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Teil 1: Allgemeine Ausfithrungen

A. Gutachtensauftrag

Die Gesundheitsdirektion des Kantons Ziirich hat das Amt fiir Gesundheit beauftragt,
Moglichkeiten zu priifen, um Minderjdhrige mit Storungen der Geschlechtsidentitit vor
irreversiblen Eingriffen bis zur Volljdhrigkeit zu schiitzen.

Die Unterzeichnenden sollen die nachfolgenden fiinf Fragen fundiert und, soweit mog-
lich, umfassend abklaren:

a. Welche Regelungen betreffend Eingriffe bei Minderjdhrigen mit Ge-
schlechtsdysphorie bestehen in zur Schweiz vergleichbaren Landern
(z.B. Grossbritannien, Niederlande, Deutschland, Finnland, Schwe-
den)?

b. Welche rechtlichen Moglichkeiten gibt es, damit ein Kanton, im vorlie-
genden Fall der Kanton Ziirich, geschlechtsangleichende Operationen
bei minderjahrigen Patientinnen und Patienten untersagen kann?

c. Gibt es eine Rechtsgrundlage fiir den Kanton, spezifische Eingriffe bei
Minderjahrigen mit Geschlechtsdysphorie zu untersagen?

1. Geschlechtsangleichende Operationen
il. Geschlechtsangleichende Hormontherapie
1ii. Pubertitsblockierende Therapie

d. Falls es aktuell keine Rechtsgrundlage fiir etwaige Verbote gibt, wie
und wo miissten entsprechende Anderungen in der Gesetzgebung erfol-
gen?

e. Ist es aus ethischer Sicht vertretbar, geschlechtsangleichende Operatio-
nen, die Gabe von geschlechtsangleichenden Hormonen oder die Gabe
von Pubertétsblockern bei Minderjdhrigen zu verbieten?

B. Rechtstatsachliche Ausgangslage

Das Thema der Geschlechtsdysphorie hat in den letzten Jahren zu kontroversen Dis-
kussionen gefiihrt. In der Schweiz orientieren sich die entsprechende Diagnostik und
Therapie an internationalen Leitlinien. Im Kanton Ziirich werden geschlechtsanglei-
chende Behandlungen bei Minderjdhrigen nur mit Zustimmung der Sorgeberechtigten
durchgefiihrt. Gesundheitsdirektorin Natalie Rickli hat die Spitdler aufgefordert, solche
Eingriffe mit dusserster Zuriickhaltung vorzunehmen. Das Amt fiir Gesundheit hat
keine systematischen Verstosse bei geschlechtsangleichenden Operationen an Minder-
jéhrigen festgestellt. Dennoch gibt es immer wieder Beschwerden tiber den Umgang
mit Betroffenen, insbesondere iiber zu frithe soziale Transitionen und unzureichende
Abkldrungen. Um die Versorgung zu verbessern und wissenschaftliche Grundlagen zu
stirken, hat das Amt fiir Gesundheit ein multidisziplindres Kompetenznetzwerk
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gegriindet, das Fachpersonen der Ethik in die Abkldrungen einbezieht. Rechtliche Prii-
fungen haben bisher keine Optionen fiir ein generelles Verbot solcher Massnahmen
ergeben.

C. Begriffsdefinitionen

Um eine einheitliche Ausgangslage zu schaffen, werden nachfolgend in Anlehnung an
die allgemeine Terminologie einige zentrale Begriffe im Zusammenhang mit Ge-
schlechtsinkongruenz definiert.

Unter Intersexualitédt oder Intergeschlechtlichkeit wird ein biologisch nicht eindeutiges
Geschlecht verstanden.' Eine betroffene Person verfiigt iiber unterschiedliche korper-
lich-biologische, geschlechtsdeterminierende Eigenschaften, die in ihrer Gesamtheit
nicht eindeutig dem weiblichen oder méinnlichen Geschlecht zugewiesen werden kon-
nen.” In diesem Zusammenhang wird in der Medizin der Ausdruck «Disorder of Sex
Development» (DSD) oder «Stérung der Geschlechtsentwicklung» verwendet.?

Transsexualitidt oder Geschlechtsinkongruenz liegt vor, wenn eine Diskrepanz zwi-
schen dem biologisch eindeutigen Geschlecht und der erlebten Geschlechtsidentitit be-
steht. Hierbei wird zwischen Transmenschen, die sich einem bindren Geschlecht zuge-
hérig fiihlen und jenen, die sich als nichtbinir identifizieren, unterschieden.*

Genderinkongruenz zeichnet sich durch eine ausgeprigte und anhaltende Inkongruenz
zwischen dem empfundenen Geschlecht und dem zugewiesenen Geschlecht aus, wobei
zudem zwischen der Genderinkongruenz im Jugendlichen und Erwachsenenalter und
im Kindesalter unterschieden wird.’ Die Geschlechtsinkongruenz wird als «Zustand
mit Bezug zur sexuellen Gesundheit» eingeordnet und als mogliche Normvariante des
menschlichen Wesens verstanden.® Nach Klassifikation des DSM-5 wird der Begriff
Geschlechtsdysphorie verwendet, wenn eine ausgeprigte Diskrepanz zwischen dem
bei Geburt zugewiesenen Geschlecht und der Geschlechtsidentitéit {iber mindestens
sechs Monate hinweg besteht und, damit die Diagnose gestellt werden kann, die Dis-
krepanz ein klinisch bedeutendes Leiden oder eine Funktionsbeeintridchtigung in wich-
tigen Bereichen (z. B. im Sozialen oder Schule/Beruf) zur Folge hat.’

! NEK-CNE, Intersexualitit, S. 7; ULSENHEIMER, Arztrecht, § 129 N 3.

2 NEK-CNE, Intersexualitit, S. 7; NEK-CNE, Registrierung des Geschlechts, S. 9.
3 NEK-CNE, Intersexualitit, S. 7.

4 NEK-CNE, Registrierung des Geschlechts, S. 9.

5 NEK-CNE, Intersexualitit, S. 8; NEK-CNE, Geschlechtsdysphorie bei Minderjahrigen, S. 6;
ICD-11 (2022) Deutsche Entwurfsfassung, wobei fiir die Einfithrung des ICD-11 in der Schweiz
ein grosser Zeitbedarf kalkuliert wird, <https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/ge-
sundheit/nomenklaturen/medkk/icd-11.html>  (besucht am  15.032025). Desweiteren
<https://icd.who.int/browse/2024-01/mms/en#577470983> 17 Conditions related to sexual
health => Gender incongruence => HA61 Gender incongruence of childhood> (besucht am
15.03.2025).

¢  RECHER/GARCIA NUNEZ, S. 7.

7 S2k-Leitlinie, S. 26 und 27 mit Verweis auf die DSM-5-Diagnose S3-Leitlinie, S. 19.
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Um dem Leidensdruck von Personen mit Geschlechtsdysphorie Abhilfe zu schaffen,
sind unterschiedliche Behandlungsmethoden bzw. -schritte moglich.® Bei Jugendlichen
besteht die Moglichkeit, das Einsetzen der Pubertit hinauszuschieben, indem z.B.
GnRH-Analoga verabreicht werden. Durch diese Behandlung wird die Auspragung der
sekunddren Geschlechtsmerkmale fiir eine gewisse Zeit verhindert, so dass der Lei-
densdruck moéglicherweise voriibergehend entschérft und den Jugendlichen mehr Zeit
eingerdumt wird, um sich mit der von ihnen erlebten Geschlechtsdysphorie und den
weiteren mdglichen Behandlungsschritten auseinanderzusetzen.’ Gleichzeitig schafft
die unterdriickte Auspriagung der sekundiren Geschlechtsmerkmale die Ausgangslage
fiir die Anwendung weiterer Behandlungsschritte einer Geschlechtsumwandlung. '’
Nicht ginzlich geklért ist jedoch, welche Nebeneffekte und Langzeitfolgen eine Puber-
tatsblockade moglicherweise mit sich bringt. Geltend gemacht wird, dass eine Behand-
lung mit Pubertétsblockern Auswirkungen auf die Knochendichte und die Korper-
grosse haben kann.!' Zudem bestehen auch anderweitige Bedenken hinsichtlich der
Auswirkungen auf die korperliche Gesundheit, bspw. beziiglich der Stoffwechsel-
gesundheit und des Gewichts.'? Um die Folgen jedoch umfassend abschiitzen zu kén-
nen, ist die Durchfiihrung von hochwertigen Langzeitstudien notwendig, die zurzeit
nicht vorliegen.'® Die geschlechtsangleichende Hormonbehandlung stellt eine weitere
Behandlungsmdglichkeit dar, welche teilweise irreversible Wirkungen mit sich bringt.
Durch die Behandlung mit Ostrogen bzw. Testosteron kann insbesondere die Fertilitit
verloren gehen und die Stimmlage verindert werden.'* Schliesslich ist die Vornahme
geschlechtsangleichender Operationen ein moglicher Behandlungsschritt, wobei bei
Transminnern die Mastektomie, die Hysterektomie bzw. Adnexektomie sowie die
Phalloplastik oder die Metaidoioplastik von Bedeutung ist. Als feminisierende Ein-
griffsmdglichkeiten bestehen u.a. die Moglichkeit eines Brustaufbaus und der Vagino-
plastik.'” Die operativen Eingriffe an den primiren Geschlechtsorganen fiihren zu einer
irreversiblen Infertilitit.'®

Stationédr sind Behandlungen gemiss der Legaldefinition in Art. 3 lit. a und b VKL
dann, wenn sie mindestens 24 Stunden dauern oder weniger als 24 Stunden, wenn wéh-
rend einer Nacht ein Bett belegt wird. Ambulante Behandlungen werden negativ defi-
niert: Alles, was nicht stationdr ist, ist ambulant, worunter auch wiederholte Aufent-
halte in Tages- oder Nachtkliniken fallen (Art. 5 VKL).

