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Zu la)

Das Rechtsinstitut der elterlichen Sorge gewiahrt Eltern grundsitzlich im Rahmen der
Personensorge auch die Entscheidung tiber medizinische Behandlungen des Kindes. Das den
Sorgeberechtigten zustehende Interpretationsprimat besteht bei erforderlichen Heilmafinahmen
fiir das Kind aufgrund deren Objektivierbarkeit nicht bzw. nur sehr eingeschrinkt, sofern eine
Wahlméglichkeit gleichwertiger Behandlungsmethoden existiert. Insoweit ist das Kindeswohl
durch die Notwendigkeit der (Wieder-)Herstellung der korperlichen Integritét des Kindes

bestimmt.

Dies gilt jedoch nicht fiir geschlechtsanpassende bzw. -zuweisende MafSnahmen bei intersexuell
geborenen Kindern. Deren Ziel ist, anders als bei klassischen Heileingriffen, nicht die (Wieder-)
Herstellung der korperlichen Integritét, sondern vielmehr die Gewihrleistung einer ungestorten
Geschlechtsentwicklung, Dadurch ist neben der kdrperlichen Integritét ein weiteres
verfassungsrechtlich geschiitztes Rechtsgut in Form der Geschlechtsidentitét als Teil des
Personlichkeitsrechts betroffen. Dieses ist aufgrund seines hochstpersonlichen Charakters nicht
stellvertretungsfahig. Sie kann — mit Ausnahme ihres Schutzes im Bestand - nur durch den/die
Rechtsgutsinhaberln selbst konkretisiert werden. Daher ist ein Eingriff in das Recht der
geschlechtlichen Identitédt den Eltern nicht gestattet.

Dies folgt zum einen aus den Grundrechten des Kindes, die eine Schranke der elterlichen Sorge
darstellen. Zum anderen besteht diese Begrenzung der elterlichen Befugnisse auch aus den
immanenten Schranken des Rechts der elterlichen Sorge. Dies kommt insbesondere auch in den

Spezialregelungen im Zusammenhang mit Eingriffen in die Fortpflanzungsfihigkeit! zum

'§ 1631c BGB und dem Kastrationsgesetz. Siehe hierzu die Ausfithrungen unter C.I1.3.a.



Ausdruck, indem derartige Eingriffe nur von den Betroffenen selbst bzw. nur unter sehr strengen

Voraussetzungen durch Dritte erfolgen diirfen.

In Bezug auf die geschlechtliche Zuordnung des Kindes steht den Eltern aufgrund ihres
Erziehungsprimates nur die Entscheidung hinsichtlich eines sog. Erziehungsgeschlechts und

nicht hinsichtlich geschlechtsanpassender bzw. -zuweisender medizinischer MafSnahmen zu.

Zu 1b)
Zur Vermeidung von Wiederholungen wird auf die Ausfithrungen unter 1a Bezug genommen.

Hinsichtlich der Gonadektomie ist jedoch zu differenzieren. Soweit dieser Eingriff nicht nur der
»geschlechtlichen Anpassung® des Korpers des Kindes an das ménnliche oder weibliche
Geschlecht dient, sondern vital indiziert ist. Diese ist aber noch nicht durch ein sog.
Entartungsrisiko, sondern erst bei tatsdchlich vorhandenen Erkrankungen gegeben, die nur

durch die Entfernung der Gonaden geheilt werden kénnen.

Zu lc)

Entsprechend den Ausfithrungen unter 1a und b stellt die Einwilligung in eine nicht vital

indizierte Gonadektomie eine Uberschreitung der elterlichen Befugnisse dar.

§ 1631c BGB regelt eine ausdriickliche gesetzliche Begrenzung der Vertretungsbefugnisse der
Eltern im Rahmen der Personensorge. Die Gonadektomie bei intersexuell geborenen Kindern
fallt meines Erachtens jedoch nicht in den Anwendungsbereich des § 1631c BGB und ist somit

nicht gesetzlich ausdriicklich verboten.

In medizinischer Hinsicht wird zwar unter der Sterilisation die auf Aufhebung der
Fortpflanzungsfihigkeit eines Mannes oder einer Frau gerichtete operative Unterbrechung oder
Unbrauchbarmachung der Samen- bzw. Eileiter verstanden, ohne sonstige Korperfunktionen,
insbesondere die Fahigkeit zum Geschlechtsverkehr, zu beeintrichtigen.? In Abgrenzung zur
Kastration erfasst sie nicht medizinische Eingriffe, bei denen die Fortpflanzungsfahigkeit durch

Ausschaltung der ménnlichen oder weiblichen Keimdriisen vorgenommen wird.’

