argumentations-
strukturen deutlich, deckt bestehende rechtliche wie tat-
sichliche Divergenzen auf und verhindert so sowohl die
unbedachte, relevante Unterschiede einebnende Ubertra-
gung von transidenten Begriindungszusammenhingen auf
intergeschlechtliche Sachverhalte (vice versa) als auch eine
Uberdifferenzierung zwischen beiden Komplexen durch
das Generieren kiinstlicher Unterschiede.

Der vorliegende Beitrag wihlt daher einerseits eine um-
fassende, keine Personengruppe ausschlieBende Perspek-
tive; andererseits sollen im Rahmen einer vergleichenden
Abschlussanalyse insbesondere auch Erklirungsansitze
fiir Gemeinsamkeiten und Unterschiede in der rechtli-
chen Bewertung beider Behandlungsfelder in den Fokus
riicken (VL). Hierzu werden zunichst die begrifflichen,
medizinischen und rechtlichen Grundlagen geschlechtsan-
gleichender MaBinahmen knapp erlautert (I1.), einige Vor-
tiberlegungen zum Indikationsbegriff bei Transidentitit
und Intergeschlechtlichkeit getitigt (III.) sowie Zulis-
sigkeitsfragen geschlechtsangleichender MalBnahmen bei
trans- wie intergeschlechtlichen einwilligungsfihigen und
-unfihigen Personen geklirt (IV. und V.). Der Beitrag en-
det mit einem kurzen Fazit (VIL.).

II. Grundlagen

1. Medizinisch-begriffliche Verortung

Zur terminologischen Rekapitulation seien zunichst noch
einmal knapp und in etwas vereinfachter Form die wesent-
lichen Begrifflichkeiten nachvollzogen:

a) Intergeschlechtlichkeit und Transidentitit

Unter intergeschlechtlichen* bzw. intersexuellen Personen (auch:
Differences of Sex Development — DSD/Varianten der Ge-
schlechtsentwicklung) versteht man Menschen, deren ge-
schlechtliche Entwicklung von der tiblichen (,,normalen®)
Geschlechtsentwicklung abweicht, indem sich inneres und/
oder duBeres Genitale im Widerspruch zur chromosoma-
len Geschlechtsdeterminierung befinden (,,biologische
Uneindeutigkeit™)®. Einfacher ausgedriickt: Chromoso-
men, Gene, Keimdriisen, Hormone und innere und duBlere
Geschlechtsorgane und Geschlechtsmerkmale einer Person
entsprechen nicht alle demselben, d.h. weiblichen bzw.
mainnlichen, Geschlecht.

Dagegen bezeichnet Transidentitit (auch: Transge-
schlechtlichkeit bzw. Transsexualitit) die Inkongruenz der
biologisch eindeutigen korperlichen Geschlechtsmerkmale
eines Menschen mit seiner erlebten Geschlechtszugehorig-
keit®. Die empfundene Geschlechtsidentitit stimmt nicht
mit dem bei Geburt zugewiesenen (biologisch eindeuti-
gen) Geschlecht tiberein. Die Betroffenen haben das Ge-
fihl, ,,im falschen Kérper* gefangen zu sein. Dabei wird
die dauerhafte Gewissheit, sich dem (in aller Regel)” biolo-
gisch anderen Geschlecht zugehorig zu fithlen, die Ableh-
nung der mit dem biologischen Geschlecht verbundenen
Rollenerwartungen und der dringende Wunsch, sozial und
juristisch anerkannt im gewtinschten Geschlecht zu leben,
als Geschlechts- bzw. Genderinkongruenz bezeichnet® (vgl.
ICD-11, 17 HA60/61°). Tritt ein erheblicher Leidensdruck
hinzu, spricht man von Geschlechtsdysphorie (vgl. DSM-5)1.

b) Sex, Gender und Geschlechtsidentitit

Sex 1ist als biologisches Geschlecht zu verstehen. Gender hin-
gegen meint das sog. soziale Geschlecht, mithin die gesell-
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schaftlich geprigte und individuell erlernte Geschlechterrol-
le. Der Begrift Geschlechtsidentitit (gender identity) bezieht sich
wiederum auf das subjektive Geschlechtserleben einer Person
und ist damit Ausdruck des psychischen Geschlechts''. Dieses
prasentiert sich als Ergebnis eines psychosozialen Interaktions-
prozesses, der seinerseits von vielen verschiedenen Faktoren
beeinflusst wird. Insbesondere kommen hierbei die Faktoren
Anlage und Erziehung (,,nature vs. nurture®) zum Tragen'?.

¢) Geschlechtsangleichende Maflnahmen

Unter geschlechtsangleichenden (z. T. auch -bestimmenden,
-anpassenden, -vereindeutigenden oder -zuweisenden)'?
MafBnahmen versteht man medizinische Eingriffe, die dazu
fithren sollen, dass das grundsitzlich eindeutige biologi-
sche Geschlecht einer Person so weit wie moglich und ge-
wiinscht an das erlebte (andere) Geschlecht angenihert wird
(bei Transidentitit) bzw. intergeschlechtliche Personen im
gewiinschten Umfang biologisch ,,vereindeutigt® werden.
Der Begrift umfasst typischerweise endokrine Therapi-
en (d.h. gegengeschlechtliche Hormonbehandlungen und
Sexualhormonersatztherapien),  Epilationsbehandlungen,
die Mastektomie (Entfernung der Brustdriisen), die Mam-
maaugmentation (Brustvergroferung), genitalangleichende
operative Mafinahmen (d.h. feminisierende und maskuli-
nisierende Operationen), Gonadektomien (Entfernung der
Keimdriisen) sowie Stimm-, Sprech- und Sprachtherapien™.
Der Fokus dieses Beitrags liegt auf der Vornahme genitalan-
gleichender operativer MaBnahmen als eingriffsintensivster
BehandlungsmaBnahme. Gleichwohl gelten die dahinge-
henden Uberlegungen — zumindest dem Grunde nach — in
weiten Teilen auch fiir die iibrigen TherapiemalBnahmen.

2. Rechtliche Grundlagen medizinischer Behandlungsmafinahmen
(auch) bei Transidentitit und Intergeschlechtlichkeit

Wie bei grundsitzlich jeder medizinischen MaBnahme las-
sen sich auch bei Eingriffen bei Trans- und Intergeschlecht-

3) So geschehen z.B. bei Ulsenheimer, in: Laufs/Kern/Rehborn,
Handbuch des Arztrechts, 5. Aufl. 2019, §129, Rdnr. 6.

4) Die Begrifflichkeit wird inzwischen auch in §9 Nr. 3 SGB VIII
verwendet.

5) Ausfiihrlich zu den terminologischen und medizinischen Grund-
lagen Schrott, Intersex-Operationen, 2020, S. 50ff., 58 ff.; Linden-
berg, Rechtsfragen medizinischer Intervention, 2020, S. 31ff,
36 jew. m.w. N.

6) Ausfiihrlich Diesselhorst, RechtmiBigkeit drztlicher Manahmen
an transidenten und intersexuellen Minderjahrigen, 2023, S. 7f.;
Siedenbiedel, Selbstbestimmung tiber das eigene Geschlecht, 2016,
S. 321t,; Dorn/Keck, gynikologie + geburtshilfe 27 (2022), 40.

7)  Zur geschlechtsangleichenden Operation einer non-biniren Per-
son s. aber BSG, Urt. v. 20.10.2023 - B 1 KR 16/22 R.

8) Dorn/Keck, gynikologie + geburtshilfe 27 (2022), 40.

) ICD-11 (11. Version der internationalen statistischen Klassifika-
tion der Krankheiten und verwandter Gesundheitsprobleme) der
WHO, in Kraft getreten am 1.1.2022, abrufbar unter https://
icd.who.int/en [31.1.2024].

10) DSM-5 (5. Auflage des Diagnostic and Statistical Manual of
Mental Disorders) der Amerikanischen Psychiatrischen Gesell-
schaft (APA). 2022 wurde die iiberarbeitete Fassung DSM-5-TR
(Text Revision) veroffentlich, vgl. https://www.psychiatry.org/
psychiatrists/practice/dsm; zum Ganzen auch Harney/Huster/
Kohlenbach, MedR 2023, 127, 128; Diesselhorst, RechtmiBigkeit
irztlicher MaBnahmen an transidenten und intersexuellen Min-
derjihrigen, 2023, S. 8.

11) Schweizer, in: Schweizer/Richter-Appelt, Intersexualitit kontrovers,
1. Aufl. 2012, S. 19, 24; Schweizer/Richter-Appelt, in: Briken/Berner,
Praxisbuch sexuelle Stérungen, 1. Aufl. 2013, S. 77, 78.

12) Ausfiihrlich Schrott, Intersex-Operationen, 2020, S. 88ff.

13) Die Begrifflichkeiten werden im Rahmen dieses Beitrags syno-
nym verwendet.

14) Zusammenfassend Dorn/Keck, gyniakologie + geburtshilfe 27
(2022), 40, 41f. Juristische AngleichungsmafBnahmen u.a. nach
§22 Abs. 3 PStG bzw. §45b PStG bleiben auller Betracht.


https://icd.who.int/en
https://icd.who.int/en
https://www.psychiatry.org/psychiatrists/practice/dsm
https://www.psychiatry.org/psychiatrists/practice/dsm
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lichkeit grob drei rechtliche Dimensionen voneinander un-
terscheiden:

a) Zivil- und Sozialrecht

Auf zivilrechtlicher Ebene erfolgt zunichst der Abschluss
eines entsprechenden Behandlungsvertrags (§§630a ff.
BGB). Hierfiir ist grundsitzlich die Geschiftsfihigkeit
der beteiligten Personen erforderlich. Bei minderjihrigen
Patientinnen und Patienten erfolgt der Vertragsschluss in
der Regel als Vertrag zugunsten Dritter (§328 BGB)'". In
sozialrechtlicher Hinsicht geht es dagegen um Fragen der
Erstattungsfihig- und Abrechenbarkeit der medizinischen
Leistungen. Relevant wird in diesem Zusammenhang
insbesondere §27 Abs. 1 S. 1 SGB V, wonach Versicherte
Anspruch auf Krankenbehandlung haben, wenn diese not-
wendig ist, um eine Krankheit zu erkennen, zu heilen, ihre
Verschlimmerung zu verhiiten oder Krankheitsbeschwer-
den zu lindern. Jedenfalls in groben Ziigen entspricht die
,Krankenbehandlung® damit einer medizinisch indizier-

ten MaBnahme'¢.

b) Strafrecht

Im hier primir interessierenden Bereich des Strafrechts
wiederum ist grundsitzlich jede medizinische Behand-
lungsmafBnahme, und damit auch jeder geschlechtsanglei-
chende Eingriff an transidenten und intergeschlechtlichen
Personen, als tatbestandliche Korperverletzung (§§223ff.
StGB) einzustufen, die jedoch einer Rechtfertigung tiber
das Institut der — ggf. stellvertretenden — Einwilligung zu-
ginglich ist".