8 Niaher NEK-CNE, Geschlechtsdysphorie bei Minderjahrigen, S. 7 ff.

® DEVRIES et al., S. 2277 m.w.H.; S2k-Leitlinie, S. 141, 195.

10 DE VRIES et al., S. 2277.

1 CaAss,S. 178 ; vgl. TAYLOR et al., S. 44 m.w.H.

12 Cass, S. 177.

13 TAYLOR et al., S. 44.

4 DEROO et al., S. 112 m.w.H.; GARCIA NUNEZ et al., Behandlungsmdglichkeiten, S. 863.
5 Vgl. GARCIA NUNEZ et al., Behandlungsmoglichkeiten, S. 864 f.

16 S2k-Leitlinie, S. 178.
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Teil 2: Rechtsvergleich

Rechtsfragen, wie sie im Gutachten bearbeitet werden, stellen sich in vielen Rechts-
ordnungen. Unterschiedliche Regelungsansétze in auslidndischen Rechtsordnungen
konnen Hinweise darauf geben, welche Losungen sich als hilfreich erwiesen haben.
Nachfolgend werden daher die geltende Rechtslage in Deutschland und Grossbritan-
nien sowie in weiteren europdischen Staaten betreffend Eingriffe bei Minderjahrigen
mit Geschlechtsdysphorie tiberblicksartig dargestellt, wobei sich die Ausfiithrungen auf
die zentralen Fragen beschranken.

Da das deutsche Rechtssystem dem schweizerischem in vielerlei Hinsicht dhnlich ist
und gleichzeitig spezifische und differenzierte Regelungen aufweist, bietet es sich an,
dieses im Folgenden genauer zu untersuchen.

A. Deutschland

L. Allgemeine Ausfiihrungen

Seit dem 1. November 2024 ist in Deutschland das Gesetz iiber die Selbstbestimmung
in Bezug auf den Geschlechtseintrag (SBGG) in Kraft. Dieses 16ste das aus dem Jahr
1980 stammende Transsexuellengesetz (TSG) ab.!” Weder das TSG noch das SBGG
regeln jedoch die Voraussetzungen fiir die medizinischen Eingriffe zur Geschlechts-
umwandlung.'® Demgegeniiber regelt § 1631e des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB)
die Voraussetzungen zur Behandlung von Kindern mit Varianten der Geschlechtsent-
wicklung. Vom Wortlaut nicht erfasst werden sollen — in Anlehnung an die S2k-Leit-
linie — die Abweichung der korperlichen Geschlechtsmerkmale vom selbstempfunde-
nen Geschlecht (Transidentitit, Transsexualitit).'® Insoweit gelten die allgemeinen Re-
gelungen zur Einwilligung in medizinische Behandlungen an Kindern und Jugendli-
chen sowie erginzend die einschligigen Leitlinien bei drztlichen Eingriffen.?

Von Bedeutung ist dabei insbesondere die S2k-Leitlinie der AWMEF zur Geschlechtsin-
kongruenz und Geschlechtsdysphorie im Kindes- und Jugendalter, die umfassende
Empfehlungen zur Diagnostik und Behandlung enthélt. Nach den allgemeinen Regeln
des deutschen Rechts werden medizinische Eingriffe als tatbestandliche Korperverlet-
zungen bewertet, die aber gerechtfertigt sind, sofern eine rechtsgiiltige Einwilligung zu
einem medizinisch indizierten Eingriff resp. — soweit zuléssig — ein Einwilligungssur-

rogat vorliegt.?!

7§13 Abs. 1 SBGG.

8 §1 Abs. 2 SBGG; vgl. § 8 Abs. 1 Ziff. 4 TSG; KERN/REHBORN, Arztrecht, § 42 N 42; SCHROTT,
S. 318; ULSENHEIMER, Arztrecht, § 129 N 7.

19 HUBER, MiiKo BGB, § 1631e N 5; BT-Drs. 19/24686, S. 25.
20 HUBER, MiiKo BGB, § 1631e N 7; BT-Drs. 19/24686, S. 25.

21 KNAUER/BROSE, Medizinrecht, StGB, § 228 N 1; PAEFFGEN/ZABEL, NK-StGB, § 228 N 56 ff;;
SCHROTT, S. 316; BGH 29.6.1995 — 4 StR 760/94, NStZ 1996, 34.
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Bei Minderjdhrigen wird allgemein, besonders aber mit Blick auf medizinische Ein-
griffe bei Geschlechtsdysphorie, ein hoher Massstab angelegt in Bezug auf die Beur-
teilung der Einwilligungsfihigkeit.?> Teils wird eine analoge Anwendung von
§ 1631e BGB vertreten:* Demnach soll bei einwilligungsunfihigen transidenten Per-
sonen bis zum Erreichen der Volljdhrigkeit, jedenfalls aber bis zur Einwilligungsfahig-
keit, mit angleichenden medizinischen Massnahmen zugewartet werden.?* Es wird aber
auch die Ansicht vertreten, dass bei Vorliegen einer entsprechenden medizinischen In-
dikation einwilligungsfahige Jugendliche in die entsprechenden Behandlungsmassnah-
men einwilligen konnen.? Die Einwilligung in nicht indizierte Eingriffe entfaltet aller-
dings keine rechtfertigende Kraft und ist unwirksam.

Ist das Kind resp. der Jugendliche einwilligungsunfahig, stellt sich die Frage nach der
Zulissigkeit der stellvertretenden Einwilligung.?® Diese kann und muss dann erfolgen,
wenn der Eingriff medizinisch indiziert ist und nicht bis zu einer selbstbestimmten Ent-
scheidung des Kindes resp. des Jugendlichen aufgeschoben werden kann. Schranke der
elterlichen Befugnis bildet das Kindeswohl, §§ 1626 ff. BGB. Hierbei stellen sich
schwierige Auslegungsfragen. Medizinisch indizierte geschlechtsangleichende Mass-
nahmen bei Transidentitdt dienen grundsdtzlich dem Kindeswohl, nicht medizinisch
indizierte Massnahmen hingegen sind sittenwidrig, d.h. eine stellvertretenden Einwil-
ligung entfaltet keine rechtfertigende Wirkung.?” An die medizinische Indikation sind
indes hohe Anforderungen zu stellen.?® In der neueren Lehre wird jedoch z.T. gefordert,
den Indikationsbegriff anzupassen bzw. die Anforderungen an die Indikation bei ge-
schlechtsumwandelnden Operationen abzusenken.?”’ Hierbei wird namentlich darauf
hingewiesen, dass eine Gleichsetzung nicht eindeutig indizierter Eingriffe mit rein kos-
metischen Massnahmen dem Recht auf sexuelle Selbstbestimmung und freie Entfal-
tung der Geschlechtsidentitit nicht gerecht werde.*°

Die friithere Lehre, nach der geschlechtsumwandelnde Operationen «per se», trotz der
Einwilligung, als sittenwidrig zu klassifizieren waren, wird heute so nicht mehr vertre-
ten.’! Die geltende Ansicht setzt eine medizinische Indikation fiir den Eingriff voraus.*?
Sofern Einwilligungsfihigkeit vorliegt, ist eine Einwilligung in eine indizierte

22 DIESSELHORST, S. 129 ff.
2 A.A. SCHROTT, S. 320.

24 KERN, Arztrecht, § 65 N 3; allg. zu verschiedenen medizinischen Eingriffen vgl. SPICKHOFF,
Medizinrecht, § 630d BGB N 3 ff.; DERS., Medizinrecht, § 8 TSG N 9.

25 SCHROTT, 320.

26 Ausflihrlich zur Frage der Hochstpersonlichkeit und Méglichkeit einer stellvertretenden Einwil-
ligung vgl. DIESSELHORST, S. 84 ff.; Keine Stellvertretung im Rechtssinn: BGHZ 29, 33 (36),
NIJW 1959, 811; BGH NJW 1964, 1177 f.; BGHZ 105, 45 (47 £.), NJW 1988, 2946.

27 DIESSELHORST, S. 153 ff.; KERN, Arztrecht, § 65 N 6; SCHROTT, S. 320 f.

28 A.A. DIESSELHORST, S. 93 ff.; ebenso SCHROTT, S. 316 f.; KERN/REHBORN, Arztrecht, § 42 N 42;
ULSENHEIMER, Arztrecht, § 129 N 4; BGH NJW 1972, 330, 333; LSG Baden-Wiirttemberg,
NIJW 1982, 718; LSG Sachsen-Anhalt, Urteil vom 24.09.2013 - L 4 KR 34/12;
<https://www.aerzteblatt.de/nachrichten/150071/Neue-S2k-Leitlinie-zu-Geschlechtsinkongru-
enz-und-dysphorie-im-Kindes-und-Jugendalter-vorgestellt> (besucht am 15.03.2025).