Dem Wortlaut nach fillt unter diese Regelung jeder Eingriff, der eine Sterilisation zum
Gegenstand bzw. zur Folge hat. Mithin wéren danach auch chirurgische Eingriffe bei intersexuell

geborenen Kindern, wenn diese die Zeugungsunfihigkeit zur Folge haben, erfasst.

Die tiberwiegende Auffassung halt das Verbot des § 1631c BGB jedoch fiir nicht anwendbar,

sofern die Sterilisation nur eine Nebenfolge des aus anderen Griinden indizierten Eingriffs ist.’

? Pschyrembel, Stichwort: ,,Sterilisation; Ulsenheimer in: Laufs/Kern, Arztrecht, § 126 Rn 1 m.w.N.; Ulsenheimer,
Arztstrafrecht, I § 6 Rn 351; Staudinger/Bienwald, § 1905 Rn 11.

? Staudinger/Bienwald, § 1905 Rn 11; siehe zur Kastration die Ausfithrungen unter C.II.3.a.aa.

* Plett in: Koher/Piihl, S. 21, 34; Kolbe, Intersexualitit, S. 175, 202.



Danach sei die erforderliche Heilbehandlung, die die Sterilitit des/der Minderjéhrigen als
Nebenfolge verursacht oder verursachen kann, nicht erfasst.® Folglich sei das Verbot des § 1631¢
BGB nicht anwendbar, wenn der Verlust der Fortpflanzungsfihigkeit als eine unerwiinschte,
aber in Kauf genommene mittelbare Folge eines érztlichen Eingriffs, eintritt, wie z.B. bei der
Behandlung eines Hodenkarzinoms oder einer Bauchhohlenschwangerschaft.” Dies trafe auch
auf die operativen MafSnahmen bei intersexuell geborenen Kindern zu, sofern die eine
Sterilisation zur Folge haben, indem die Sterilitét der Betroffenen im Verhéltnis zur
Geschlechtsangleichung ,,nur“ eine Nebenfolge der geschlechtszuweisenden bzw. -anpassenden

Eingriffe darstellt. Danach wiren diese Eingriffe nicht durch § 1631c BGB verboten.

Zur Bestimmung des Anwendungsbereiches ist der Sinn und Zweck der Norm heranzuziehen:
§ 1631c BGB wurde durch das Betreuungsgesetz mit Wirkung vom 01. Januar 1992 eingefiihrt
und bezweckte den generellen Ausschluss der Sterilisation Minderjahriger.® Die gesetzte
Altersgrenze wird mit der Schutzwiirdigkeit des/der Betroffenen begriindet,” weil sich die
Erforderlichkeit und die Auswirkungen des Eingriffs aufgrund der noch nicht abgeschlossenen
Entwicklung bei Minderjéhrigen kaum beurteilen lassen und daher der Gefahr von
Fehleinschiatzungen begegnet werden muss.'* Der daraus folgende grofiere personliche Schaden

soll daher auch durch einen Eingriff in das Selbstbestimmungsrecht verhindert werden."!

Dieser vom Gesetzgeber beabsichtigte umfassende Schutz Minderjéhriger wére unterlaufen,
sofern Sterilisationen als Nebenfolge arztlicher Eingriffe von dem Verbot nicht erfasst wiren.
Gerade diese Intention in Verbindung mit dem Wortlaut der Vorschrift steht der Auffassung
entgegen, dass Sterilisationen als (unbeabsichtigte) Nebenfolgen von § 1631c BGB nicht erfasst
seien: Nach dem eindeutigen Wortlaut des § 1631c BGB ist weder das Motiv der Sterilisation
noch deren Einordnung als Haupt- oder Nebenfolge von Bedeutung. Folglich kommt es nicht
auf deren Motiv, sondern auf deren Wirkungen an.'? Dies gilt unabhéngig von einer
medizinischen Indikation der Sterilisation und dem Umstand, ob diese im besten Interesse des

Kindes wire. "

Dartiber hinaus ist fiir die Auslegung des § 1631c BGB auch dessen Entstehungsgeschichte von
Bedeutung. Parallel zu dieser Vorschrift trat mit der Einfithrung des Betreuungsrechts im Jahr
1992 in das Biirgerliche Gesetzbuch § 1905 BGB in Kraft. § 1905 BGB erklrt sterilisierende