III. (Vor-)Uberlegungen zum Indikationsbegriff
bei Transidentitdt und Intergeschlechtlichkeit

Ob geschlechtsangleichende MaBnahmen zulissig im Sinne
von (straf-)rechtlich erlaubt sind, hingt deshalb entschei-
dend davon ab, ob in ihre Vornahme wirksam eingewil-
ligt werden kann. Letzteres — sprich: die Mdglichkeit zur
Einwilligung — ist wiederum eng verkniipft mit der Klas-
sifizierung eines geschlechtsangleichenden Eingriffs als
Heilbehandlung, mithin als medizinisch indizierte, drztlich
angezeigte Malnahme'®.

Nach klassischer Lesart kann eine drztliche Behandlung
immer dann als medizinisch indiziert gelten, wenn sie sich
auf eine konkret benannte Erkrankung bezieht (Diagnose),
im konkreten Fall mit hinreichender Wahrscheinlichkeit
zum individuell erstrebten Therapieziel fithrt (Prognose)
und individuelles Risiko, Schwere und Nutzen des Ein-
griffs in einem angemessenen Verhiltnis zueinander stehen
(Abwigung)?.

1. Die fetischisierte Indikation

Nicht selten wird der Indikation dabei, bisweilen auch un-
ter dem ,,Label® der Sittenwidrigkeit, die Rolle eines mo-
nolithischen Tiiréftners — bzw. bei Nicht-Indikation eines
gestrengen Gatekeepers — zugesprochen. Danach kann in
indizierte geschlechtsangleichende MaBnahmen stets, in
nicht indizierte Eingriffe nie eingewilligt werden?'.

Dass zumindest grundsitzlich eine Moglichkeit bestehen
muss, in medizinisch angezeigte drztliche Behandlungen,
gleich welcher Art, rechtswirksam einwilligen zu konnen,
leuchtet intuitiv ein und bedarf auch unter dem Gesichts-
punkt der Rechtsgiitererhaltung kaum einer niheren Be-
grindung. Dagegen vermag die bloBe Umkehrung des di-
chotomen Ansatzes — keine Einwilligung(smoglichkeit) bei
Nicht-Indikation —, wenn tiberhaupt, nur auf den ersten
Blick zu tiberzeugen: Denn abgesehen vom Faktum des in-
zwischen allgemein als zuldssig anerkannten kosmetischen,
d.h. nicht indizierten, Eingriffs?" blendet eine dergestal-
tige Binaritit, der Geschlechterbinaritit nicht unihnlich,
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zahlreiche relevante Zwischenformen und -ausprigungen
schlichtweg und ohne Not aus. Im Einzelnen:

2. Unzulinglichkeiten des klassischen Indikationsbegriffs
im Bereich Transidentitit und Intergeschlechtlichkeit

Virulent werden diese Unzulinglichkeiten der klassischen
Dichotomie ,,indiziert — nicht indiziert™ insbesondere mit
Blick auf zwei Indikationsparameter: den der Diagnose und
den der Prognose.

So lisst sich im Bereich der Transgeschlechtlichkeit eine
Krankheit im medizinischen Sinne lediglich bei Annahme
der Diagnose Geschlechtsdysphorie (vgl. DSM-5) feststellen.
Besteht dagegen noch kein hinreichender Leidensdruck
mit Krankheitswert, steht also ,,lediglich* ein Geschlechts-
inkongruenzerleben im Raum, wire der Diagnosepara-
meter nicht erfiillt — jedenfalls sofern man in diesem Zu-
sammenhang mit weiten Teilen der Rechtsprechung und
des Schrifttums primir auf die medizinischen Klassifizie-
rungskategorien abstellt. Denn die aktuelle ICD-11-Klas-
sifikation ordnet Genderinkongruenz ausdriicklich dem
Bereich der ,,Trans-Gesundheit zu, mochte also Trans-
geschlechtlichkeit im Vergleich zur Vorgingernomenkla-
tur des ICD-10 (,,Storungen der Geschlechtsidentitit™)
ausdriicklich entpathologisieren®. Nach klassisch-binirer
Indikationseinwilligungslogik lige daher in diesen Fillen
eine nicht indizierte und damit einer Einwilligung unzu-
gingliche Maflnahme vor. Allerdings steht dieses Ergeb-
nis in direktem Widerspruch zur (jedenfalls weitgehend)
konsentierten Forderung, transgeschlechtlichen Personen
grundsitzlich einen mdoglichst frithen Zugang zu adiqua-
ter Gesundheitsversorgung zu ermoglichen®. Gleichzeitig

15) Vgl. Lauf/Birck, NJW 2018, 2230, 2233.

16) Ahnlich Harney/Huster/Kohlenbach, MedR 2023, 127, 134; Dies-

selhorst, RechtmiBigkeit drztlicher MafBnahmen an transiden-

ten und intersexuellen Minderjihrigen, 2023, S. 107f. Zu den
materiellen Anforderungen einer ,,Krankenbehandlung® Ne-

bendahl, in: Spickhoff, Medizinrecht, 4. Aufl. 2022, §27 SGB V,

Rdnrn. 12ff. m. w.N.; vgl. auch Hauck, NJW 2013, 3334.

So jedenfalls die wohl h. M., s. nur BGHSt 11, 111, 112; 43, 306,

308; Englinder, in: Matt/Renzikowski, StGB, 2. Aufl. 2020, §223

StGB, Rdnr. 18; Hardtung, JuS 2008, 864, 868f.; zum Streitstand

Paeffgen/Zabel, in: Kindhduser et al., StGB, 6. Aufl. 2023, {228

StGB, Rdnrn. 56 ff.

18) Sie ist aber nicht mit ihr gleichzusetzen. Ausfiihrlich hierzu

Schrott, Intersex-Operationen, 2020, S. 411 ff.,, 607 ff,; a. A. jeden-

falls hinsichtlich der stellvertretenden Einwilligung Kern, NJW

1994, 753, 756.

Schrott, Intersex-Operationen, 2020, S. 256f.; vgl. auch Sternberg-

Lieben, in: FS f. Seebode, 2008, S. 401, 412; Marckmann, in: Ddrries/

Lipp, Medizinische Indikation, 1. Aufl. 2015, S. 113, 118; Anschiitz,

Indikation, 1982, S. 37; Kern, in: Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch

des Arztrechts, 5. Aufl. 2019, §53, Rdnr. 1; Lipp, in: Laufs/Katzen-

meier/Lipp, Arztrecht, 8. Aufl. 2021, Kap. VI, Rdnr. 95.

20) Exemplarisch (auch) zu den Folgen Kern/Rehborn, in: Laufs/Kern/

Rehborn, Handbuch des Arztrechts, 5. Aufl. 2019, §42, Rdnr. 42:

,Arztliche Eingriffe, die eine Geschlechtsanpassung oder -um-

wandlung zum Gegenstand haben, sind allerdings nur bei Indi-

kation zulissig. [...] Bei fehlender Indikation kommt ein wirk-
samer Vertrag nicht zustande, und es entsteht ebenso wenig ein

Honoraranspruch.”; kritisch hierzu aber z.B. Nitschmann, ZStW

2007, 542, 558.

Inzwischen wohl ganz h.M., s. nur BGH, NJW 1978, 1206;

BGH, NJW 1991, 2349; Sternberg-Lieben, in: Schinke/Schrider,

StGB, 30. Aufl. 2019, §223 StGB, Rdnr. 50 m.w.N.; Ulsenhei-

mer/Gaede, in: Ulsenheimer/Gaede, Arztstrafrecht in der Praxis,

6. Aufl. 2020, Rdnr. 572.

22) S. hierzu bereits Fn. 9; vgl. auch Dorn/Keck, gynakologie + ge-
burtshilfe 27 (2022), 40.

23) Zu den krankenversicherungsrechtlichen Folgen s. Diesselhorst,
RechtmiBigkeit irztlicher MaBnahmen an transidenten und
intersexuellen Minderjihrigen, 2023, S. 101f; vgl. auch jiingst
BSG, Urt. v. 20.10.2023 - B 1 KR 16/22 R.

17

~

19

=

21

=



Schrott, Zur (Un-)Zuldssigkeit geschlechtsangleichender Behandlungsmafnahmen

lisst man auBer Acht, dass geschlechtsangleichende The-
rapiemaflnahmen das Inkongruenzerleben der Betroffenen
nachweislich verbessern konnen?:.

Im Bereich der Intergeschlechtlichkeit ist es wiederum
v.a. der Indikationsparameter Prognose, der bei Anwen-
dung der klassischen Indikationsdefinition Probleme berei-
tet?®: Zwar lassen sich unschwer einerseits geschlechtsan-
gleichende Behandlungsmafnahmen identifizieren, die
(eindeutig) medizinisch angezeigt sind, weil sie entweder
akute Lebensgefahren abwehren (z.B. bei AGS mit Salz-
verlust®) oder aber konkrete Gesundheitsgefahren besei-
tigen (z.B. Entfernung einer tumordsen Keimdriise), bzw.
andererseits Eingriffe benennen, die allein der Anpassung
an die Zweigeschlechternorm und damit rein kosmetischen
Zwecken dienen®. Wirklich umstritten sind jedoch vor al-
lem solche Mafnahmen der Geschlechtsangleichung, die,
zumeist im Neugeborenen- bzw. frithen Klein(st)kindalter
durchgefiihrt, mit dem jedenfalls primiren Ziel unternom-
men werden, die Entwicklung einer stabilen Geschlechts-
identitit der betroffenen Kinder zu gewihrleisten — obwohl
die diesbeziiglichen Erfolgsaussichten solcher frithen Ein-
griffe mindestens unklar sind, mithin offen ist, ob Risiko,
Schwere und Nutzen in einem angemessenen Verhiltnis
zueinander stehen.