2 DIESSELHORST, S. 16, 102 ff ; fiir eine Lockerung des Indikationenbegriffs SCHROTT, S. 317.

30 ScHROTT, 321.

31 PAEFFGEN/ZABEL, NK-StGB, § 228 N 103 m.w.H.; a.A. SCHROTT, S. 318 f.

32 DIESSELHORST, S. 140; KERN/REHBORN, Arztrecht, § 42 N 42.
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geschlechtsangleichende Operation grundsitzlich moglich. Entsprechend der Schwei-
zer Reglung zur Urteilsfahigkeit wird die Einwilligungsfahigkeit in Deutschland auf
die konkrete Situation bezogen.*>* Sofern die betreffende Person nach ihrer geistigen
und sittlichen Reife in der Lage ist, ihren Entschluss in dessen Tragweite und Bedeu-
tung zu erkennen und ihre zu féllende Entscheidung danach auszurichten, ist ihr Ent-
schluss zu akzeptieren.*

Zusammenfassend bedeutet dies, dass die Zuldssigkeit vom Vorliegen der medizini-
schen Indikation und der Wahrung des Selbstbestimmungsrechtes der betroffenen Per-
son abhidngt. Dies gilt auch fiir Minderjdhrige, auch wenn hier ein strenger Massstab
angelegt wird.

I1. S2k-Leitlinie Geschlechtsinkongruenz und Geschlechtsdysphorie im
Kindes- und Jugendalter — Diagnostik und Behandlung

Die S2k-Leitlinie stellt u.a. detaillierte Empfehlungen fiir die Behandlung Jugendlicher
mit Genderdysphorie auf und sieht hierfiir grundsitzlich ein dreistufiges Vorgehen vor.
Zunichst soll der Beginn der Pubertét mittels einer Pubertdtsblockade verzogert wer-
den. Anschliessend sind eine Hormontherapie sowie daran anschliessend chirurgische
Eingriffe moglich. Damit bildet die Leitlinie im Grundsatz die geldufigen Standards
ab. Des Weiteren beruht die Leitlinie auf dem durch Studien belegten aktuellen Wis-
sensstand hinsichtlich der Genderdysphorie bei Jugendlichen sowie den damit zusam-
menhéngenden ethischen Fragen.

Fiir die Einleitung einer Behandlung mit Pubertitsblockern setzt die S2k-Leitlinie eine
sorgfaltige Indikationsstellung durch erfahrenes Fachpersonal voraus, wobei es sich ei-
nerseits um eine psychologisch-psychiatrische und andererseits um eine endokrinolo-
gische Fachperson handeln muss.*> Um die Indikation einer Behandlung mit Pubertits-
blockern bejahen zu kdnnen, muss eine stabile bzw. persistierende Geschlechtsinkon-
gruenz im Jugendalter mit geschlechtsdysphorischem Leidensdruck vorliegen. Die Di-
agnose einer Geschlechtsinkongruenz im Kindesalter, d.h. vor Eintritt der Pubertét, ge-
niigt nicht den Anforderungen.*® In Ausnahmefillen und bei Zeitdruck, der durch die
fortschreitende pubertére Reifeentwicklung hervorgerufen wird, konnen Pubertétsblo-
cker einzig von einer endokrinologischen Fachperson verschrieben werden.*” Als frii-
hestmoglichen Zeitpunkt fiir die Indikation einer Pubertétsblockade sieht die S2k-Leit-
linie das Tanner-Stadium 2 vor. Eine Behandlung vor dieser Entwicklungsstufe wird
nicht empfohlen.*® Das Tanner-Stadium 2 bezeichnet eine Entwicklungsstufe in der

33 SPICKHOFF, Medizinrecht, § 630d BGB N 3 ff.

3% KERN, Arztrecht, § 65N 1 ff.; KNAUER/BROSE, Medizinrecht, StGB, § 228 N 4; PAEFFGEN/ZA-
BEL, NK-StGB, § 228 N 14 ff.; SCHROTT, S. 318 f.; SPICKHOFF, Medizinrecht, § 630d BGB
N 3 ff.

S2k-Leitlinie, S. 144 f.; Zu den formalen Anforderungen an die psychologisch-psychiatrische
Fachperson vgl. S2k-Leitlinie, S. 146.

36 S2k-Leitlinie, S. 147, 150; vgl. S2k-Leitlinie, S. 148.
37 S2k-Leitlinie, S. 152.
38 S2k-Leitlinie, S. 155.

35
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Pubertit, die in flinf Stadien unterteilt wird. Im Tanner-Stadium 2 beginnen sich die
spezifischen biologischen Geschlechtsmerkmale auszubilden.*’

Damit die betroffene Person giiltig in eine Behandlung mit Pubertétsblockern einwilli-
gen kann, wird, wie vorstehend beschrieben, in Deutschland (zumindest) Einwilli-
gungsfihigkeit gefordert. Das Vorliegen dieser Féhigkeit muss gepriift werden, wobei
dies durch eine kinder- und jugendpsychiatrische bzw. psychotherapeutische Fachper-
son erfolgen soll.*’ Aufgrund der grossen Bedeutung der familidiren Unterstiitzung im
Verlaufe der Behandlung wird jedoch selbst bei gegebener Einwilligungstahigkeit der
Jugendlichen das Einholen einer zusitzlichen Zustimmung der Sorgeberechtigten emp-
fohlen (Co-Konsens).*! Kann diese Zustimmung nicht eingeholt werden, wird eine in-
tensive Betreuung des Familiensystems durch Fachpersonen nahegelegt, um das Wohl
des resp. der Jugendlichen sicherzustellen.** Ist die Einwilligungsfihigkeit des resp.
der Jugendlichen zu verneinen, konnen die Personensorgeberechtigten der Behandlung
zustimmen, sofern triftige Griinde vorliegen, die zu behandelnde Person hinreichend in
den Entscheidungsprozess einbezogen worden ist und die Behandlung ihrem klar er-
kennbaren Willen entspricht.*

Bei einwilligungsfahigen Jugendlichen kann eine geschlechtsangleichende Hormonbe-
handlung in Betracht kommen.** Hierfiir wird zusitzlich zur diagnostischen Einschit-
zung, die fiir die Behandlung mit Pubertitsblockern notwendig ist (vgl. N 14), ein ein-
dringlicher Wunsch nach korperlicher Verinderung vorausgesetzt.* Ein vorausgehen-
der Einsatz von Pubertitsblockern wird nicht verlangt.*® Die fiir die Hormonbehand-
lung notwendige Indikationsstellung sollte durch eine erfahrende psychiatrische bzw.
psychologische sowie eine endokrinologische Fachperson erfolgen.*’

Da die Behandlung irreversible Veranderungen mit sich bringen kann und i.d.R. auch
wird, wenn sie lange genug durchgefiihrt wird, werden an die Einwilligungsfahigkeit
hohe Anforderungen gestellt und werden die Personensorgeberechtigten in den Ent-
scheidungsprozess einbezogen. Angestrebt wird ein Co-Konsens der Jugendlichen und
ihren Sorgeberechtigten.*® Wird aufgrund einer fehlenden Unterstiitzung durch die Sor-
geberechtigten kein Co-Konsens gefunden, werden anderweitige Massnahmen zur Un-
terstiitzung ergriffen.*’ Bei Einwilligungsunfihigkeit der resp. des Jugendlichen ist die
alleinige Zustimmung der Personensorgeberechtigten nicht ausreichend. In einem sol-
chen Fall wird die minderjdhrige Person durch intensive professionelle Begleitung an
die eigensténdige Einwilligungsféhigkeit herangefiihrt, so dass sie im spateren Verlauf

3 MARSHALL/TANNER, Boys, S. 14; MARSHALL/TANNER, Girls, S. 291 f.
40 S2k-Leitlinie, S. 160.

41 §2k-Leitlinie, S. 160 f.

4 S2k-Leitlinie, S. 161.

43 S2k-Leitlinie, S. 160.

“ Vgl. S2k-Leitlinie, S. 166.

4 S2k-Leitlinie, S. 166.

4 S2k-Leitlinie, S. 171 f.

47 S2k-Leitlinie, S. 163 f.; Zu den formalen Anforderungen an die psychologisch-psychiatrische

Fachperson vgl. S2k-Leitlinie, S. 164 f.
4 S2k-Leitlinie, S. 178.
4 S2k-Leitlinie, S. 177.
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ihres Lebens selbststindig und eigenverantwortlich iiber eine Behandlung entscheiden
kann.°

Als weiterer Schritt der Behandlung Jugendlicher mit Geschlechtsdysphorie, die ein
Verlangen nach physischer Verinderung verspiiren,”! besteht zudem die Moglichkeit,
das gewlinschte korperliche Erscheinungsbild durch geschlechtsangleichende Operati-
onen zu erreichen. Auch diesbeziiglich enthélt die S2k-Leitlinie Empfehlungen. Die
hiermit angesprochenen chirurgischen Eingriffe bringen irreversible Konsequenzen fiir
die betroffene Person mit sich, so dass eine sorgfiltige Abwigung zwischen den Vor-
teilen einer Behandlung und der bleibenden Gesundheitsschadigung resp. -beeintriach-
tigung erfolgen muss.**> Vor Eintritt der Volljihrigkeit wird zwar von operativen Ein-
griffen zur Genitalangleichung abgeraten.>® Die Leitlinie Aussert sich jedoch ausfiihr-
lich iiber die Vornahme geschlechtsangleichender plastisch-chirurgischer Eingriffe an
der Brust und das Vorgehen bei der diesbeziiglichen, interdisziplindren Indikationsstel-
lung.>* Geht eine geschlechtsangleichende Hormonbehandlung dem chirurgischen Ein-
griff voraus, soll Letzterer erst nach einer Dauer von mindestens sechs Monaten vor-
genommen werden. Diese Zeitspanne wird als Reflexionszeit tiber die gemachten Er-
fahrungen empfohlen.> In Einzelfillen soll allerdings auch eine Operation ohne vo-
rausgehende Hormonbehandlung méglich sein.>®