> Minchner Kommentar/Huber, § 1631¢ Rn 4; Staudinger/Salgo, § 1631¢c Rn 7; Staudinger/Bienwald, § 1905 Rn 12;
Hoppenz/van Els, § 1631c Rn 3; Kern/Hiersche MedR 1995, S. 463, 465, 467; so auch die Bundesregierung in
Antworten auf die Kleine Anfrage, BT-Drucks. 14/5627, S. 12; zustimmend: Kriiger in: Finke/Hohne, S. 55, 57.
¢ Staudinger/Salgo § 1631c Rn 7; Hoppenz/van Els, § 1631c Rn 3.

7 Bamberger/Roth/Veit, § 1631c Rn 2.

8 BT-Drucks. 11/4528, S. 107.

® BT-Drucks. 8/2947, S. 14 {.

10 BT-Drucks. 11/4528, S. 76; BT-Drucks. 13/3822, S. 1; Dethlof, Familienrecht, § 13 Rn 62; dagegen: Hoffmann,
Sterilisation, S. 84.

" BVerfG NJW 1982, S. 691; 1982, S. 2061 beziiglich der Altersgrenzen im Transsexuellengesetz.

"2 Plett in: Koher/Pihl, S. 21, 34.

" Plett in: Koher/Piihl, S. 21, 34.



Eingriffe bei einwilligungsunfihigen Betreuten nur unter engen Voraussetzungen und nur nach

vormundschaftsgerichtlicher Genehmigung fiir zuldssig."

Mit der Einfiihrung des § 1631c BGB sollte ein Unterlaufen dieser beschrankten Zuldssigkeit der
Sterilisation volljahriger Betreuter verhindert werden," da ,,vorsorgliche Sterilisationen
behinderter Kinder befiirchtet wurden.'® Die Annahme der ,,vorsorglichen® Sterilisation
Minderjéhriger wurde zudem dadurch bestitigt, dass auch ohne eine genaue Kenntnis der
Anzahl der vorgenommenen Eingriffe bei Minderjéhrigen diese in der Praxis stattfanden und
Fachkreise eine erhebliche Dunkelziffer entsprechender Eingriffe sowie eine Vielzahl
rechtswidriger Sterilisationen thematisierten.!” Diese betrafen im Wesentlichen geistig
behinderte Menschen.'® Erhebliche Bedenken galten in diesem Zusammenhang den aufgrund
von Beeinflussung zustande kommenden Einwilligungen Minderjéhriger in den Eingriff." Daher
wurde eine gesetzliche Regelung fiir dringend notwendig erachtet, um eine vollig willkiirliche
Praxis in einer Grauzone ohne richterliche Kontrolle zu iiberwinden.® Gegenstand der Kritik
war in diesem Zusammenhang die fehlende rechtsstaatliche Kontrolle der Eltern, aufgrund derer
Missbrauchsmoglichkeiten eroffnet wurden.?' Es wurde daher als Systemwiderspruch gewertet,
dass eine Vielzahl elterlicher Entscheidungen fiir das Kind, die weit weniger in die
Zukunftsgestaltung dessen eingreifen, der rechtsstaatlichen Kontrolle gemafd § 1643 BGB
unterliegen, die der Sterilisation mit ihren weitreichenden Folgen jedoch allein den Eltern

tiberlassen sein sollte.

Aufgrund dieser entstehungsgeschichtlichen Verbundenheit und der Intention des Gesetzgebers
ist der Begrift der Sterilisation in § 1631c BGB entsprechend dem des § 1905 BGB zu verstehen.
Diese Vorschrift ist wiederum im Zusammenhang mit § 1904 BGB auszulegen.”? § 1904 BGB
erfasst unter anderem medizinische Mafinahmen, aufgrund derer die begriindete Gefahr besteht,
dass der/die Betreute einen schweren linger andauernden gesundheitlichen Schaden erleidet.?
Dieses Tatbestandsmerkmal erfasst somit auch den Verlust der Fortpflanzungsfahigkeit im Wege

der Sterilisation.