In beiden Fillen, bei Transidentitit wie Intergeschlecht-
lichkeit, wiirde eine Gleichsetzung dieser jedenfalls nicht
eindeutig indizierten Eingriffe mit rein kosmetischen
MafBnahmen jedoch weder der komplexen medizinisch-
tatsichlichen Sachlage noch den verfassungsrechtlichen
Zielvorgaben im Hinblick auf das Recht auf sexuelle Selbst-
bestimmung und freie Entfaltung der Geschlechtsidentitit
gerecht werden?®®. Es sprechen daher gute Griinde dafiir,
sich von einem ohnehin nur vermeintlich klaren indika-
tionsbasierten Einwilligungsautomatismus zu verabschie-
den und einen Blick tiber den indikationszentristischen
Tellerrand zu wagen. Danach bildet der materielle Gehalt
des Indikationskriteriums zwar nach wie vor einen wich-
tigen Anknipfungspunkt fiir die Zulissigkeitsbeurteilung
geschlechtsangleichender MaBnahmen. Gleichwohl sind
Abstufungen dahingehend erforderlich, dass Indikation
und Nicht-Indikation einer MaBnahme lediglich die zwei
duBeren Pole eines Spektrums der (Un-)Zulissigkeit ge-
schlechtsangleichender Mafinahmen bilden.

3. Modifiziert indizierte und fraglich/zweifelhaft
indizierte Mafinahmen als magliche ,, Zwischenindikationen

Als weitere ,,Zwischenindikationen® werden u.a. die Ka-
tegorien der sog. ,modifiziert indizierten“* (bei Trans-
identitit) bzw. der sog. ,,fraglich/zweifelhaft indizierten3°
MafBnahmen (bei Intergeschlechtlichkeit) vorgeschlagen:

Unter modifiziert indizierten MaBnahmen sind Behand-
lungen an transgeschlechtlichen Personen zu verstehen, bei
denen mangels ausgeprigten Leidensdrucks (noch) keine
psychische Krankheit im Sinne einer Geschlechtsdysphorie
diagnostiziert wurde, deren Geschlechtsidentitit aber als
hinreichend stabil ausgeprigt gilt, d.h. zu einem relativen
Abschluss gelangt ist®. Hier konnen angleichende Mal3-
nahme das Inkongruenzerleben nachhaltig vermindern,
sodass der Eingrift dann 1.S. e. Risiko-Nutzen-Abwigung
doch als angezeigt, eben als modifiziert indiziert gelten
kann*.

Fraglich/zweifelhaft indizierte Eingriffe im Bereich der In-
tersexualitit bezeichnen dagegen MaBnahmen, die weder
lebenserhaltend sind bzw. konkrete korperliche Funk-
tionsstorungen beseitigen noch allein aus kosmetischen
Anpassungsgriinden erfolgen. Stattdessen werden sie mit
dem Ziel durchgefiihrt, durch frithe Eingriffe eine stabile
Geschlechtsidentititsentwicklung im Sinne psychosozialer
und -sexueller Gesundheit zu gewihrleisten, obwohl die
Erfolgsaussichten diesbeziiglich mindestens unklar sind™®.
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4. Zwischenfazit

Damit lassen sich im Bereich der Transidentitit grob drei
Indikationsstufen unterscheiden?*:

(1) Indizierte MaBnahmen: Wegen eines (erheblichen)
Leidensdrucks liegt eine psychische Erkrankung
1.S.d. DSM-5 (Geschlechtsdysphorie) bzw. ICD-10
(,, Transsexualismus®) vor; psychiatrische oder psy-
chotherapeutische Mafinahmen sind nicht hinrei-
chend erfolgsversprechend.

(2) Modifiziert indizierte MaBnahmen: Mangels hinrei-
chenden Leidensdrucks besteht (noch) keine Krank-
heitsdiagnose; Vorliegen einer stabilen Geschlechts-
identitat; unklar, ob hierfiir Selbsteinschitzung der
Betroffenen oder irztliche Einschitzung maligeb-
lich; Therapiemafinahmen vermindern nachweislich
das Inkongruenzerleben.

(3) Nicht indizierte MaBnahmen: (noch) keine Krank-
heitsdiagnose; (noch) keine hinreichend stabile Ge-
schlechtsidentitit; Therapiemalnahmen bewirken
allenfalls eine vorliufige bzw. voriibergehende Re-
duktion des Inkongruenzerlebens.

Bei Eingriffen bei Intergeschlechtlichkeit ist wie folgt zu
differenzieren®:

(1) Indizierte MabBnahmen: Geschlechtsbestimmende
MaBnahmen zur Abwendung von Lebensgefahren,
korperlichen Funktionsstérungen und relevant-kon-
kret erhohten Entartungsrisiken (rein therapeutische
geschlechtsbestimmende MafBnahmen).

(2) Fraglich/zweifelhaft indizierte MaBnahmen: Norm-
anpassende MaBnahmen zur Gewihrleistung einer
stabilen psychosexuellen und -sozialen Entwicklung

24) So das Ergebnis zahlreicher Studien; s.z. B. Park et al., Ann. Plast
Surg. 2022, 431; Meier/Papadopulos, Handchir Mikrochir Plast
Chir 2021, 556; Uberblick bei Coleman et al., International Jour-
nal of Transgender Health 23 (2022), 1, 128f.; bzgl. Hormonbe-
handlungen Harney/Huster/Kohlenbach, MedR 2023, 127, 130f;;
ausfithrlich Diesselhorst, RechtmiBigkeit drztlicher MaBnah-
men an transidenten und intersexuellen Minderjihrigen, 2023,
S. 1211

25) Dagegen ist der Diagnoseparameter bei Intergeschlechtlichkeit
jedenfalls dann unproblematisch zu bejahen, wenn man auf die
nach wie vor gebrauchliche (chromosomenkonstellationsbezoge-
ne) medizinische DSD-Klassifikation des ICD-11 abstellt, so z. B.
jlingst Wagner/Hiort/Frielitz, Padiatrie up2date, 18 (2023), 207,
208.

26) Adrenogenitales Syndrom (AGS) mit Salzverlust(krise): Lebens-
bedrohliche Stérung des Mineralhaushalts, die eine (zusitzliche)
Hormonsubstitution erforderlich macht.

27) Ausfiihrlich Schrott, Intersex-Operationen, 2020, S. 287 ff.

28) Vgl. BVerfGE 147, 1: Schutz der geschlechtlichen Identitit durch
das Allgemeine Personlichkeitsrecht.

29) Ausfiihrlich Diesselhorst, RechtmiBigkeit irztlicher MaBnah-
men an transidenten und intersexuellen Minderjihrigen, 2023,
S. 1104T., 1161F.

30) Ausfiihrlich Schrott, Intersex-Operationen, 2020, S. 263 1., 273 .,
281f.

31) OD hierfiir auf die Selbsteinschitzung der Betroffenen oder aber
die Meinung der (behandelnden) Arzteschaft zuriickgegriffen
werden soll, miisste freilich noch geklirt werden. Fiir ein Ab-
stellen auf ,,die Selbsteinschitzung des Patienten [...] aus Sicht des
Arztes” Diesselhorst, RechtmiBigkeit drztlicher MaBnahmen an
transidenten und intersexuellen Minderjihrigen, 2023, S. 140,
112.

32) Vgl. Diesselhorst, RechtmiBigkeit irztlicher MaBnahmen an
transidenten und intersexuellen Minderjihrigen, 2023, S. 1101f,,
166f.

33) Vgl. Schrott, Intersex-Operationen, 2020, S. 281f., 263f.

34) Vgl. auch Diesselhorst, RechtmiBigkeit drztlicher Mainahmen an
transidenten und intersexuellen Minderjihrigen, 2023, S. 140f.
Kontraindizierte MaBnahmen bleiben aufler Betracht.

35) Ausfiihrlich Schrott, Intersex-Operationen, 2020, S. 2701, 717.
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bei (mindestens) unklaren Erfolgsaussichten (norm-
anpassend-therapiebezogene geschlechtsbestimmen-
de MafBnahmen).

(3) Nicht indizierte MaBnahmen: Normanpassende
MabBnahmen zur kosmetischen ,,Normalisierung®
ohne therapeutische Zwecksetzung (normanpassend-
kosmetische geschlechtsbestimmende MaBnahmen).

IV. Die (Un-)Zulissigkeit geschlechtsangleichender
BehandlungsmaBnahmen bei Transidentitit

1. Die aktuelle Rechtslage bei transidenten (einwilligungsfihigen)
Erwachsenen

a) Keine einschligigen spezialgesetzlichen Regelungen

Die Zulissigkeit geschlechtsangleichender Behandlungs-
malBnahmen bei transsexuellen einwilligungsfahigen Er-
wachsenen bestimmt sich nach den allgemeinen (straf-)
rechtlichen Regeln. Dies liegt schlichtweg daran, dass keine
einschligigen spezialgesetzlichen Vorschriften existieren:
_So regelt das Transsexuellengesetz (TSG)?® lediglich die
Anderung der Vornamen und des Geschlechtseintrags,
mithin Personenstandsangelegenheiten transgeschlechtli-
cher Menschen. Vorschriften in Bezug auf medizinische
BehandlungsmaBnahmen enthilt es dagegen nicht”. Und
auch das geplante ,,Selbstbestimmungsgesetz® (SBGG)®*,
welches an die Stelle des TSG treten soll, beinhaltet in sei-
ner Entwurfsfassung keinerlei diesbeziiglich relevante Vor-
schriften®.