An die Einwilligungsfahigkeit in geschlechtsangleichende Operationen werden hohe
Anforderungen gestellt.”” Die Priifung der Einwilligungsfihigkeit hat durch eine ju-
gendpsychiatrische-psychotherapeutische Fachperson zu erfolgen. Bevor jedoch eine
Einwilligung moglich ist, miissen der resp. die zu behandelnde Jugendliche sowie die
personensorgeberechtigte Personen umfassend iiber den Eingriff, dessen Folgen und
mogliche Komplikationen aufgeklirt werden.’® Idealerweise stimmen in der Folge
beide Parteien, die minderjdhrige, einwilligungsfiahige Person und die Personensorge-
berechtigten, einer Behandlung zu.* Kann dies trotz umfassender Beratung nicht er-
zielt werden, werden psychosoziale Massnahmen empfohlen, um die ndtige Unterstiit-
zung des Minderjéhrigen sicherzustellen.®

Zusammenfassend wird im Rahmen der S2k-Leitlinie eine interdisziplindre Indikati-
onsstellung fiir die Behandlung von Jugendlichen mit Genderdysphorie empfohlen. Da-
bei wird, anders als in anderen Staaten (bspw. Finnland), keine starre Altersgrenze fiir
einen spezifischen Behandlungsschritt aufgestellt. Vielmehr liegt der Fokus auf der in-
dividuellen Einwilligungsfahigkeit der Betroffenen. Deren Vorliegen muss sorgfiltig

30 S2k-Leitlinie, S. 163.
51 S2k-Leitlinie, S. 183.
52 S2k-Leitlinie, S. 179.
3 S2k-Leitlinie, S. 179.
3 Vgl. S2k-Leitlinie, S. 179.
55 S2k-Leitlinie, S. 186.
¢ S2k-Leitlinie, S. 187.
57 S2k-Leitlinie, S. 188.
8 S2k-Leitlinie, S. 188.
9 S2k-Leitlinie, S. 189.
60 S2k-Leitlinie, S. 189 f.
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durch Fachpersonen und unter Beriicksichtigung der Eingriffsintensitét eines Behand-
lungsschrittes gepriift werden. Fiir eine optimale Unterstiitzung der Jugendlichen in ih-
rem Transitionsprozess wird die Zustimmung der Sorgeberechtigten empfohlen. Soll-
ten die Sorgeberechtigten ihre Einwilligung verweigern, kann zum Schutze des Kin-
deswohles eine intensive psychosoziale Begleitung erwogen werden.

III.  Gesetzgebung im Bereich der Intersexualitit

Die elterliche Sorge umfasst das Pflichtrecht, stets im Interesse des Kindes zu handeln,
die Befugnisse (Rechte) also nach dem Kindeswohl auszurichten (Pflichten), um die
Entwicklung des Kindes bestméoglich zu fordern.®! Dazu gehdren auch das Recht und
die Pflicht der Personensorgeberechtigten, d.h. im Regelfall der Eltern, in notwendige
medizinische Massnahmen des einwilligungsunfihigen Kindes einzuwilligen.®* Ge-
setzlich ist den Personensorgeberechtigten dieses Gestattungs-/Ermichtigungsrecht®
allerdings wiederum bei bestimmten medizinischen Eingriffen eingeschrinkt oder ganz
entzogen. So statuiert § 1631c BGB das absolute Verbot der Sterilisation.** Zu diesen
besonders geordneten medizinischen Massnahmen gehort auch die gesetzliche Rege-
lung zur Behandlung von Kindern mit Varianten der Geschlechtsentwicklung. Sie ist
dementsprechend ebenfalls im fiinften Titel des BGB, im Teilbereich der elterlichen
Sorge, angegliedert (§ 1631e BGB).

1.  Uberblick

§ 1631e BGB ist am 1. Januar 2023 in Kraft getreten.%® Die Bestimmung soll nicht
einwilligungsfahige Minderjdhrige, die nicht eindeutig dem einen oder anderen Ge-
schlecht zugeordnet werden konnen, vor {ibereilten medizinischen Massnahmen schiit-
zen. Neben der korperlichen Integritdt soll auch die geschlechtliche Selbstbestimmung
des Kindes gewahrt werden.®

§ 1631e Abs. 1 BGB lautet: «Die Personensorge umfasst nicht das Recht, in eine Be-
handlung eines nicht einwilligungsfidhigen Kindes mit einer Variante der Geschlechts-
entwicklung einzuwilligen oder selbst diese Behandlung durchzufiihren, die, ohne dass
ein weiterer Grund fiir die Behandlung hinzutritt, allein in der Absicht erfolgt, das kor-
perliche Erscheinungsbild des Kindes an das des ménnlichen oder des weiblichen Ge-
schlechts anzugleichen.»

Die Vorschrift betrifft ausschliesslich nicht einwilligungsféhige Kinder mit Varianten
der Geschlechtsentwicklung. Fiir einwilligungsfdhige Kinder gelten die allgemeinen

6 HUBER, MiiKo BGB, § 1626 N 7.
62 HUBER, MiiKo BGB, § 1626 N 40, 45.

6 Keine Stellvertretung im Rechtssinn: BGHZ 29, 33 (36), NJW 1959, 811; BGH NJW 1964,
1177 £.; BGHZ 105, 45 (47 £.), NJW 1988, 2946.

% HUBER, MiiKo BGB, § 1631c N 1 ff.

65 Nach verschiedenen Vorentwiirfen wurde § 1631e BGB mit Wirkung vom 22.05.2022 durch das
Gesetz vom 12.05.2022 (BGBI. 2022 I 1082) eingefiihrt und mit Wirkung vom 01.01.2023 in
Abs. 2 S. 2 an das neue Betreuungs- und Vormundschaftsrecht angepasst (BGBI. 2022 1 959).

% BT-Drs. 19/24686, S. 1 f.; HUBER, MiiKo BGB, § 1631e N 1, 3.
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Regeln des Medizinrechts. Inhaltlich ldsst sich die Regelung in drei Abschnitte glie-
dern:

1. Ein Verbot von Behandlungen, die allein der Angleichung des dusseren Er-
scheinungsbildes an das minnliche oder weibliche Geschlecht dienen. Es wird
festgestellt, dass das Sorgerecht nicht das Recht zur Einwilligung in solche Be-
handlungen umfasst.

2. In operative Eingriffe, die eine Angleichung bewirken konnten, diirfen die El-
tern nur dann einwilligen, wenn der Eingriff nicht so lange zeitlich verschoben
werden kann, bis das betreffende Kind eine selbstbestimmte Entscheidung des
Kindes treffen kann.

3. §1631e Abs. 3 BGB hilt dazu fest: «Die Einwilligung ... bedarf der Genehmi-
gung des Familiengerichts, es sei denn, der operative Eingriff ist zur Abwehr
einer Gefahr fiir das Leben oder fiir die Gesundheit des Kindes erforderlich und
kann nicht bis zur Erteilung der Genehmigung aufgeschoben werden. Die Ge-
nehmigung ist auf Antrag der Eltern zu erteilen, wenn der geplante Eingriff
dem Wohl des Kindes am besten entspricht. Legen die Eltern dem Familienge-
richt eine den Eingriff befiirwortende Stellungnahme einer interdisziplindren
Kommission nach Absatz 4 vor, wird vermutet, dass der geplante Eingriff dem
Wohl des Kindes am besten entsprichty.

4. Zudem wird eine verldngerte Aufbewahrungsfrist der Patientenakte in Abs. 6
geregelt.®’

Erfasst von dieser Bestimmung sind alle Kinder mit Varianten der Geschlechtsentwick-
lung. Dieser Begriff ist eine Sammelbezeichnung fiir Kinder, die nicht eindeutig einem
Geschlecht zugeordnet werden konnen (Intersexualitét). Der Gesetzgeber lehnt sich in
der Definition an die S2k-Leitlinie «Varianten der Geschlechtsentwicklung» an und
betont, dass eine Anderung dieser Leitlinie auch fiir die Auslegung von § 1631e BGB
zu beachten ist.

Vom Wortlaut nicht erfasst sind Kinder, deren selbstempfundenes Geschlecht nicht
kongruent ist mit den kdrperlichen Geschlechtsmerkmalen (Transsexualitit). %

2.  Verbot von Behandlungen

§ 1631e BGB setzt voraus, dass das Kind nicht einwilligungsfidhig ist. Die Einwilli-
gungsfihigkeit wird nach allgemeinen Grundsétzen bestimmt: Ein Kind ist einwilli-
gungsfihig, wenn es Wesen, Bedeutung und Folgen der Behandlung und die Bedeu-
tung fiir sein Leben verstehen kann. Entscheidend sind die Einsichts- und Urteilsfahig-
keit im konkreten Einzelfall. Das Kind muss Art, Risiken und langfristigen Auswir-
kungen des Eingriffs erfassen konnen, insbesondere in Bezug auf die eigene ge-
schlechtliche Identitdt. Auch das Verstindnis fiir geschlechtliche Vielfalt ist relevant.
Eine allgemeine Altersgrenze ldsst sich nicht festlegen. Die im Entwurf vorgesehene
Altersgrenze von 14 Jahren wurde nicht weiterverfolgt, da je nach den personlichen
Verhiltnissen und dem Entwicklungsstand des Kindes und der Schwere des in Aussicht

87 BT-Drs. 19/24686, S. 24 f.; HUBER, MiiKo BGB, § 1631e N 4.
88 BT-Drs. 19/24686, S. 25; HUBER, MiiKo BGB, § 1631e N 5.
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genommenen Eingriffs die Einwilligungsfahigkeit teils ab zwolf, teils erst ab 16 Jahren
angenommen wird. Obgleich die Einwilligungsfahigkeit ein Rechtsbegriff ist, sind zur
Feststellung in der Praxis die Arztinnen und Arzte berufen.®’ Ist das Kind einwilli-
gungsfihig, sind die allgemeinen Regeln und nicht § 1631e BGB anwendbar. Bestehen
Zweifel an der Einwilligungsféhigkeit kann — allerdings nur, wenn operative Eingriffe
zur Debatte stehen — das familiengerichtliche Genehmigungsverfahren nach § 1631e
Abs. 3 BGB durchlaufen werden, da anderenfalls der Eingriff rechtswidrig sein
konnte.”