Durch die zusitzliche Einfithrung des § 1905 BGB wurde die Sterilisation gegeniiber anderen
Behandlungen mit méglichen schweren Folgen an noch engere Zulidssigkeitskriterien gekniipft,

namentlich die sog. doppelte Gefahrenlage.?* Diese setzt voraus, dass konkret und ernstlich eine

'* Zu den Einzelheiten dieser Vorschrift siehe die Darstellung unter D.L.2.

5 BT-Drucks. 11/4528, S. 76, 107.

16 BT-Drucks. 11/4528, S. 76, 107; Reis, ZRP 1988, S. 318, 319; kritisch im Hinblick auf die Volljahrigkeitsgrenze:
Kern/Hiersche MedR 1995, S. 463, 467.

17 Staudinger/Salgo, § 1631c Rn 2; BT-Drucks. 11/4528, S. 74.

'8 BT-Drucks. 11/4528, S. 76, 107; BT-Drucks. 13/3822, S. 2; Reis, ZRP 1988, S. 318, 319.

' Koberstein/Schwarz, 1. VGT, S. 123: Es sei oft das Ergebnis sanfter oder massiver Beeinflussung; dhnlich Bruder,
57. DJT, C 42: Niemand wisse, wie offen oder manipulativ, wie abwartend oder bedriangend vorgegangen wurde.
2 BT-Drucks. 13/3822, S. 2.

?! Staudinger/Peschel-Gutzeit, § 1631¢ Rn 2.

2 Siehe zu § 1904 BGB auch die Ausfithrungen unter D.I.1.

* Siehe hierzu die Ausfithrungen und Nachweise unter D.I.Laa.

** Zu den konkreten Voraussetzungen des § 1905 BGB siehe die Ausfithrungen unter D.I.2.b.



Schwangerschaft und aufgrund dieser eine Notlage fiir die Schwangere zu erwarten ist, § 1905
Abs. 1 Nr. 3 und 4 BGB. Demnach regelt § 1905 BGB im Verhdltnis zu § 1904 BGB die gezielte
Authebung der Fortpflanzungsfihigkeit im Wege der Sterilisation, so dass dieser Begriff in

§ 1631c BGB ebenso auszulegen ist und nicht jeden Eingriff mit sterilisierenden Folgen erfasst.

Folglich fallen operative Eingriffe bei intersexuell geborenen Kindern, die eine Sterilisation zur
Folge haben, nicht unter das Verbot des § 1631c BGB, weil sie im Rahmen einer als medizinisch
indiziert geltenden Behandlung erfolgen und deren Ziel nicht die Herbeifithrung der

Unfruchtbarkeit, sondern eine Geschlechtszuweisung bzw. -anpassung ist.

Diese Auslegung des § 1631c BGB verdeutlicht, dass die Zuléssigkeit der Sterilisation
Minderjéhriger in erster Linie von der Indikation und somit von dem Ziel bzw. Motiv der

medizinischen Mafinahme abhingig ist.>

Zu ld)

Es erscheint sachgerecht, das sich bereits aus den immanenten Schranken des Elternrechts
ergebende Verbot zur Einwilligung in Behandlungsmafinahmen intersexuell geborener Kinder
mit irreversiblen Folgen klarstellend zu normieren. Auch § 1631c BGB hat nach der hier
vertretenen Auffassung (Ziff. 1a bis ¢) nur klarstellende Funktion, da die Entscheidung fiir

entsprechende Eingriffe bereits nicht von dem Institut der elterlichen Sorge umfasst sind.

Zu?2)

Die zu fordernde Regelung sollte die Unzuldssigkeit fremdbestimmter Entscheidungen fiir
medizinische Eingriffe, die irreversible Folgen haben und nicht vital indiziert sind, klarstellen.
Dadurch wire ein gesetzliches Verbot (ausschliefllich) geschlechtsanpassender bzw.
-zuweisender Maf3nahmen durch Einwilligung der Eltern geschaffen und den Betroffenen die
Maoglichkeit eroffnet, selbst tiber entsprechende Eingriffe zu entscheiden, sofern sie

einwilligungsfihig sind und ihre eigene Geschlechtsidentitit entwickelt haben.

Entsprechend der gesetzlichen Klarstellung durch § 1631c BGB sind Eingriffe, die die sexuelle
Selbstbestimmung betreffen und irreversibel sind, der Fremdbestimmung der Eltern
ausdriicklich zu entziehen. Dies kann dadurch erfolgen, dass die entsprechende Einwilligung der
Eltern gesetzlich fiir unwirksam erklart wird, sofern der Eingriff nicht vital indiziert ist. Insoweit
konnte § 1631c BGB im Wortlaut weiter gefasst werden, da unter den Begriff der sexuellen
Selbstbestimmung auch Eingriffe, die die Fortpflanzungstahigkeit betreffen, zu subsumieren

sind.