Die Regelungen des Kastrationsgesetzes (KastrG) sind
ebenfalls nicht einschligig, da selbst bei Gonadektomien
die Herbeifithrung der Funktionsuntiichtigkeit der Keim-
driisen — anders als im Rahmen des KastrG gefordert —
kein primir beabsichtigtes Behandlungsziel darstellt und
die MaBnahmen dartiber hinaus auch nicht ,,gegen die
Auswirkungen eines abnormen Geschlechtstriebes” (vgl.
§1 KastrG) gerichtet sind*’. §1631¢c BGB, der ein Sterili-
sationsverbot fiir Kinder normiert*, sowie §1631e¢ BGB,
der die Behandlung von Kindern mit Varianten der Ge-
schlechtsentwicklung regelt, bleiben angesichts ihres inso-
fern eindeutigen Wortlauts ausdriicklich auf (bei {1631e
BGB: intergeschlechtliche) Minderjihrige beschrinkt,
sodass weder fiir eine direkte noch eine — eine planwid-
rige Regelungsliicke erfordernde — (ggf. doppelt) analoge
Anwendung auf transgeschlechtliche Erwachsene Raum
bleibt*.

Aktuelle Leitlinien, Empfehlungen und Stellungnahmen
der medizinischen Fachgesellschaften wie etwa die AWMEF
S3-Leitlinie zu Geschlechtsinkongruenz, Geschlechtsdys-
phorie und Trans-Gesundheit (2018)* entfalten jedenfalls
keine (strat-)rechtliche Bindungswirkung hinsichtlich der
Zulissigkeitsbewertung, wenngleich sie fiir die Bestim-
mung des anzuwendenden SorgfaltsmaBstabs im Bereich
der Fahrlissigkeitsdelikte durchaus von Relevanz sind**.

In der Folge sind die Eingriffe an den allgemeinen Re-
geln, insbesondere den zur Einwilligung entwickelten
Grundsitzen, zu messen. Nihere Betrachtung verdient
hierbei insbesondere die Einwilligungsschranke des §228
StGB.

b) Die Sittenwidrigkeitsklausel des §228 StGB

aa) Exkurs: Die ,,Anwendbarkeit* der Sittenwidrig-
keitsklausel bei geschlechtsanpassenden Mallnahmen bei
Transidentitit und Intergeschlechtlichkeit*

Gemill §228 StGB zeitigt eine Einwilligung jedenfalls
dann keine Rechtfertigungswirkung, wenn die Tat gegen
,».die guten Sitten verstoBt. Nach neuerer Rechtsprechung
und weiten Teilen der Literatur kommt es dabei allerdings
nicht auf etwaige gesellschaftliche Moralvorstellungen
und/oder die Verwerflichkeit der mit der Tat verfolgten
Zwecke an, sondern entscheidend ist allein die Schwe-
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re der hierdurch drohenden Gefahren*. Folglich kommt
die Sittenwidrigkeitsklausel im Bereich irztlichen Han-
delns grundsitzlich nur dann zum Tragen, wenn der Ein-
willigende durch die Behandlung der konkreten Gefahr
schwerwiegender Gesundheitsschidigungen oder gar des
Todes ausgesetzt wird. Jedenfalls intersubjektiv einsehbare,
objektiv ,verniinftige* Zwecke wie die medizinische Indi-
kation eines Eingriffs konnen hierbei allerdings nach ganz
tiberwiegender Meinung sittenwidrigkeitskompensierend
herangezogen werden?. Zum Teil wird auch die subjektive
Verniinftigkeit bzw. Einsehbarkeit des mit der Kérperver-
letzungstat verfolgten Zweckes fiir ausreichend erachtet*®.
Wenngleich trans- bzw. intergeschlechtlichen Anpas-
sungsbehandlungen in aller Regel wohl nicht das konkrete
Risiko eines todlichen Verlaufs innewohnt, so stellen sie
doch zumeist duBerst eingriffsintensive MaBBlnahmen dar,
die nicht selten einen irreversiblen Substanzverlust zur
Folge haben, mit Sterilitit einhergehen und im sensiblen
Bereich geschlechtlicher Selbstfindung und -bestimmung
operieren®. Zum Teil fithlen sich Betroffene auch im
Nachhinein durch die Eingriffe ,,verstiimmelt™ und damit
tatsichlich schwerwiegend an ihrer Gesundheit geschidigt.
Hinzukommt die traditionell enge Verquickung von In-

36) Gesetz iiber die Anderung der Vornamen und die Feststellung
der Geschlechtszugehorigkeit in besonderen Fillen (Transsexu-
ellengesetz — TSG) v. 10.9.1980, BGBL. I S. 1654.

37) §8 Abs. 1 Nr. 4 TSG, der das Erfordernis eines geschlechtsin-

dernden operativen Eingriffs fiir die Feststellung eines geinder-

ten Geschlechtseintrags vorsah, ist mit Art. 2 Abs. 1 und Abs. 2

i. V. mit Art. 1 Abs. 1 GG nicht vereinbar und bis zum Inkrafttre-

ten einer gesetzlichen Neuregelung nicht anwendbar (BVerfG,

Beschl. v. 11.1.2011 — 1 BvR 3295/07, BGBI. I S. 224).

Gesetz iber die Selbstbestimmung in Bezug auf den Geschlechts-

eintrag; Referentenentwurf abrufbar unter: https://www.

bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/Synopse/

Synopse_Selbstbestimmung_RefE.pdf?__blob=publicationFi-

le&v=2 [31.1.2024].

39) Vgl. Infopapier des BMFSF], https://www.bmfsfj.de/resource/
blob/199386/fcbf85e4b7a3219867c9df6e2a2d25dc/selbstbestim-
mungsgesetz-infopapier-data.pdf [31.1.2024].

40) Ebenso Siedenbiedel, Selbstbestimmung tiber das eigene Ge-
schlecht, 2016, S. 137; bzgl. Intergeschlechtlichkeit Rothdrmel,
MedR 2006, 274, 280.

41) Ohnehin ist nach h. M. auch bei §1631¢ BGB erforderlich, dass
die Sterilitit das Primirziel der Behandlung darstellt. Dies ist —
wie erwihnt — bei geschlechtsangleichenden Eingriffen grund-
sitzlich nicht der Fall; vgl. auch Augstein, in: Augstein, TSG,
1. Aufl. 2012, §8 TSG, Rdnr. 2.

42) Zum beschrinkten Anwendungsbereich des §1631e BGB
Schwedler, in: Gsell et al. (GesamtHrsg.), BGB, Stand: 1.3.2023,
§1631e BGB, Rdnr. 10.

43) Aktuell in Uberarbeitung; abrufbar unter: https://register.
awmf.org/de/leitlinien/detail/138-001 [31.1.2024].

44) Vgl. BGH, NJW-RR 2014, 1053, 1055; GesR 2008, 361; ArztR.
2008, 135; OLG Koln, GesR 2013, 411, 412; Siedenbiedel, Selbst-
bestimmung tiber das eigene Geschlecht, 2016, S. 151 ff.; Schrott,
Intersex-Operationen, 2020, S. 133, 150 m.w.N.; Ulsenhei-
mer/Gaede, in: Ulsenheimer/Gaede, Arztstrafrecht in der Praxis,
6. Aufl. 2020, Rdnrn. 81ff.

45) Fiir den Hinwelis, auf diesen Aspekt noch einmal gesondert ein-
zugehen, danke ich herzlich Herrn Prof. Dr. Henning Rosenau.

46) S. nur BGHSt 49, 34, 42; 49, 166, 170f.; 60, 166, 176ft.; Hard-
tung, in: Erb/Schifer, StGB, 4. Aufl. 2021, §228, Rdnr. 36; Eschel-
bach, in: von Heintschel-Heinegg, StGB, 60. Ed. 1.2.2024, §228,
Rudnr. 24; ausfiihrlich Nitschmann, ZStW 2007, 542, 563 ft.

47) S. nur Englander, in: Matt/Renzikowski, StGB, 2. Aufl. 2020, §228
StGB, Rdnr. 6; vgl. auch Richter, Indikation und nicht-indizierte
Eingriffe, 2018, S. 290f.

48) So z.B. Roxin/Greco, Strafrecht AT I, 5. Aufl. 2020, §13,
Radnr. 41, 44c, 47f.; ebenso Schroth, in: ES f. Tolk, 2009, S. 719,
726f.; Fateh-Moghadam, Die Einwilligung in die Lebendorgan-
spende, 2008, S. 129fF.

49) Ahnlich Diesselhorst, RechtmiBigkeit drztlicher MaBnahmen an
transidenten und intersexuellen Minderjihrigen, 2023, S. 140.

38
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dikation und Sittenwidrigkeit, die dazu fiihrt, dass — wie
bereits erwahnt — Unzulissigkeitserwigungen hinsichtlich
nicht indizierter geschlechtsangleichender MaBnahmen
nicht selten unter dem ,,Label* der Sittenwidrigkeit gefiihrt
werden. Wohl (auch) vor diesem Hintergrund erklirt sich,
dass die Sittenwidrigkeitsbeurteilung von Rechtsprechung
und Schrifttum nach wie vor als zentraler Zulissigkeits-
aspekt geschlechtsangleichender Mafnahmen behandelt
wird®.

bb) Sittenwidrige geschlechtsangleichende Behandlungen
bei Transidentitit?
Einig ist man sich inzwischen dariiber, dass jedenfalls (ein-
deutig) indizierte geschlechtsangleichende MaBnahmen bei
Transidentitit, d.h. letztlich Eingriffe bei diagnostizierter
Geschlechtsdysphorie, nicht sittenwidrig sind®'. Begriindet
wird dies vollig zu Recht damit, dass diese — so der BGH
bereits 1971 — der ,,Vermeidung schwerster seelischer und
korperlicher Beeintrichtigungen®s? und damit einem inter-
subjektiv mehr als nachvollziehbaren Zweck dienen®.
Dagegen scheinen Rechtsprechung und zumindest Teile
der Literatur bei nicht indizierten geschlechtsangleichenden
MabBnahmen bei Transgeschlechtlichkeit die Sittenwidrig-
keit bejahen zu wollen: So heilit es in der oben zitierten
Entscheidung des BGH weiter, eine geschlechtsanpassende
Operation bei Transidentitit konne

,wegen der mit ihr verbundenen Schwere des
Eingriffs in organisch gesunde Korperteile und
wegen ihrer die gesamte Personlichkeit ver-
indernden Auswirkung nur in ganz eindeutigen
Ausnahmefillen, in denen sie zur Vermeidung
schwerster seelischer und korperlicher Beein-
trichtigungen unerlaBlich erscheint, als nicht sit-
tenwidrig bewertet werden>*.