Das in § 1631e Abs. 1 BGB formulierte grundsitzliche Verbot umfasst sémtliche me-
dizinische Behandlungen mit der alleinigen Absicht der Geschlechtsanpassung. Andere
Zwecke bleiben hiervon unberiihrt. Neben medizinischen Indikationen nennt die Ge-
setzesbegriindung auch eine starke psychische Belastung eines élteren Kindes aufgrund
der Geschlechtsentwicklung oder einen festen eigenen Wunsch des Kindes nach der
Behandlung, selbst wenn es noch nicht als einwilligungsfdhig gilt. Fehlt es aber an
derartigen Griinden und bestehen Zweifel an der Einwilligungsfahigkeit des Kindes,
hat die Behandlung zu unterbleiben.”!

3.  Genehmigungsvorbehalt

Fiir operative Eingriffe, die zwar andere Ziele verfolgen, aber dennoch zur Anglei-
chung des Geschlechts fiihren konnen, fordert Abs. 2 neben den allgemeinen Voraus-
setzungen des § 1631e BGB auch die Unaufschiebbarkeit und die Genehmigung des
Familiengerichts. Dies soll Umgehungen des Verbots in Abs. 1 verhindern. Das Steri-
lisationsverbot nach § 1631¢ BGB bleibt zusitzlich anwendbar.”

§ 1631e Abs. 2 BGB richtet sich an die Personensorgeberechtigten, d.h. die Eltern resp.
den Vormund, und bezieht sich auf Operationen an den inneren oder dusseren Ge-
schlechtsmerkmalen (d.h. ist nicht nur auf Genitalien beschrankt). Die Bestimmung ist
insofern enger als jene in Absatz 1, da andere Behandlungen (hormonelle, medikamen-
tose) nicht von Absatz 2 erfasst sind.”> Weiter setzt Absatz 2 die Mdglichkeit der An-
gleichung an ein Geschlecht voraus, wobei ausdriicklich verlangt wird, dass die Ein-
willigungsfahigkeit nicht bereits durch Absatz 1 ausgeschlossen ist, was letztlich be-
deutet, dass die Angleichung als Nebenfolge eines Eingriffs zuléssig ist (Eingriff ver-
folgt nicht alleinigen Zweck der Angleichung).” Die Gesetzgebung nennt hier bspw.
die Behandlung eines Hodenhochstandes.” Sollte sich wihrend des Genehmigungs-
verfahrens herausstellen, dass die Behandlung doch den alleinigen Zweck der Anglei-
chung verfolgt, ist die Genehmigung nicht zu erteilen.”® Nicht dem Genehmi-

% BT-Drs. 19/24686, S. 24 f.; COESTER-WALTIJEN/HENN, S. 1591 f.; HUBER, MiiKo BGB, § 1631e
N 6.

70 BT-Drs. 19/24686, S. 25; HUBER, MiiKo BGB , § 1631e N 7.
I BT-Drs. 19/24686, S. 25 f.; HUBER, MiiKo BGB, § 1631¢e N 8 ff.

2. BT-Drs. 19/24686, S. 27; COESTER-WALTJEN/HENN, S. 1590 f.; HUBER, MiiKo BGB, § 1631e
N 14, 15.

3 BT-Drs. 19/24686, S. 26 f.; HUBER, MiiKo BGB, § 1631e N 16 ff.
74 BT-Drs. 19/24686, S. 26 f.; HUBER, MiiKo BGB, § 1631e N 19 f.
5 BT-Drs. 19/24686, S. 27.

76 KEMPER, S. 397.
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gungsvorbehalt unterfallen Eingriffe, bei welchen nicht einmal eine abstrakte Gefahr
der Angleichung besteht (z.B. Entfernung einer Eierstockzyste).”’

Ist der Eingriff unaufschiebbar, d.h. ein Zuwarten bis zur Einwilligungsfahigkeit des
Kindes nicht angezeigt, konnen die Personensorgeberechtigten unter bestimmten Vo-
raussetzungen in einen geschlechtsangleichenden Eingriff einwilligen. Hier ist insbe-
sondere eine Abwégung zwischen den Nachteilen eines Aufschubs und dem Eingriff
in die selbstbestimmte Entscheidung {iber die eigene geschlechtliche Erscheinung no-
tig.”® Steht bspw. die Funktionsfihigkeit der Fortpflanzungsfihigkeit zur Disposition,
soll ein Eingriff problemlos mdglich sein. «Mobbing» unter Kindern allein wird ge-
maéss der Gesetzesbegriindung i.d.R. als nicht ausreichend erachtet, eine nicht auf-
schiebbare Behandlung zu begriinden, die lebenslang irreversibel ist.”

Wie bereits beschrieben, bediirfen Eingriffe nach Abs. 2 Satz 1 stets der Genehmigung
durch das Familiengericht. Die Personensorgeberechtigten miissen hierzu einen ent-
sprechenden Antrag stellen. Die Genehmigung bezieht sich dabei nur auf die Einwilli-
gung der Personensorgeberechtigten und nicht auf den Eingriff selbst, d.h. es ist den
Personensorgeberechtigten bei Genehmigungserteilung {iberlassen, ob sie in den Ein-
griff einwilligen.®® Lebens- oder Gesundheitsgefahr des Kindes lassen den Genehmi-
gungsvorbehalt entfallen (Abs. 3 Satz 1 Halbsatz 2). Damit entscheiden, wie bereits
vor dieser Regelung, Eltern und Arzte iiber die Notwendigkeit des Eingriffs.®! Ergibt
sich wihrend eines laufenden Verfahrens die medizinische Dringlichkeit des Eingriffs,
kann dieser durchgefiihrt werden, wenn die die Genehmigung nicht rasch genug erteilt
werden kann.* Die Personensorgeberechtigten ziehen in diesem Fall ihren Antrag zu-
riick.®® Das Familiengericht kann zudem die Personensorgeberechtigten auf die Geneh-
migungsfreiheit nach Abs. 3 Satz 1 Halbsatz 2 hinweisen.?* Nach erfolgtem Eingriff
konnen die Personensorgeberechtigten den Antrag zuriickziehen. Dem Familiengericht
bleibt es unbenommen, die Staatsanwaltschaft zu informieren, wenn im Nachhinein
Zweifel an der Dringlichkeit auftreten.®® Grundsitzlich soll Zuriickhaltung beziiglich
der Dringlichkeit und des sofortigen Handelns gelibt werden; die Gefahr muss sich
wahrscheinlich gegenwirtig realisieren und die Gefahr kann nicht anders abgewendet
werden als durch den medizinischen Eingriff.%¢ Bei psychischen Gefahren geht der Ge-
setzgeber davon aus, dass das familiengerichtliche Genehmigungsverfahren regelmés-
sig abgewartet werden kann, auch wenn die grundsétzlich mogliche Gefahr des seeli-
schen Leidendrucks und daraus resultierender Behandlungsbediirftigkeit vom

77 BT-Drs. 19/24686, S. 27; HUBER, MiiKo BGB, § 1631e N 20.
8 BT-Drs. 19/24686, S. 27.

7 BT-Drs. 19/24686, S. 27 f.; Kritisch hierzu COESTER-WALTJEN/HENN, S. 1594; DOLL, Erman
BGB, § 1631e N 14; HUBER, MiiKo BGB, § 1631e N 21.

80 COESTER-WALTJEN/HENN, S. 1594 f.
81 BT-Drs. 19/24686, S. 28.

82 BT-Drs. 19/24686, S. 28.

8 BT-Drs. 19/24686, S. 28.

8 HUBER, MiiKo BGB, § 1631e N 24.
85 BT-Drs. 19/24686, S. 29.

8 BT-Drs. 19/24686, S. 29.
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Gesetzgeber erkannt wird.?” Bei akuter Lebens- und/oder Gesundheitsgefahr darf iiber
den Weg der mutmasslichen Einwilligung gehandelt werden (§ 6304 Abs. 1 Satz 4
BGB).®® Wird die notwendige Genehmigung weder beantragt noch erteilt, bleibt der
Eingriff untersagt. Erfolgt der Eingriff trotzdem, gilt er ebenso als (je nach Fallkons-
tellation schwere) rechtswidrige Korperverletzung, wie ein gezielter geschlechtsanglei-
chender Eingriff nach Abs. 1.%

Die Genehmigung ist dann zu erteilen, wenn sie dem Kindeswohl am besten entspricht.
Dadurch bleiben Eingriffe mdglich, die, ohne Vorliegen einer konkreten Gesundheits-
gefahr, die Funktions- oder Fortpflanzungsfahigkeit betreffen (das Sterilisationsverbot
bleibt unberiihrt). Es sind stets alle moglichen Auswirkungen und Alternativen des Ein-
griffs in die Entscheidung einzubeziehen.”