# An diese Qualifikation der drztlichen Maflnahmen kniipft auch die Auffassung, die die geschlechtszuweisenden
Operationen mit der Folge der Sterilitit von dem Verbot des § 1631c BGB erfasst sieht, an: Plett in: Koher/Piihl,

S. 21, 35. So wohl auch Rothdrmel, MedR 2006, S. 274, 280, indem entsprechende Eingriffe nur bei ,,ausgepragten®
Formen der Intersexualitat indiziert sein sollen. Im tibrigen sollte die Sterilitit in Folge des Eingriffs nur ,,ultima



Gleichzeitig wire eine Regelung gemaf3 § 1904 BGB im Rahmen der elterlichen Sorge zu
erwégen. Dadurch wiaren Mafinahmen, die nicht von dem Verbot erfasst sind, da sie der
Lebenserhaltung oder der Heilung einer Krankheit notwendig sind, einer unabhidngigen

Kontrolle unterworfen.

Durch dieses (familiengerichtliche) Verfahren wire sicher zu stellen, dass die
Zulissigkeitsvoraussetzungen geplanter medizinischer Interventionen von einer unabhingigen
Instanz iiberpriift werden. Sofern es sich um einen Eingriff handelt, der die sexuelle
Selbstbestimmung betriftt, wiare zunéchst zu priifen, ob der/die Minderjdhrige einwilligungsfahig
ist, und somit nur er/sie selbst in den Eingriff einwilligen kann. Andernfalls wire dessen vitale
Indikation durch Sachverstindige zu belegen, durch die die Entscheidungsbefugnis der Eltern

eroffnet wire.

Die Einfithrung eines entsprechenden Verfahrens greift auch nicht in das Elternrecht ein, indem
es nicht deren Entscheidungsbefugnis begrenzt, sondern nur die Selbstbestimmungsfahigkeit der
Betroffenen und die Notwendigkeit der beabsichtigen érztlichen Mafinahmen tiberpriift. Sofern
die Einwilligungsfahigkeit des/der Minderjdhrigen gegeben ist, begrenzt diese ohnehin die
elterlichen Entscheidungsbefugnisse, und sofern einer Mafinahme mit irreversiblen Folgen die
akute medizinische Notwendigkeit fehlt, ist die Entscheidung fiir deren Vornahme bereits nicht

von dem Recht der elterlichen Sorge umfasst.

Um eine Umgehung des Genehmigungsverfahrens zu verhindern, wire auch in sog. Eilfillen
eine nachtrégliche Genehmigung zu fordern. Durch dieses nachgeschaltete Kontrollverfahren
wire zwar nicht mehr der Eingriff selbst zu verhindern und wirkt somit zunéchst als Ausdruck
eines Misstrauens gegeniiber MedizinerInnen. Es ist jedoch zu vermuteten, dass das Verfahren
gemdfl § 1904 BGB in der Praxis haufig umgangen wird, indem in Zweifelsféllen die Betroffenen,
sofern sie dem Eingriff zustimmen, fiir einwilligungsfahig erklart werden, um die Einschaltung
des (Betreuungs-)Gerichts mithin die unabhédngige Kontrolle der Betreuerentscheidung zu
vermeiden. Eine Umgehungsmoglichkeit ist zudem im Verfahren gemiaf3 § 1904 BGB eréffnet,
indem die Mafinahme erst kurz vor dem geplanten Eingriff dem/der BetreuerIn mitgeteilt wird,

so dass dieser nunmehr eilbediirftig und somit nicht mehr genehmigungspflichtig ist.

Im Interesse der Wahrung des Selbstbestimmungsrechts und der korperlichen Integritét
Minderjahriger kann der Einfithrung eines entsprechenden Verfahrens auch nicht mit dem
hiufig verwendeten Argument der Uberlastung der Gerichte oder deren fehlenden Sachkunde
begegnet werden. Letzteres liegt in der Natur der Sache und ist durch das verfahrensrechtlich zu

regelnde Erfordernis des Sachverstindigengutachtens zu beheben. Demgegentiber ist die

ratio“ sein, so dass den Eingriffen, die die Fruchtbarkeit erhalten bzw. reversibel sind, analog § 1905 BGB stets der
Vorrang gebiihrt.