Im Umbkehrschluss bedeutet dies, dass bei einem herabge-
setzten Beeintrichtigungsgrad, wie er mangels diagnosti-
zierter Geschlechtsdysphorie per definitionem bei modifiziert
bzw. nicht indizierten BehandlungsmaBnahmen gegeben
ist, Sittenwidrigkeit angenommen werden miisste. Ei-
ner solchen Lesart schlieBen sich ausdriicklich auch Kern/
Rehborn in ihrem einflussreichen, zuletzt 2019 erschiene-
nen ,,Handbuch des Arztrechts” an, in welchem sie ge-
schlechtsanpassende MaBnahmen deshalb auch ,,nur bei
Indikation® fiir zulissig erachten®.

(Noch) Begriindbar bleibt die Annahme von Sittenwid-
rigkeit allerdings allenfalls in Bezug auf (eindeutig) nicht
indizierte BehandlungsmafBnahmen, d.h. bei Eingriffen an
Personen mit (noch) nicht im erforderlichen Male ausge-
reifter Geschlechtsidentitit. Denn nur in diesen Fillen ldsst
sich argumentieren, es fehle insofern an einem hinreichend
kompensierend wirkenden ,,verniinftigen” Eingriffszweck,
weil angleichende Mafinahmen bei (noch) instabiler Ge-
schlechtsidentitit kaum geeignet erscheinen, das ebenfalls
,unstete® geschlechtliche Inkongruenzerleben tatsichlich
dauerhaft und nachhaltig zu verringern®. Dagegen greifen
diese Argumente nicht hinsichtlich modifiziert indizierter
MafBnahmen, da in diesen Fillen zwar noch kein (erhebli-
cher) Leidensdruck mit Krankheitswert besteht, die The-
rapiemaBnahmen jedoch nachweislich das — jetzt ebenfalls
verstetigte — individuelle Inkongruenzerleben zumindest
verringern kénnen®’. Diese Zielsetzung wiederum lisst sich,
unabhingig vom Bestehen einer Indikation, zwangslos als
intersubjektiv wie subjektiv verniinftig und damit als taug-
licher sittenwidrigkeitskompensierender Zweck begreifen®.

¢) Zwischenfazit

Nach tiberzeugender Ansicht kann daher sowohl in (ein-
deutig) indizierte wie auch in modifiziert indizierte trans-
geschlechtliche MaBBnahmen wirksam eingewilligt werden.
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Eine Einwilligung in (eindeutig) nicht indizierte Eingrifte
lehnt die wohl h. M. dagegen nach wie vor ab.

2. Die aktuelle Rechtslage bei transidenten
einwilligungsfahigen Minderjahrigen

Ist der transidente Minderjihrige einwilligungstihig, kann
er also nach seiner geistigen und sittlichen Reife Bedeu-
tung und Tragweite des konkreten Eingriffs und seiner Ge-
stattung ermessen, ist er nach tiberzeugender, gleichwohl
umstrittener Ansicht auch als alleinentscheidungsbefugt
anzuschen®. Dies gebietet bereits sein verfassungsrecht-
lich abgesichertes Recht auf sexuelle Selbstbestimmung aus
Art. 2 Abs. 1 1. V. mit Art. 1 Abs. 1 GG.

Folglich gelten hinsichtlich der Zulissigkeit geschlechtsan-
gleichender MaBnahmen grundsitzlich dieselben Uber-

50) S. nur BGHZ 57, 63, 71; BVerfGE 49, 286, 299; Walter, JZ 1972,
263, 264ft.; Correll, NJW 1999, 3372, 3374; Nitschmann, ZStW
119 (2007), 547, 552; Diesselhorst, RechtmiBigkeit arztlicher
Mafnahmen an transidenten und intersexuellen Minderjihrigen,
2023, S. 1371f.; Siedenbiedel, Selbstbestimmung iiber das eigene
Geschlecht, 2016, S. 121; Pfifflin, in: Roxin/Schroth, Handbuch
des Medizinstrafrechts, 4. Aufl. 2010, S. 640, 658f.; vgl. auch
Ulsenheimer, in: Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts,
5. Aufl. 2019, § 149, Rdnr. 81.

51) Vgl. BGHZ 57, 63, 71; BVerfGE 49, 286, 299; Pfifflin, in: Roxin/
Schroth, Handbuch des Medizinstrafrechts, 4. Aufl. 2010, 640,
658; Nitschmann, ZStW 2007, 542, 573 ff.; Walter, JZ 1972, 263,
264ft.; Siedenbiedel, Selbstbestimmung iber das eigene Ge-
schlecht, 2016, S. 124 m.w.N.; s. auch Ulsenheimer, in: Laufs/
Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, 5. Aufl. 2019, §129,
Rdnr. 5, §149, Rdnr. 81.

52) BGHZ 57, 63, 71; ebenso BVerfGE 49, 286, 299.

53) Ausfiihrlich Diesselhorst, RechtmifBigkeit drztlicher MaBnah-
men an transidenten und intersexuellen Minderjihrigen, 2023,
S. 138f.

54) BGHZ 57, 63, 71, Hervorhebungen durch die Verf.; s. auch
BVerfGE 49, 286, 299; Ulsenheimer, in: Laufs/Kern/Rehborn,
Handbuch des Arztrechts, 5. Aufl. 2019, §149, Rdnr. 81.

55) Kern/Rehborn, in: Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts,
5. Aufl. 2019, §42, Rdnr. 42; ihnlich Richter, Indikation und
nicht-indizierte Eingriffe, 2018, S. 301.

56) Ahnlich Diesselhorst, RechtmiBigkeit 4rztlicher Mafnahmen an
transidenten und intersexuellen Minderjihrigen, 2023, S. 140f.
Selbst bei Anlegen eines subjektiven VerniinftigkeitsmaBstabs
wire fraglich, ob eine Entscheidung, die das eigene — subjektive
— Inkongruenzerleben allenfalls kurzzeitig lindert, gleichzeitig
aber i.d.R. irreversible Folgen zeitigt und damit ein kiinftiges
Reagieren auf das eigene (gednderte) Geschlechtserleben zumin-
dest erheblich erschwert, tatsichlich noch als nicht subjektiv defi-
zitdr, mithin als autonom zu qualifizieren wire. Zum Ganzen s.
bereits Fn. 48.

57) S. hierzu bereits Fn. 24.

58) I.LE. ebenso Diesselhorst, RechtmiBigkeit irztlicher MafBnah-

men an transidenten und intersexuellen Minderjihrigen, 2023,

S. 138f.; wohl auch Siedenbiedel, Selbstbestimmung tiber das ei-

gene Geschlecht, 2016, S. 125.

Nacha. A. liegt die primire Entscheidungsbefugnis bei den Eltern

bzw. ist ein Co-Konsens zwischen Eltern und Kind erforderlich;

z.T. werden umfassende Veto-Rechte des Minderjihrigen statu-

iert. Ausfithrlich Schrott, Intersex-Operationen, 2020, S. 321 ff.

m.w. N. Unbeantwortet muss an dieser Stelle die — ohnehin pri-

mir der medizinischen Einzelfallentscheidung tiberantwortete —

Frage bleiben, wann von einer solchen (,,natiirlichen®) Einsichts-,

Urteils- und Steuerungsfihigkeit des transgeschlechtlichen Min-

derjihrigen auszugehen ist. Angesichts der i.d.R. bestehenden

Eingriffstiefe und Komplexitit geschlechtsangleichender Mal3-

nahmen wird dies jedoch in aller Regel erst relativ spit anzuneh-

men sein; ahnlich Diesselhorst, RechtmiBigkeit drztlicher MaB3-
nahmen an transidenten und intersexuellen Minderjihrigen,

2023, S. 131f.: bei operativen Eingriffen i.d.R. bei 17-18 Jah-

ren. I.T. anders Siedenbiedel, Selbstbestimmung tiber das eigene

Geschlecht, 2016, S. 163, die fiir die Einwilligungsfihigkeit die

Geschlechtsidentititsreife des Minderjahrigen ,,als Grundvor-

aussetzung verlangt.
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legungen wie bei transgeschlechtlichen Erwachsenen.
Insofern bestehen, zumindest nach hiesiger Sicht, keine
relevanten Unterschiede zwischen einwilligungsfihigen
Erwachsenen und einwilligungsfihigen Minderjihri-
gen. Insbesondere finden keine einwilligungskompetenz-
unabhingigen Spezialregelungen fiir Nicht-Volljihrige
Anwendung: §1631c BGB greift lediglich dann, wenn die
Sterilitit primires Ziel der Behandlung ist. Geschlechtsan-
gleichende MaBnahmen bei Transidentitit bewirken jedoch
allenfalls als nicht abwendbare Nebenfolge die Unfrucht-
barkeit der Betroffenen. {1631e BGB wiederum bleibt
in seinem Anwendungsbereich ausdriicklich auf einwil-
ligungsunfihige intergeschlechtliche Kinder beschrinkt,
sodass mangels planwidriger Regelungsliicke auch eine
(doppelt) analoge Anwendung auf einwilligungskompe-
tente transidente Minderjihrige ausscheiden muss. Den
einschligigen Behandlungsleitlinien und Stellungnahmen
der medizinischen Fachgesellschaften fehlt es jedentfalls an
(strat-)rechtlicher Verbindlichkeit®.

Danach kann der einwilligungsfihige transidente Min-
derjihrige sowohl in indizierte als auch in modifiziert indi-
zierte Behandlungsmafnahmen wirksam einwilligen. Da-
gegen ist eine Einwilligung in (eindeutig) nicht indizierte
Eingriffe nach h. M. nicht moglich.