4.  Die interdisziplinire Kommission

Liegt den Personensorgeberechtigten eine befiirwortende Stellungnahme der interdis-
ziplindren Kommission vor, wird dies im Verfahren vor dem Familiengericht als Ver-
mutung angesehen, dass der Eingriff dem Kindeswohl am besten entspricht. Dies ver-
einfacht das Verfahren erheblich. Eine solche Stellungnahme ist allerdings nicht zwin-
gend einzureichen.”!

Die interdisziplindre Kommission, die auf bestehende Strukturen in spezialisierten
Zentren fiir Geschlechtsentwicklungsvarianten zuriickgreifen kann und keine neu zu
schaffende Institution sein soll, bewertet gemeinsam mit Expertinnen und Experten aus
Psychologie, Psychiatrie und Sozialpddagogik die Chancen und Risiken geplanter Ein-
griffe und bezieht dabei Eltern sowie, je nach Entwicklungsstand, auch das Kind in die
Entscheidung ein.”?

Die Gesetzgebung verfolgt mit dem Einbezug der interdisziplindren Kommission drei
Ziele:

1. Die Entscheidung der Personensorgeberechtigen wird auf eine breitere Entschei-
dungsbasis gestellt. Die Stellungnahme bietet gleichzeitig eine gute Grundlage fiir
die Entscheidung des Familiengerichts, da mit einer Befiirwortung der Kommis-
sion nicht nur aus elterlicher und medizinischer, sondern auch aus psychologischer
oder psychiatrischer Sicht der Eingriff bereits befiirwortet und mit Alternativen
fachlich abgewogen wurde;

2. die Stellungnahme enthélt Angaben, ob die Personensorgeberechtigten iiber den
Umgang mit Kindern mit Varianten der Geschlechtsentwicklung hinreichend be-
raten worden sind und bezieht dies auch in ihr Votum ein;

87 BT-Drs. 19/24686, S. 29.
8 BT-Drs. 19/24686, S. 29.
8 BT-Drs. 19/24686, S. 29.
% BT-Drs. 19/24686, S. 29.
%l BT-Drs. 19/24686, S. 29.
2 BT-Drs. 19/24686, S. 30.
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3. eventuell ergibt sich aufgrund des Kommissionsverfahrens, dass die Behandlung
fiir das Kind eine nicht addquate Option ist, und die Personensorgeberechtigten
verzichten auf den Eingriff.”?

Das Gericht wird i.d.R. auf Basis einer plausiblen und iiberzeugenden Stellungnahme
entscheiden, sofern diese die in Abs. 5 geforderten Angaben enthilt und die Beset-
zungsanforderungen nach Abs. 4 erfiillt sind. Bei Unklarheiten oder Unstimmigkeiten
wird das Gericht im Rahmen der Amtsermittlung zusétzliche Informationen einholen.
Dies ist auch moglich durch eine formlose Befragung der Kommissionsmitglieder.
Eine Unstimmigkeit in der Stellungnahme, die es zu kléren gélte, wére die fehlende
Wiedergabe der Meinung eines zwar einwilligungsunfdhigen, aber schon élteren Kin-
des zum bereits in der Planung befindlichen Eingriff oder die fehlende Ausserung dazu,
warum mit dem Eingriff nicht zugewartet werden kann.”* Im Ubrigen geht die Geset-
zesbegriindung davon aus, dass bei fehlenden Unterschriften eines oder mehrerer Kom-
missionsmitglieder keine giiltige Stellungnahme vorliegt.”

Da die Einwilligung in einen derartigen Eingriff weitreichende Folgen fiir das Kind
hat, ist die umfassende Aufkldrung der Personensorgeberechtigten elementar. Auch
deshalb muss sich die Stellungnahme zur Aufkldrung der Eltern dussern. Neben der
Standardaufkldrung nach § 630e BGB ist eine ergebnisoffene, spezifische Beratung
gemass der S2k-Leitlinie «Varianten der Geschlechtsentwicklungy erforderlich. Hier-
fiir kénnen auch staatliche Unterstiitzungsangebote”® in Anspruch genommen werden,
um wohliiberlegte Entscheidungen zu ermoglichen und die Kompetenzen der Eltern im
Umgang mit Kindern mit Varianten der Geschlechtsentwicklung zu stirken.”’

Abs. 4 regelt die Details zur Zusammensetzung der interdisziplindren Kommission und
legt Mindestanforderungen fest, um einen Standard zu gewéhrleisten. Die Vorgaben
zur Besetzung sind flexibel und schliessen zusétzliche Mitglieder nicht aus, solange die
fachliche Qualifikation gewihrleistet ist. Dadurch wird vermieden, dass bestehende
Strukturen in Kliniken durch mangelnde Berufserfahrung der Mitglieder beeintréchtigt
werden. Nach Nr. 1 muss der behandelnde Arzt Teil der Kommission sein, da er die
Risiken und Chancen des Eingriffs am besten einschéitzen kann und ohnehin abwigen
muss. Nr. 2 erfordert die Teilnahme eines weiteren Arztes, um eine unabhingige arzt-
liche Perspektive zu bieten. Ausserdem miissen nach Nr. 3 und 4 eine psychologisch
oder psychiatrisch qualifizierte Person sowie eine sozialpddagogische Fachkraft hinzu-
gezogen werden, um eine ganzheitliche Betrachtung des Falls zu ermdglichen und Al-
ternativen, wie die Akzeptanz des korperlichen Zustands des Kindes, zu beriicksichti-
gen. Dadurch soll die Diskussion um zusétzliche Perspektiven erweitert werden. Es
wird zudem gefordert, dass mindestens ein drztliches Mitglied ein Facharzt fiir Kinder-
und Jugendmedizin mit Spezialisierung auf Kinderendokrinologie und -diabetologie ist
und alle Kommissionsmitglieder Erfahrung im Umgang mit Kindern mit Geschlechts-
entwicklungsvarianten haben. Die Kommission muss in ihrer Stellungnahme die

% BT-Drs. 19/24686, S. 30.

% BT-Drs. 19/24686, S. 30.

% BT-Drs. 19/24686, S. 30.

%  Gemiss § 16 Abs. 2 Nr. 2 des Achten Buches Sozialgesetzbuch.
%7 BT-Drs. 19/24686, S. 30 f.
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Qualifikationen der Mitglieder darlegen, damit das Gericht iiberpriifen kann, ob die
Mindestanforderungen erfiillt sind und die Stellungnahme als Grundlage fiir eine ge-
richtliche Entscheidung dienen kann.”®

Schliesslich stellt das Gesetz in Absatz 5 Mindestvorgaben an den Inhalt der Stellung-
nahme. Dieser Mindestinhalt ist also insbesondere fiir Stellungnahmen nach Abs. 3
Satz 3 relevant. Auf andere Stellungnahmen der interdisziplindren Kommission, die
nicht dem Gericht eingereicht werden sollen, findet Absatz 5 keine Anwendung. Zu-
satzlich soll die Orientierungsfunktion der Stellungnahme dadurch gestérkt werden,
dass sie schnell {iberblickbar und verstdndlich formuliert ist, da Adressaten keine Me-
diziner, sondern das Gericht sowie die Eltern des betroffenen Kindes sind. Sie miissen
die Stellungnahme fiir eine fundierte Entscheidfindung verstehen kdnnen, worauf beim
Verfassen zu achten ist.”’

Der Mindestinhalt der Stellungnahme der Kommission gestaltet sich wie folgt: Die Zu-
sammensetzung der Kommission sowie die Befdhigung der Mitglieder ist geméss Nr.
1 darzutun. Dies ist besonders deshalb wichtig, damit das Gericht priifen kann, ob die
Zusammensetzung der Kommission § 1631e Abs. 4 BGB entspricht, sowie fiir eine
Beurteilung der Kompetenzen. Nr. 2 sieht Angaben zum Kind (Alter, welche Variante
der Geschlechtsentwicklung liegt vor) und zum geplanten Eingriff vor.'®

Nr. 3 fordert, dass die Bezeichnung des geplanten Eingriffs und dessen Indikation klar
benannt werden, um Plausibilitit sicherzustellen und Missverstdndnisse zu vermeiden.
Stimmen der im Antrag genannte und der gepriifte Eingriff nicht {iberein, kann das
Gericht den Antrag ablehnen. Statt eines blossen Diagnoseschliissels ist eine kurze,
verstindliche Beschreibung des Eingriffs erforderlich, einschliesslich der Griinde fiir
dessen Notwendigkeit. Zudem muss die Kommission priifen, ob der Eingriff gemaéss
Absatz 1 verboten ist.'!