?6 Auch diese Vermutung stiitzt sich auf die Erfahrungen der Verfasserin als (ehemalige) Dezernentin eines
Betreuungsdezernates, nachdem viele Genehmigungsverfahren durch die Eilbediirftigkeit der Mafinahmen nicht



Gewihrleistung der Funktionsfihigkeit der Familiengerichte im Interesse der Kindesrechte und
zur Wahrnehmung des staatlichen Wichteramtes aus Art. 6 GG eine notwendige politische

Entscheidung.

Zu 3)

M.E. ist es nicht sachgerecht, die Selbstbestimmungsfihigkeit an strikte Altersgrenzen zu
kniipfen. Diese starre Regelung ldsst die individuellen Fahigkeiten und Bediirfnisse bezogen auf
konkrete Mafinahmen aufler acht. Daher ist an die grundsitzliche Einwilligungsfahigkeit, die
bereits im Zusammenhang mit anderen gesetzlich geregelten medizinischen Mafinahmen

vorausgesetzt und auch geregelt wird, anzukniipfen.

Zunichst bedarf es einer gesetzlichen Klarstellung, dass Minderjahrige grundsétzlich in der Lage
sein konnen, selbst in medizinische Eingriffe einzuwilligen. Diese hat der Gesetzgeber fiir
spezielle medizinische Mafinahmen (z.B. Transplantationsgesetz, Kastrationsgesetz,
Arzneimittelgesetz) bereits vorgenommen, so dass dies insbesondere fiir die (allgemeine)
Heilbehandlung klarzustellen ist. Diese hitte insbesondere auch eine Signalwirkung an die
behandelnden Arztlnnen, indem eventuell vorhandene Rechtsirrtiimer hinsichtlich der
Selbstbestimmungsbefugnis Minderjahriger und deren Voraussetzungen sowie der Grenzen der

Fremdbestimmungsbefugnis der Eltern beseitigt werden.

Hierfiir wire eine Definition der Einwilligungsfahigkeit zu wéhlen, die hinreichend konkret ist
und kiinftig fiir alle gesetzlichen Regelungen, die die Einwilligungsfihigkeit voraussetzen,
Anwendung finden kann. Im Interesse der hierfiir zu beriicksichtigenden individuellen
Fahigkeiten der Betroffenen im konkreten Einzelfall muss eine an dufleren Kriterien orientierte
Einwilligungsfahigkeit bzw. Vermutung zugunsten dieser entfallen. Aufgrund des Charakters der
Einwilligung, den Eingriff in hochstpersonliche Rechtsgiiter zu gestatten, ist eine entsprechende

an den Interessen des Rechtsverkehrs ausgerichtete Losung abzulehnen.

Hinsichtlich des Standortes dieser gesetzlichen Klarstellung wére der familienrechtliche
Abschnitt zum Recht der elterlichen Sorge zu wihlen (§$ 1626 ff BGB), da die
Einwilligungsfahigkeit Minderjahriger, als rechtlich erhebliche Fahigkeit und Befugnis das
Selbstbestimmungsrecht auszuiiben, eine Grenze der Stellvertretungsrechte der Eltern darstellt

(hierzu unter 1).

Diese konnte in Anlehnung an die bereits vorgenommenen Definitionen des Gesetzgebers im

Arzneimittel-” und Transplantationsgesetz*® und des teilweise (systemwidrig) geforderten Co-

durchgefiihrt werden konnten, obwohl die Betroffenen haufig bereits seit lingerer Zeit in medizinischer Behandlung
(insb. in Verbindung mit einem Krankenhausaufenthalt) waren.

27§ 40 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 4Nr. 3 S. 4 AMG.

#§ 8aNr. 5 TPG.



Consents® formuliert werden. Zudem sollte sie nicht ausschliefllich die Einwilligungsfahigkeit
Minderjéhriger, sondern allgemein die Einwilligungsfahigkeit regeln, so dass auch fiir die
betreuungsrechtlichen Vorschriften, die diese Fahigkeit bzw. deren Fehlen voraussetzen, eine

Legaldefinition bestiinde.