3. Die aktuelle Rechtslage bei transsidenten
einwilligungsunfihigen Minderjihrigen

a) Stellvertretende Einwilligung
der personensorgeberechtigten Eltern

Ist der transidente Minderjahrige nicht einwilligungsfihig,
kommt allein eine stellvertretende Einwilligung (in der
Regel) der personensorgeberechtigten Eltern in Betracht.
Freilich konnen diese aber nicht in simtliche Behandlungs-
malnahmen einwilligen. Denn einerseits sind die Grenzen
der stellvertretenden Einwilligung ohnehin enger zu zie-
hen als die der Einwilligung des Rechtsgutstriagers selbst®.
Andererseits bildet das Wohl des Kindes die maligebliche
Richtschnur und entscheidende Schranke jeglichen Eltern-
handelns®.

b) Keine (spezial-)gesetzlichen Einwilligungsschranken

(Spezial-)Gesetzlich normierte Einwilligungsschranken
bestehen hingegen nicht. Insbesondere findet {1631e BGB
auf transidente Personen keine (analoge) Anwendung. Die
Sittenwidrigkeit wiederum stellt generell 1. R.d. stellver-
tretenden Einwilligung nach iiberzeugender Ansicht kein
taugliches Kriterium dar bzw. entfaltet in Bezug auf die
stellvertretende elterliche Einwilligung jedenfalls keine ei-
genstindige Bedeutung®, da ein Handeln entgegen dem
Kindeswohl bereits einen Versto3 gegen §228 StGB im-
pliziert, wihrend schrankenkonformes Handeln niemals
sittenwidrig im Sinne des §228 StGB sein kann®.

¢) Das Kindeswohl als zentrale Schranke
der elterlichen Dispositionsbefugnis

Zentrale Schranke der elterlichen Dispositionsbefugnis
bleibt damit das Kindeswohl als ausfiillungsbediirftiger
Rechtsbegriff. Dieses konstituiert sich vor dem elterlichen
Erziehungsrecht aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG, §§1626ff. BGB
sowie den betroffenen Grundrechtspositionen des einwil-
ligungsunfihigen Minderjihrigen. Im Falle geschlechtsan-
gleichender MaBnahmen bei Transidentitit sind dies v.a.
das Recht auf korperliche Unversehrtheit sowie das Recht
auf'sexuelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1 1. V. mit Art. 1
Abs. 1 GG).

Ob die personensorgeberechtigten Eltern in ge-
schlechtsangleichende MalBnahmen an ihren transidenten
Kindern einwilligen konnen, hingt folglich entscheidend
davon ab, ob diese ,,im Einklang® mit dem Kindeswohl ste-
hen. Insofern stellen sich schwierige, den hiesigen Rahmen
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sprengende Fragen wie etwa die nach einem positiven oder
negativen Kindeswohlbegrenzungsstandard (sind nur kin-
deswohlforderliche oder auch lediglich kindeswohlneutrale
Behandlungen zulissig?) bzw. dem Bestehen eines elterli-
chen Interpretationsprimats hinsichtlich der Kindesinter-
essen®. Diese konnen aber jedenfalls dann auBler Betracht
bleiben, wenn die Kindeswohlzu- bzw. -abtriglichkeit
einer MaBnahme bereits objektiv ,,vorbeantwortet™ ist, da
dann ohnehin kein Raum mehr fiir einen dahingehenden
elterlichen Interpretationsvorrang verbleibt und die Argu-
mentation den Bereich der umstrittenen Kindewohlneut-
ralitit ausspart.

Unzweifelhaft der Fall sein wird dies bei (eindeutig) indi-
zierten geschlechtsangleichenden Maflnahmen bei Trans-
identitit, da in diesen Fillen die medizinische Indikation
die Beantwortung der ,,Niitzlichkeitsfrage* letztlich ,,ob-
jektiv® vorwegnimmt: Indizierte MaBnahmen dienen ,,0b-
jektiv* der Gesundheit des Kindes und sind damit objektiv
,kindeswohlforderlich®. In ihre Vornahme darf— ggf. muss
— stellvertretend eingewilligt werden (konnen). Ist eine
geschlechtsangleichende MaBnahme dagegen (eindeutig)
nicht indiziert, so qualifiziert sie die wohl h. M. wie ge-
sehen mangels kompensationstihigen Behandlungszwecks
als sittenwidrig. Es lisst sich daher gut vertreten, das Ver-
dikt der Sittenwidrigkeit enthalte damit — riickiibersetzt in
Kindeswohlkategorien — bereits eine verobjektivierte Vor-
festlegung hinsichtlich der Kindeswohlabtriglichkeit dieser
Behandlung®. Eine elterliche Einwilligungsmoglichkeit
miisste dann ausscheiden.

Dagegen bringt eine modifiziert indizierte Indikati-
on zum Ausdruck, dass zwar (noch) keine behandlungs-
bediirftige Krankheit i.S.e. Diagnoseparameters gegeben
ist, jedoch eine dergestalt stabile Geschlechtsidentitit vor-
liegt, dass BehandlungsmaBnahmen — nachweislich — das
als nachteilig empfundene Geschlechtsinkongruenzerleben
nachhaltig verbessern (kénnen). Folglich wirkt auch eine
lediglich modifizierte Indikation insofern verobjektivie-
rend, als dass die Frage der grundsitzlichen medizinischen
,»Nitzlichkeit“ einem etwaigen elterlichen Abwigungs-
und Interpretationsprimat entzogen und i.S. e. allgemeinen
,,Kindeswohlzutriglichkeit” vorbeantwortet ist®”.

d) Zwischenfazit

Danach koénnen die personensorgeberechtigten Eltern so-
wohl in eindeutig als auch in lediglich modifiziert indizier-
te BehandlungsmaBnahmen an ihren transgeschlechtlichen

60) S. hierzu bereits Fn. 44.

61) Die Notwendigkeit engerer Grenzen folgt bereits aus dem Um-

stand, dass es bei der stellvertretenden Einwilligung nicht zu einer

,Ubertragung® von Autonomie und Selbstbestimmung(srecht)

als solche kommt, sondern nur zu einem Transfer der entspre-

chenden Ausiibungsbefugnis; hierzu Schrott, Intersex-Operatio-

nen, 2020, S. 505ft.; vgl. auch Schrott, medstra 2021, 358, 364.

Ganz h.M., s. nur BVerfGE 59, 360, 376f.; 60, 79, 88; Hifling,

in: Isensee/ Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts der BRD, 3. Aufl.

2009, § 155, Rdnr. 35; Heiderhoff, in: v.Miinch/Kunig, GG, 7. Aufl.

2021, Art. 6 GG, Rdnrn. 101, 148; vgl. auch Brosius-Gersdorf, in:

Dreier, GG, 4. Aufl. 2023, Art. 6 GG, Rdnrn. 310, 358; kritisch

aber Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl, 2015, S. 178.

63) Jerouschek, in: FS f. Dencker, S. 171, 177; Fateh-Moghadam, RW
2010, 115, 123; Jansen, Forschung an Einwilligungsunfihigen,
2015, S. 289; strenger Hardtung, in: Erb/Schifer, StGB, 4. Aufl.
2021, §228, Rdnr. 10: nicht zulissig.

64) Ausfiihrlich Schrott, Intersex-Operationen, 2020, S. 513.

65) Hierzu Schrott, Intersex-Operationen, 2020, S. 573ft., 589t;
Schrott, medstra 2021, 358, 362f.

66) So Diesselhorst, RechtmiBigkeit drztlicher MaBnahmen an trans-
identen und intersexuellen Minderjihrigen, 2023, S. 164: Kin-
deswohlabtriglichkeit steht durch Sittenwidrigkeit bereits fest.

67) Ahnlich Diesselhorst, RechtmiBigkeit drztlicher MaBnahmen an
transidenten und intersexuellen Minderjihrigen, 2023, S. 160f.
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einwilligungsunfihigen Kindern einwilligen. Dagegen ist
eine Einwilligung in indikationslose MaBnahmen nicht
moglich; derartige Behandlungen sind daher unzulissig.

V. Die (Un-)Zulidssigkeit geschlechtsangleichender
BehandlungsmafBnahmen bei Intergeschlechtlichkeit

1. Die aktuelle Rechtslage bei intergeschlechtlichen
(einwilligungsfahigen) Erwachsenen

Die Rechtslage hinsichtlich geschlechtsangleichender Be-
handlungsmaBnahmen bei (einwilligungsfihigen) interge-
schlechtlichen Erwachsenen ahnelt derjenigen bei trans-
geschlechtlichen Erwachsenen. Auch hier existieren aus
den oben genannten Griinden keine spezialgesetzlichen
Regelungen, die einer Einwilligung entgegenstiinden.
Medizinischen Leitlinien und Stellungnahmen der me-
dizinischen Fachgesellschaften fehlt die (straf-)rechtliche
Verbindlichkeit®®.

Gewisse Unterschiede ergeben sich allerdings im Zusam-
menhang mit der Sittenwidrigkeitsbeurteilung nach §228
StGB, die freilich auch im Bereich geschlechtsangleichender
MalBnahmen bei transidenten Personen, wie gesehen, auf
zum Teil durchaus tonernen Fiiflen steht. So bescheinigt das
einschligige Schrifttum®, sofern es sich iiberhaupt explizit
mit der Frage der Sittenwidrigkeit auseinandersetzt, Ein-
griffen bei Intergeschlechtlichkeit ganz iiberwiegend — und
angesichts des Bestehens kompensationstauglicher Zwecke
(Abwehr von Lebens-/Gesundheitsgefahren; Entwicklung
einer stabilen Geschlechtsidentitit; ,,Normalititswiinsche®)
vollig zu Recht — ,,Sittenkonformitit”, ohne dass es hierbei
auf den Indikationsgrad der Manahmen ankime”. Entspre-
chend werden auch (eindeutig) nicht indizierte rein kosmeti-
sche Eingriffe zur bindren Angleichung zwischengeschlecht-
licher Korper zutreffend als nicht sittenwidrig eingestuft’.

Danach kann der einwilligungsfihige intergeschlecht-
liche Erwachsene grundsitzlich in simtliche geschlechts-
angleichenden BehandlungsmalBnahmen einwilligen. Die
Grenze der Sittenwidrigkeit wird dabei nur in absoluten
Ausnahmefillen tiberschritten sein.

2. Die aktuelle Rechtslage bei intergeschlechtlichen
einwilligungsfihigen Minderjihrigen

Sofern wie hier eine Alleinentscheidungsbetugnis des ein-
willigungsfihigen intergeschlechtlichen Minderjahrigen
angenommen wird (s.0.), ist die Rechtslage vergleichbar
mit der bei DSD-betroffenen Erwachsenen. Insbesonde-
re existieren keine (spezial-)gesetzlichen Regelungen, die
die Einwilligungsmoglichkeiten des einwilligungskom-
petenten Minderjihrigen beschrinken: §1631e BGB gilt
ausdriicklich nur fiir nicht einwilligungsfihige Kinder und
auch §228 StGB stellt — wie oben dargelegt — keine rele-
vante Einwilligungsschranke dar.