Nr. 4 fordert schliesslich das Votum sowie eine Begriindung. Alternativen sind aufzu-
zeigen, damit eine Abwégung erfolgen kann. Nicht nur die mit dem Eingriff verbunde-
nen Risiken sind darzulegen, sondern auch diejenigen, die bei Abwarten bis zur selbst-
bestimmten Entscheidung des Kindes auftreten konnen. Auch die Risiken einer Be-
handlungsalternative sind einzubeziehen. Damit enthilt Nr. 4 die im Rahmen jeder me-
dizinischen Aufkldrung notwendigen Risikoabwigungen und geht insofern dariiber
hinaus, als die Risiken auch aus anderen Fachdisziplinen bewertet werden. Auch das
Kindeswohl und die Einschédtzung der Kommission, ob der Eingriff diesem am besten
entspricht, muss in die Begriindung einfliessen. Bei der Entscheidung iiber einen ope-
rativen Eingriff sind auch psychosoziale Alternativen wie Aufkldrung zur geschlecht-
lichen Vielfalt und Unterstiitzung fiir Eltern sowie Angebote in Bildungseinrichtungen
zu beriicksichtigen.'*

% BT-Drs. 19/24686, S. 31.
% BT-Drs. 19/24686, S. 31 f.
100 BT-Drs. 19/24686, S. 32.
101 BT-Drs. 19/24686, S. 32.
102 BT-Drs. 19/24686, S. 32.
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Gemiss Nr. 5 bedarf es einer Angabe, ob die Eltern aufgeklirt und beraten worden sind
und ob ihnen die Moglichkeit einer Peer-Beratung (Beratung durch Person mit einer
Variante der Geschlechtsentwicklung) aufgezeigt worden ist. Sollten die Eltern die
letztgenannte Option nicht kennen, sind sie auf entsprechende Beratungsangebote von
bspw. Selbsthilfeorganisationen hinzuweisen. Sollte keine Beratung oder kein Hinweis
auf Beratung stattgefunden haben, geniigt eine Mitteilung ans Familiengericht, das
diese Aufgabe iibernehmen und gegebenenfalls eine Beratung anordnen kann.'®

Um Entscheidungen am «griinen Tisch» zu vermeiden, ist eine Beratungsperson ein-
zubeziehen, die hochstpersonliche Erfahrungen einbringen kann, d.h. eine Person mit
einer Variante der Geschlechtsentwicklung. Dieser Perspektive kommt — so der Ge-
setzgeber — ganz besondere Bedeutung zu. Auch die bereits erwahnte S2k-Leitlinie zur
Intersexualitdt sieht einen solchen Einbezug einer Beratungsperson vor. Da allerdings
Kosten entstehen konnen und eine Entbindung der Schweigepflicht nétig ist, macht der
Gesetzgeber diese Beratung von der Einwilligung der Eltern abhingig. Sollte eine ent-
sprechende Beratung erfolgt sein, ist deren Ausserung, ob sie die Stellungnahme mit-
trigt oder nicht, zu erwéhnen. %

Schliesslich wird auch das Kind geméss Nr. 7 einbezogen. Es soll aufgeklart und bera-
ten werden, wobei auf dessen Reife und Alter Riicksicht zu nehmen ist. Zunéchst ist
festzustellen, ob das Kind in der Lage ist, sich eine Meinung zu bilden und zu dussern.
Wenn ja, muss gepriift werden, ob es iiber den geplanten Eingriff und alternative Le-
benswege informiert wurde und ob der Eingriff seinem Willen entspricht. Diese Vor-
gaben zur Aufklirung und Beratung des Kindes sind dem Grunde nach bereits in
§ 1626 Abs. 2 BGB und Art. 12 der KRK verankert. Ist das Kind noch zu jung, wie bei
Neugeborenen und Kleinkindern, kann die Beratung entfallen, jedoch miissen die El-
tern das Kind spiter informieren.'®

In Satz 2 ist schliesslich das bereits erwahnte Erfordernis der Unterschriften statuiert;
samtliche Kommissionsmitglieder miissen unterschreiben, um sicherzustellen, dass
eine beflirwortende Stellungnahme von allen mitgetragen wird und sie sich die entspre-
chenden Aussagen in der Stellungnahme zu eigen machen.'%

Absatz 6 regelt eine verlingerte Aufbewahrungspflicht der Patientenakte von insge-
samt dreissig Jahren nach Volljahrigkeit der betroffenen Person. D.h. die Patientenakte
ist bis zu dem Tag aufzubewahren, an dem die behandelte Person ihr 48. Lebensjahr
vollendet. Hierbei wird auf das Geburtsdatum und nicht auf die letzte Behandlung ab-
gestellt. In Absatz 6 kommt es nicht darauf an, warum der Eingriff durchgefiihrt wurde.
Alle Behandlungen an den inneren oder dusseren Geschlechtsmerkmalen werden er-
fasst. Damit soll der betroffenen Person auch noch im Erwachsenenalter die Moglich-
keit offenstehen, Informationen tiber sich und durchgefiihrten Operationen einzuholen;

103 BT-Drs. 19/24686, S. 32 1.
104 BT-Drs. 19/24686, S. 33.
105 BT-Drs. 19/24686, S. 33.
106 BT-Drs. 19/24686, S. 33.
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auch eine Priifung der Rechtmaéssigkeit ist damit der erwachsenen betroffenen Person
moglich. '

B. Grossbritannien

Das Rechtssystem in Grossbritannien ist vom Fallrecht geprdgt (common law system),
hat insofern einen etwas anderen Ansatz als die Schweizer Rechtsordnung und ist ins-
besondere gekennzeichnet durch weniger Kodifikationen. ' Gleichwohl weist das eng-
lische Medizinrecht einige Parallelen zum Schweizer Medizinalrecht auf. So gilt in
Grossbritannien ebenfalls der Grundsatz, dass Eingriffe in die korperliche Unversehrt-
heit, wozu medizinische Eingriffe grundsétzlich zéhlen, nur dann gerechtfertigt sind,
wenn eine wirksame Einwilligung vorliegt.

Bei medizinischen Eingriffen an Minderjdhrigen (d.h. allen unter 18-Jahrigen) gilt Fol-
gendes: Beziiglich der Minderjdhrigen ab 16 Jahren bestehen Kodifikationen, die den
Jugendlichen bei diversen medizinischen Eingriffen grundsitzlich volle Handlungsfa-
higkeit zusprechen.'” Inwieweit Personensorgeberechtigte gegen eine Einwilligung ei-
nes mindestens 16-jahrigen Jugendlichen opponieren kdnnen, ist im Einzelnen umstrit-
ten.!'” Im Allgemeinen sind sie alleinentscheidungsbefugt. Bei den unter 16-Jihrigen
entscheiden die Eltern nach dem Kindeswohl (best interest) des Kindes.'!! Daneben
gibt es den sog. «Gillick-consent» — eine Art «Test», mit dem iiberpriift wird, ob eine
unter 16-jahrige Person im konkreten Einzelfall doch einwilligungsfihig ist. Dieser
Test ist aus dem Fallrecht entstanden.!''? Zusitzlich kommt der Rechtsprechung eine
bedeutende Rolle zu, sie kann im Einzelfall die Entscheidungen des Kindes (oder der
Erziehungsberechtigten) aufheben («Gillick-consent» oder iiber 16-jihrig).'!?

Die wirksame Einwilligung kann bei Minderjdhrigen auf verschiedenen Wegen einge-
holt werden. Zunichst sind die Eltern bzw. die Erziehungsberechtigten verpflichtet, in
medizinisch-indizierte Eingriffe einzuwilligen, die im Interesse des Kindes liegen
(Kindeswohl, «best interest», «child welfare»).!!*

Ab dem Alter von 16 Jahren und élter legt der Family Law Reform Act 1969 (FLRA)
in Art. («sectiony») 8 fest, dass Patienten, die mindestens 16 Jahre alt sind, in medizini-
sche Eingriffe (auch chirurgische, zahnérztliche Behandlungen) alleine, grundsitzlich
ohne Konsultation der Eltern, einwilligen konnen.

107 BT-Drs. 19/24686, S. 34.

108 MULLER-CHEN/MULLER/WIDMER, N 632 ff., 691.

109 Art. 8 Abs. 1 FLRA; Art. 1 ff. MCA; JOWETT, S. 132 f.

110 JowETT, S. 135.

' JoweTT, S. 133 f.

2 JOWETT, S. 133 f; Gillick v West Norfolk AHA [1986] A.C. 112.
3 JOWETT, S. 158.

4 Art. 3 Abs. 1 CA; JOWETT, S. 134 f.
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Der Wortlaut ist wie folgt:
«Sec. 8 Consent by persons over 16 to surgical, medical and dental treatment.

(1)The consent of a minor who has attained the age of sixteen years to any surgical,
medical or dental treatment which, in the absence of consent, would constitute a tres-
pass to his person, shall be as effective as it would be if he were of full age; and where
a minor has by virtue of this section given an effective consent to any treatment it shall
not be necessary to obtain any consent for it from his parent or guardian.

(2) In this section “surgical, medical or dental treatment” includes any procedure un-
dertaken for the purposes of diagnosis, and this section applies to any procedure (in-
cluding, in particular, the administration of an anaesthetic) which is ancillary to any
treatment as it applies to that treatment.

(3) Nothing in this section shall be construed as making ineffective any consent which
would have been effective if this section had not been enacted.»

Damit kénnen Minderjihrige ab 16 Jahren aus rechtlicher Perspektive in saimtliche Be-
handlungen einwilligen; auch solche, die Eingriffe wegen Geschlechtsdysphorie zum
Gegenstand haben.

Ein weiteres Gesetz, der Mental Capacity Act 2005 und sein Amendment aus dem Jahr
2019 (MCA), ordnen die gesetzliche Vermutung''® der Einwilligungsfihigkeit/Urteils-
fahigkeit an. Voraussetzung ist, dass die betroffene Person die édrztlichen Informationen
versteht!!%, behalten kann'!’, die Information abwiigen''® und kommunizieren kann'".
Sofern diese gesetzliche Vermutung nicht anzuzweifeln ist, sind die Erziehungsberech-
tigten von Minderjihrigen nicht beizuziehen.'*

In Art. 8 Abs. 3 FLRA verbirgt sich ein weiterer Streitpunkt: Dieser Absatz ordnet an,
dass der Art. 8 nicht so auszulegen sei, dass eine Zustimmung ohne diesen Artikel un-
wirksam werden wiirde.'?! Strittig ist die Interpretation dieses Absatzes: Eine Meinung
vertritt die Ansicht, dass dies nur bedeuten soll, dass anderweitig («common law») be-
stehende Zustimmungsoption, bspw. {iber den sog. «Gillick-consent» oder Gesetzge-
bung, nicht verdrangt werden soll. Im Ergebnis fiihrt dies zu einer Liickenfiillung fiir
die in Art. 8 Abs. 1 FLRA nicht abgedeckten medizinischen Behandlungen. Die andere
Lehrmeinung interpretiert den Absatz so, dass die Zustimmungsmoglichkeit der Perso-
nensorgeberechtigten bis zur Volljihrigkeit trotz Art. 8 Abs. 1 FLRA erhalten bleibt.'**

15 Art. 1 Abs. 2, Art. 2 Abs. 3 lit. a MCA.

116 Art. 3 Abs. 1 lit. a MCA.

U7 Art. 3 Abs. 1 lit. b MCA.