Gleichzeitig bedarf es einer Kontrolle der drztlichen Beurteilung der Einwilligungsfihigkeit im
Fall der widersprechenden Entscheidungen der Eltern und des/der Minderjihrigen. Andernfalls
ist bei alleiniger Beurteilung durch die behandelnden Arztinnen die Gefahr gegeben, dass das
Selbstbestimmungsrecht des/der Minderjahrigen im Verhiltnis zur elterlichen Sorge und im
Verhiltnis zu der seitens der MedizinerInnen als ,,verniinftig“ gewerteten Entscheidung
verdrangt wird. Ein Rechtsschutz fiir entsprechende Konfliktsituationen existiert bislang nicht.
Insoweit bedarf es eines Verfahrens vor einer unabhéngigen Instanz wie z.B. dem
Familiengericht.* Dieses hat aufgrund der fehlenden Fachkenntnisse qualifizierte
Sachverstiandigengutachten einzuholen und seiner Entscheidung zugrundezulegen. Dadurch
wird sowohl den behandelnden ArztInnen als auch dem/der Minderjihrigen und den Eltern in
Zweifels- bzw. Streitfillen die notwendige rechtliche Sicherheit bzw. dem/der Minderjéhrigen ein

Rechtsschutz im Zusammenhang mit medizinischen Eingriffen gewdhrt.

Die Kontrolle sollte im Falle des fehlenden Konsenses fiir Minderjahrige unabhéingig von ihrem
Alter zur Anwendung kommen, wenn die Einwilligungsfihigkeit nicht sicher festgestellt werden
konnte. Ab Vollendung des 14. Lebensjahres ist sie bei widersprechenden Erklarungen der Eltern
und des/der Minderjéhrigen immer erforderlich, da jedenfalls ab diesem Alter die
Wahrscheinlichkeit fiir das Vorhandensein der Einwilligungstihigkeit des/der Betroffenen sehr
hoch ist.

Verfahrensrechtlich ist entsprechend den Regelungen des FamFG zu §§ 1904 f BGB der/die
Minderjahrige fiir verfahrensfahig anzusehen und die Einholung eines Gutachtens eines/einer
nicht an der Behandlung des/der Minderjdhrigen beteiligten Sachverstdndigen sicher zu stellen.
Sofern es zur Wahrnehmung der Interessen des/der Minderjihrigen erforderlich ist, hat das

Gericht ihm/ihr eine/n Verfahrenspfleger bzw. -beistand zu bestellen.”!

Zu4)

Ein Vetorecht ist nur erforderlich, wenn vor Eintritt der Einwilligungsfahigkeit des/der

Minderjahrigen entsprechende Mafinahmen zuldssig sind.

Dies ist nach der hier vertretenen Auffassung fiir geschlechtsangleichende bzw. -zuweisende
Mafinahmen nicht der Fall.

2§ 8a Abs. 1 Nr. 5 TPG; §$ 40 Abs. 4 Nr. 3 S. 4, 41 Abs. 2 Nr. 1 AMG. Siehe hierzu die Ausfithrungen unter
DIIL3.c.

% So auch Reuter, AcP 192 (1992), S. 108, 149, fiir eine Analogie zu § 7 RKEG; Belling, FuR 1990, S. 68, 77 f;
Rothirmel, Einwilligung, S. 160.

*' In Anlehnung an das Verfahren zu §§ 1904 f BGB. Siehe hierzu die Ausfithrungen unter C.L



Jedoch sind andere intensive Mafinahmen, die insbesondere auch irreversible Folgen haben
konnen, durch die hier erwogene Regelung der Genehmigungspflicht erfasst. Im Rahmen dieses
Verfahrens ist der/die Minderjahrige BeteiligteR und als dieseR zu horen. Sofern er/sie nicht
einwilligungsfihig ist und dem Eingrift widerspricht, nur eine indizierte Heilbehandlung

vorgenommen werden.

Somit hat ein materiell-rechtliches Vetorecht m.E. nur eine klarstellende Funktion. Es ist

aufgrund der rechtlichen Unsicherheiten jedoch zu befiirworten.

Zub)

Aufgrund des hier vorgeschlagenen familiengerichtlichen Verfahrens entsprechend § 1904 BGB
ist die Einschaltung einer Ethikkommission nicht erforderlich. Ggf. wire zu erwiagen, ob diese
neben bzw. anstelle der Sachverstindigen (bzgl. Einwilligungsfahigkeit und Indikation der

geplanten Mafinahme) in das Verfahren eingebunden wird.

Eine entsprechende sachverstindige Kotrollfunktion muss m.E. in jedem Fall gewdhrleistet

werden.