Eine Einwilligung des einwilligungsfihigen interge-
schlechtlichen Minderjihrigen ist daher grundsitzlich in
samtliche geschlechtsangleichenden BehandlungsmalBnah-
men zulissig.

3. Die aktuelle Rechtslage bei intergeschlechtlichen
einwilligungsunfihigen Minderjihrigen

a) Spezialgesetzliche Regelung seit 2021: §1631e BGB

Seit 2021 existiert mit §1631e BGB eine Norm, die die
Vornahme geschlechtsangleichender Maflnahmen bei ein-
willigungsunfihigen intergeschlechtlichen Minderjihrigen
spezialgesetzlich regelt’?. Der Anwendungsbereich der Vor-
schrift bleibt dabei angesichts des ausdriicklichen Wortlauts
sowie der insoweit eindeutigen Gesetzesmaterialien auf exakt
diese Personengruppe — einwilligungsinkompetente DSD-
betroffene Nicht-Volljahrige (vgl. §2 BGB) — beschrinkt™.
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b) Verbot monoteleologischer normanpassend-kosmetischer
AngleichungsmaBnahmen (§1631e Abs. 1 BGB)

§1631e Abs. 1 BGB verbietet die Einwilligung des/r Per-
sonensorgeberechtigten in BehandlungsmaBnahmen, die
allein in der Absicht erfolgen, das korperliche Erscheinungs-
bild des Kindes an das des minnlichen oder des weiblichen
Geschlechts anzugleichen. Dies umfasst jegliche Art der
geschlechtsangleichenden Behandlung, d.h. sowohl chi-
rurgische Eingriffe als auch hormonelle und/oder medika-
mentose BehandlungsmaBnahmen™.

Umstritten ist hierbei insbesondere die Frage, wann
ein ,weiterer Grund“ hinzutritt, der die monoteleologi-
sche Ausrichtung der geschlechtsangleichenden Behand-
lung aufhebt und diese zu einer polyteleologischen und
damit grundsitzlich Absatz 2 unterfallenden MalBnahme
macht”. Laut Gesetzesbegriindung liegt ein solcher ,,weite-
rer Grund® jedenfalls bei einem eigenen (verfestigten) Be-
handlungswunsch des intergeschlechtlichen Kindes vor™.
Dagegen soll die Beseitigung einer nur befiirchteten (zukiinf-
tigen) psychischen Beeintrichtigung des Kindes durch sei-
ne nicht eindeutige Geschlechtszuordnung hierfiir nicht
ausreichen’.

¢) Zulissigkeit polyteleologischer ,,unaufschiebbarer*
rein therapeutischer bzw. normanpassend-therapiebezogener
AngleichungsmalBnahmen (§1631e Abs. 2 BGB)

,Unaufschiebbare* geschlechtsangleichende operative Ein-
griffe, die nicht allein in Angleichungsabsicht erfolgen, sind
nach §1631e Abs. 2 BGB grundsitzlich zulissig, stehen je-
doch unter einem familiengerichtlichen Genehmigungs-
vorbehalt (§1631e Abs. 3 BGB)™.

aa) Anwendungsbereich
§1631e Abs. 2 BGB adressiert ausschlieBlich operative Ein-
griffe an den inneren oder dulleren Geschlechtsmerkmalen

68) S. hierzu bereits Fn. 44.

69) Einschligige Rechtsprechung sucht man hier ohnehin vergeb-
lich.

70) So z.B. Schmidt am Busch, ASR 137 (2012), 441, 450; Griinewald,
in: Cirener et al., StGB, 13. Aufl. 2023, §228, Rdnr. 33; wohl
letztlich auch Rothdrmel, MedR 2006, 274, 280 und Kolbe, In-
tersexualitit, Kolbe, Intersexualiit, Zweigeschlechtlichkeit und
Verfassungsrecht, 2010, S. 160ff.; a. A. aber Petritevi, Interge-
schlechtlichkeit, Petricevié, Rechtsfragen zur Intergeschlechtlich-
keit, 2017, S. 121f., allerdings in Bezug auf die &sterreichische
Rechtslage und wohl nur bei einem entgegenstehenden Willen
des Kindes. Ausfiihrlich zur Begriindung Schrott, Intersex-Ope-
rationen, 2020, S. 3791, 404 ff.

71) Ausdriicklich Griinewald, in: Cirener et al., StGB, 13. Aufl. 2023,
§228, Rdnr. 33.

72) Die Neuregelung grundsitzlich begriiiend Coester-Waltjen/
Henn, FamR Z 2021, 1589, 1595; kritischer Schrott, medstra 2021,
358, 35911.

73) BT-Dr. 19/24686, S. 25; Schwedler, in: Gsell et al. (GesamtHrsg.),
BGB, Stand: 1.3.2023, §1631e BGB, Rdnr. 10; Huber, in: Sicker
et al.,, BGB, 9. Aufl. 2024, §1631e BGB, Rdnrn. 5f.S. hierzu
auch bereits Fn. 42.

74) BT-Dr. 19/24686, S. 26; Kemper, FamR B 2021, 396, 396f.; Co-
ester-Waltjen/Henn, FamR Z 2021, 1589, 1590.

75) Vgl. Lugani, NZFam 2021, 281, 283; s. auch Coester-Waltjen/
Henn, FamR Z 2021, 1589, 1592: viele Fragen offen.

76) BT-Dr. 19/24686, S. 25.

77) BT-Dr. 19/24686, S. 26.

78) Ausnahme: Der Eingriff ist nicht bis zur Erteilung der Geneh-
migung aufschiebbar, §1631e Abs. 3 S. 1 BGB a.E. Sofern die
materiellen Einwilligungsvoraussetzungen nach Absatz 1 und
2 vorliegen, wird ein Verstol gegen das Genehmigungserfor-
dernis aber zumindest in strafrechtlicher Hinsicht kein Kor-
perverletzungs- (bzw. T6tungs)unrecht begriinden kénnen. Zu
vergleichbaren Konstellationen im Bereich der Triage bzw. des
Behandlungsabbruchs Englinder, medstra 2023, 142, 145; Fateh-
Moghadam/Kohake, Z]S 1/2012, 98, 104f.
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des intergeschlechtlichen Kindes, die eine Angleichung sei-
nes korperlichen Erscheinungsbildes an das des mannlichen
oder des weiblichen Geschlechts zur Folge haben konnten.
Die Norm erfasst damit neben klassischen geschlechtsan-
gleichenden Eingriffen im Urogenitalbereich (z.B. Vagi-
nalplastiken) auch Gesichts- und Brustbehandlungen wie
z.B. die Mastektomie und die Mammoplastik, nicht hinge-
gen die Gabe von medikamentdsen Pubertitsblockern, da
insofern kein operativer Eingriff in Rede steht.

Die MaBnahmen miissen potentiell eine Geschlechtsan-
gleichung zur Folge haben kdnnen, d.h. es muss sich um
Eingriffe handeln, denen jedenfalls die abstrakte Gefahr
innewohnt, dass ihre Durchfiithrung zur Verminnlichung
bzw. Verweiblichung des behandelten Kindes fiithrt”.
Letztlich ist dies eine Frage des konkreten Eingriffs; je-
denfalls ,klassische feminisierende bzw. maskulinisieren-
de Genitaloperationen sind hiervon jedoch unzweifelhaft
erfasst®.

bb) ,,Unaufschiebbarkeit* des Eingriffs

Zusitzlich ist erforderlich, dass die potentiell geschlechtsan-
gleichend wirkende MaBnahme nicht bis zu einer selbstbe-
stimmten Entscheidung des Kindes aufgeschoben werden
kann. Unaufschiebbar ist ein Eingriff wiederum dann,
wenn die Nachteile des Unterlassens schwerer wiegen
als das Kindesinteresse an kiinftiger autonomer Entschei-
dung®.

Unzweifelhaft der Fall sein wird dies jedenfalls bei (vi-
tal) indizierten Eingriffen, da es hier um die Abwendung
konkreter (d.h. akuter) Lebens- bzw. Gesundheitsgefah-
ren geht®. Dagegen sollte hinsichtlich nicht indizierter
normanpassend-kosmetischer Behandlungsmafnahmen in
aller Regel unproblematisch abgewartet werden konnen,
da hier allein eine duBlerliche Anpassung an das ,,norma-
le* minnliche bzw. weibliche Erscheinungsbild bezweckt
wird, ohne dass eine — ggf. zeitkritische — therapeutische
Zielsetzung (mit-)verfolgt wiirde.

Schwieriger fillt die erforderliche einzelfallabhingige
Abwigung hingegen hinsichtlich fraglich/zweifelhaft indi-
zierter MaBnahmen aus, welche zwar die Entwicklung ei-
ner stabilen Geschlechtsidentitit und damit psychosexuelle
und -soziale Gesundheit anstreben, deren Erfolgsaussichten
aber ebenso offen sind wie ihr inhirentes Zeitmoment um-
stritten ist: So wird nach wie vor in Teilen der Literatur ein
moglichst frither Operationszeitpunkt angeraten, wihrend
die inzwischen wohl iiberwiegende Lehrmeinung wie auch
die medizinischen Leitlinien und Behandlungsempfehlun-
gen einer grundsitzlich abwartenden Haltung zuneigen®.
In die Abwigung einzustellen wiren danach jedenfalls die
in der Regel hohe Eingriffsintensitit der Mallnahmen, ihre
etwaige Irreversibilitit sowie die erheblichen Prognoseunsi-
cherheiten®. Zumindest bei geschlechtsangleichenden Ein-
griffen an Neugeborenen und Klein(st)kindern ist zudem
zu berticksichtigen, dass die Entwicklung der Geschlechts-
identitit ohnehin erst nach der Pubertit zu einem relativen
Abschluss gelangt, mithin zu einem (sehr) frithen Opera-
tionszeitpunkt kaum absehbar ist, in welche Richtung sich
das Kind spiter entwickeln wird®. RegelmiBig wird daher
auch bei fraglich/zweifelhaft indizierten MaBnahmen das
Interesse des Kindes an einer (eigenen) kiinftigen autono-
men Entscheidung héher zu gewichten sein als die bloBe
Moglichkeit der Beeintrichtigung der Geschlechtsidenti-
titsentwicklung durch Unterlassen des Eingriffs. Danach
wiren derartige Behandlungen aufschiebbar.

Gleichwohl bleiben die i.R.d. §1631e Abs. 2 BGB an-
zuwendenden Parameter vage und das Abwigungsergebnis
insgesamt nur bedingt vorhersehbar.

d) Zwischenfazit

Damit sind monoteleologisch ausgerichtete normanpas-
send-kosmetische Angleichungsmalnahmen an interge-
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schlechtlichen Kindern grundsitzlich unzulissig, wihrend
in (vital) indizierte rein therapeutische Malnahmen zur
Geschlechtsangleichung unproblematisch stellvertretend ein-
gewilligt werden kann. Die Moglichkeit zur Stellvertreter-
einwilligung in normanpassend-therapiebezogene Behand-
lungen mit fraglich-zweifelhafter Indikation ist wiederum
regelmifig zu verneinen, wenngleich dies letztlich Ergebnis
eines einzelfallbezogenen Abwigungsprozesses ist.

VI. Die rechtliche Lage im Vergleich

Fasst man die Einwilligungsmdoglichkeiten hinsichtlich ge-
schlechtsangleichender MaBnahmen bei Transidentitit und
Intergeschlechtlichkeit zusammen, ergibt sich folgende,
etwas vereinfachte Zulissigkeitstibersicht: sieche hierzu die
Tabelle auf S. 323.

Vergleicht man die beiden Spalten der Tabelle, fillt auf,
dass die rechtliche Zuldssigkeitsbewertung in weiten Teilen
parallel verlduft. Gleichwohl ergeben sich bei niherer Be-
trachtung einige nennenswerte Unterschiede:

So wird zunichst deutlich, dass die Zulissigkeitsbeur-
teilung geschlechtsangleichender Maflnahmen bei einwilli-
gungsfahigen DSD-Betroffenen weniger streng ausfillt als bei
einwilligungskompetenten transidenten Personen, da ers-
tere insbesondere auch in rein kosmetische geschlechtsan-
gleichende MaBBnahmen einwilligen konnen, wihrend zu-
mindest die wohl h.M. die Vornahme derartige Eingriffe
bei Transidentitit als sittenwidrig beurteilt. Entscheidender
Unterschied in der Bewertung scheint damit nach wie vor
der heteronormativ aufgeladene Argumentationstopos bio-
logischer Ein- bzw. Uneindeutigkeit zu sein: Wer seinen
biologisch eindeutigen und damit nach gemeiner Vorstel-
lung und Diktion gesunden Korper einer eingriffsintensi-
ven MaBnahme unterziehen lassen mochte, unterliegt trotz
autonomer Entscheidung — zumindest im Ergebnis — kri-
tischerer paternalistischer (Zulissigkeits-)Kontrolle als der-
jenige, der sich, aus welchen Griinden auch immer, ,,le-
diglich® seiner biologischen Uneindeutigkeit ,,entledigen®
mochte.

Dagegen fallen die Einwilligungsméglichkeiten im Zu-
sammenhang mit einwilligungsunfihigen Personen im Falle
der Transidentitit wohl etwas umfassender aus als bei Inter-
geschlechtlichkeit. Denn §1631e BGB ist zumindest dem
Grunde nach auf ein Verbot nicht (eindeutig) indizierter
geschlechtsangleichender Mafnahmen bei intersexuellen
Kindern ausgerichtet und umfasst dabei — wie gesehen —

79) Vgl. BT-Dr. 19/24686, S. 27; Huber, in: Sicker et al., BGB, 9. Aufl.
2024, §1631e BGB, Rdnr. 20.

80) Nicht erfasst ist dagegen z.B. die Entfernung einer Eierstock-
zyste; umstr. bzgl. Hodenhochstandsbehandlungen, vgl. BT-
Dr. 19/24686, S. 27 [erfasst|; a. A. Coester-Waltjen/Henn, FamR Z
2021, 1589, 1592f.

81) BT-Dr. 19/24686, 27; Schwedler, in: Gsell et al. (GesamtHrsg.),
BGB, Stand: 1.3.2023, §1631e BGB, Rdnr. 17; z. T. anders Plett,
J. Urol. Urogynikol. AT 4 (2023), 146, 148, die ,,Unaufschieb-
barkeit* mit medizinisch indiziert gleichsetzt. Zu offenen Fragen
i.R.d. ,,Unaufschiebbarkeit* s. Schrott, medstra 2021, 358, 360f.

82) Z.B. Entfernung tumordser Gonaden, s. BT-Dr. 19/24686,
S. 27. I.E. ebenso Diesselhorst, RechtmiBigkeit drztlicher Ma3-
nahmen an transidenten und intersexuellen Minderjihrigen,
2023, S. 213f.

83) So z.B. die S2k-Leitlinie Varianten der Geschlechtsentwicklung
der AWMF (2016), AWMEF-Register Nr. 174/0001, S. 19ff. Fiir
einen frithen Operationszeitpunkt dagegen z.B. Westenfelder,
Urologe [A] 2004, 379, 389: 9. bis 15. Lebensmonat als ,,geeig-
netes Operationsalter”. Zum Ganzen s. auch Schrott, Intersex-
Operationen, 2020, S. 124f., 126 ff. m.w.N.

84) S. hierzu auch Schrott, Medizinstrafrecht, 2024, S. 56f. (im Er-
scheinen).

85) Daneben fehlt es mangels Artikulationsfihigkeit an einem hin-
reichend erkennbaren natiirlichen Kindeswillen, auf den zumin-
dest erginzend abgestellt werden koénnte.
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Tab. 1
Transidentitat Intergeschlechtlichkeit
Erwachsene — beiallen indizierten — bei allen indizierten
L (+) und modifiziert in- MaBnahmen (+)
(einwilligungs- %.”.
o ©%  dizierten Maflnahmen . .
fihig) wohl (+) — bei allen fraglich/
zweifelhaft und nicht
— bei nicht indizierten indizierten Mafinahmen
MaBnahmen nach wohl grds. ebenfalls (+)
noch tiberwiegender . S .
S — Sittenwidrigkeit nur in
Ansicht in Rspr. und bsoluten A hmefill
Lit. (), da Bewertung 2psoluten Ausnahmefillen
als sittenwidrig
Minderjah-  Wenn Alleinent- Wenn Alleinentschei-
rige scheidungsbefugnis dungsbefugnis angenom-
(einwilli e Angenommen (umstr.), men (umstr.), dann: s. o.
éﬁ‘;l U dann: s.o.
Minderjah-  Stellvertretende Ein-  Stellvertretende Einwil-
rige willigung der Eltern  ligung der Eltern nach
R in: §1631e BGB:
(einwilligungs-
unfihig) — indizierte (+) und — MaBnahmen i.S.d
modifiziert indizierte ~ Abs. 1: (-)

MaBnahmen wohl (+) MaBnahmen i.S.d

Abs. 2: (+/-), je nach
,Aufschiebbarkeit®;

— nicht indizierte
MaBnahmen (-)

jedenfalls bei nicht
indizierten MaBnahmen
Einwilligungsmdoglichkeit
(-), bei indizierten grds.
(+), bei fraglich/zweifel-
haft indizierten i.d.R. (-),
aber einzelfallbezogene
Abwigung (— Rechtsun-
sicherheit)

grundsitzlich auch fraglich/zweifelhaft indizierte Eingrif-
fe, wihrend im Bereich der Transgeschlechtlichkeit keine
entsprechende (spezial-)gesetzliche Verbotsnorm existiert.
Der verbleibende Argumentationsraum fiir potentielle
Zulissigkeitsargumente v.a. hinsichtlich nicht klassischer
Zwischenindikationen wie der modifizierten Indikation ist
damit bei Transidentitit zumindest groer und nicht durch
gesetzliche Verbotsbestimmungen voreingeschrinkt wie
im Rahmen der Intergeschlechtlichkeit.

VII. Fazit

Die Frage der Zu- bzw. Unzulissigkeit geschlechtsan-
gleichender Mafnahmen bei Transidentitit und Interge-
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schlechtlichkeit ldsst sich nicht allgemeingiltig, sondern
stets nur in Bezug auf den konkret in Rede stehenden Ein-
griff beantworten. Dabei gilt, dass in (eindeutig) indizierte
Behandlungen grundsitzlich immer, d.h. sowohl in eige-
ner Person als auch stellvertretend, wirksam eingewilligt
werden kann. Dagegen sind (eindeutig) nicht indizierte
Eingriffe an transidenten wie intergeschlechtlichen Einwil-
ligungsunfihigen keiner (stellvertretenden) Einwilligung
zuginglich. Es handelt sich dabei per se um unzulissige
Behandlungen.

Im Bereich nicht-klassischer Indikationen (modifiziert
bzw. fraglich/zweifelhaft indiziert) ist die Rechtsentwick-
lung nach wie vor im Fluss. Allerdings scheinen sich diesbe-
ziiglich insbesondere in der neueren Literatur hinsichtlich
Transidentitit zunehmend zulissigkeitsbejahende Stimmen
durchzusetzen. Dagegen unterfillt jedenfalls das Gros frag-
lich/zweifelhaft indizierter Eingriffe an intergeschlechtli-
chen einwilligungsinkompetenten Minderjihrigen der neu
geschaffenen Verbotsregelung des §1631e BGB.

Bestehende Unterschiede in der rechtlichen (Zulissig-
keits-)Bewertung von geschlechtsangleichenden MalBinah-
men bei trans- und intergeschlechtlichen Personen erkli-
ren sich einerseits vor dem Hintergrund der noch immer
heteronormativ geprigten, zum Teil verkiirzten Vorstel-
lungen von biologischer Eindeutigkeit als Gesundheit (im
Zusammenhang mit der Sittenwidrigkeitsbewertung nach
§228 StGB); andererseits vor der auf den Bereich der Inter-
geschlechtlichkeit beschrinkten Verrechtlichung durch die
Verbotsnorm des §1631e BGB.

Binire Argumentationsmuster (gesund — krank, eindeu-
tig — uneindeutig, transident — intergeschlechtlich) bleiben
damit — so scheint es jedenfalls — nach wie vor wirkmichtig.
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