18 Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ MCA.

19 Art. 3 Abs. 1 lit. d MCA; JOWETT, S. 133.

120 JowETT, S. 132 f,, 153; PD v SD and Others [2015], N 20.
121 Art. 8 Abs. 3 FLRA; JOWETT, S. 135.

122 JOwETT, S. 135.
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Eine Moglichkeit fiir unter 16-Jdhrige eine wirksame Einwilligung zu erteilen, ist der
von der Rechtsprechung entwickelte sog. «Gillick-consent». Trotz fehlender Einwilli-
gung der Erziehungsberechtigten ist eine Einwilligung moglich, sofern das Kind die
arztlichen Informationen versteht und weiss, was damit verbunden ist (Verstdndnis der
Information, Moglichkeit diese zu verarbeiten und abzuwigen). Zusitzlich soll der
Arzt versuchen, das Kind dazu zu bewegen, die elterliche Einwilligung einzuholen.
Dies ist aber nicht zwingend.'* Ein spiter aufgekommener Fall hat diese Rechtspre-
chung fortgefiihrt, sie gilt auch nach Einfithrung der Europdischen Menschenrechts-
konvention.'?*

Gerichte konnen die Einwilligung des Kindes oder der Erziehungsberechtigten im Ein-
zelfall ersetzen, sofern dies notwendig erscheint.'?® Dies ist entweder auf der den Ge-
richten inhdrenten Jurisdiktion abgestiitzt oder auf einer konkreten Gesetzesgrund-
lage.'? Zusitzlich kdnnen Gerichte, anders als die Eltern, die (Nicht-)Zustimmung des
Kindes ersetzen, und zwar auch diejenige eines iiber 16-Jihrigen.'?” Das Gericht stellt
dabei the best interest of the child, d.h. das Kindeswohl, bei der Bewertung des in Frage
stehenden Eingriffs an erster Stelle.'?®

In Bezug auf die medizinische Behandlung der Geschlechtsdysphorie bei Minderjéhri-
gen gelten in Grossbritannien spezifische Standards. Es werden insbesondere keine ge-
schlechtsumwandelnden Operationen oder Hormontherapien durchgefiihrt.'* Grund-
satzlich werden nur Pubertétsblocker verabreicht. Dieser Zugang ist im Jahr 2024 fiir
Minderjihrige auf Grund der Ergebnisse des «Cass-Reviews»'** durch eine Restrikti-
onsorder weiter eingeschrinkt worden: Solche Mittel werden nur noch an Personen
abgegeben, die bereits vor Erlass der Restriktionsorder entsprechende Medikamente
erhalten haben, oder wenn sie nicht zu alleinigen Zwecken der Pubertitsunterdriickung
abgegeben werden.'?! Diese Notverordnung trat am 3. Juni 2024 in Kraft.!3?> Im Au-
gust, November und Dezember 2024 wurde ihr Inhalt durch neue Notverordnungen
verlingert,'* und gilt seit 27. August 2024 auch in Nordirland.'** Mit Wirkung zum
1. Januar 2025 wurde aufgrund von Expertenanhdrungen eine regulire Verordnung

123 JowETT, S. 133 f., 152 f; Gillick v West Norfolk AHA [1986] A.C. 112.

124 JOWETT, S. 134, 152 f.; R (Axon) v Secretary of State for Health (Family Planning Association
intervening) [2005], N 154 f.

125 JOWETT, S. 158.

126 Art. 8 CA; JOWETT, S. 135, 157 f.
127 JowETT, S. 136, 157 f.

128 JOWETT, S. 136, 157 f.

129 JOWETT, S. 152, 153, 159; <https://www.nhs.uk/live-well/trans-teenager/> (besucht am
15.03.2025).

130 Cass, S. 1 f., 179 {f.; Art. 3 Order 2024 Nr. 727; <https://www.gov.uk/government/news/new-
restrictions-on-puberty-blockers> (besucht am 15.03.2025); <https://www.eng-
land.nhs.uk/commissioning/spec-services/npc-crg/gender-dysphoria-clinical-programme/im-
plementing-advice-from-the-cass-review/> (besucht am 15.03.2025).

BT Art. 3 und 6 Abs. 1 Order 2024 Nr. 727.
132 Art. 1 Abs. 2 Order 2024 Nr. 727.

133 Vgl. Order 2024 Nr. 868; Order 2024 Nr. 1110; Order 2024 1319; <https://www legisla-
tion.gov.uk/uksi/2024/1319/made> (besucht am 15.03.2025).

134 Art. 1 Abs. 2 und 3 lit. a Order 2024 Nr. 868; Art. 1 Abs. 3 Order 2024 Nr. 1110.
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erlassen, wobei diese bis zum 1. Oktober 2027 einer Uberpriifung zu unterziehen ist. '3

Grund fiir das Verbot ist u.a. die ungewisse Datenlage zu langfristigen gesundheitlichen
Folgen sowie der fragliche Nutzen bei Abgabe solcher Medikamente.'*® Es ist in niihe-
rer Zukunft geplant, mittels einer Studie Chancen und Risiken von Pubertétsblockern

genauer zu untersuchen. '’

C. Weitere Staaten im Uberblick

Im Folgenden werden in aller Kiirze einige weitere ausgewihlte européische Staaten-
gemeinsam beleuchtet. Nur die zentralsten Punkte sollen dabei angesprochen werden,
um einen Uberblick iiber die aktuelle Rechtslage in den fraglichen Staaten zu erhalten.

L. Niederlande

Art. 7:450 Abs. 1 des niederlidndischen Zivilgesetzbuches (Burgerlijk Wetboek) ver-
langt fiir medizinische Behandlungen die Zustimmung des Patienten (sog. informed
consent). Ist der Patient resp. die Patientin ein Kind zwischen zwolf und 16 Jahren, ist
neben dessen Zustimmung auch diejenige der Erziehungsberechtigten, meist der El-
tern, notwendig. Eine Ausnahme des Erfordernisses der elterlichen Zustimmung ist je-
doch in Einzelfdllen mdglich. Ab Vollendung des 16. Altersjahres ist die alleinige Ein-
willigung des Patienten/der Patientin ausreichend. Zudem regelt Art. 7:448 Burgerlijk
Wetboek die Aufklarungspflicht und deren Inhalt.

Die genannten Regelungen des Burgerlijk Wetboek sind auf die Behandlung von Kin-
dern mit Geschlechtsdysphorie ebenfalls anwendbar.'*® Zudem erfolgt die Behandlung
in den Niederlanden auf der Basis des sog. «Dutch Protocol»,'*® welches von nieder-
landischen Spezialisten verfasst und durch das Ministerium fiir Volksgesundheit,
Wohlfahrt und Sport'*® finanziert wurde.'*! Damit eine medizinische Behandlung
durchgefiihrt werden kann, muss vorgingig ein Spezialist, bspw. ein Psychiater, Psy-
chologe oder ein Orthopiddagoge, die Genderinkongruenz feststellen.

Anschliessend soll die Behandlung in drei Schritten erfolgen. Ab dem Tanner-Sta-
dium 2 sollen Pubertétsblocker eingesetzt werden. Anschliessend kann die geschlechts-
angleichende Hormontherapie eingeleitet werden, welche ab einem Alter von 15 Jah-
ren zuginglich ist, sofern zuvor iiber eine Minimaldauer von zwei Jahren eine

135 <https://www.gov.uk/government/news/ban-on-puberty-blockers-to-be-made-indefinite-on-ex-
perts-advice> (besucht am 15.03.2025).

136 Cass, S. 179 ff.

137 <https://www.bbc.com/news/health-68549091> (besucht am 15.03.2025);
<https://abcnews.go.com/Health/england-nhs-halts-puberty-blockers-transgender-y-
outh/story?id=108077330#:~:text=%22We%20have%20con-
cluded%?20that%20there, ABC%20News%20in%20a%20statement> (besucht am 15.03.2025);
<https://www.bbc.com/news/articles/clyd2qeSkkjo> (besucht am 15.03.2025).

133 NEDERLANDS INTERNISTEN VERENIGING et al., S. 14.

139 SMEEHUIZEN/SMIDS/HOEKSTRA, S. 2058.

140 Ministerie van Volksgezondheid, Welzijn en Sport.

141 NEDERLANDS INTERNISTEN VERENIGING et al., S. 1.
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pubertétsblockierende Therapie durchgefiihrt wurde. Ist der oder die zu behandelnde
Jugendliche bereits 16 Jahre alt, kann die geschlechtsangleichende Hormontherapie be-
reits nach einer sechsmonatigen Therapie mit Pubertdtsblockern begonnen werden. In
einem dritten Schritt sind chirurgische Eingriffe moglich, welche grundsatzlich erst mit
Eintritt der Volljdhrigkeit durchgefiihrt werden. Eine Ausnahme bildet jedoch die
Mastektomie, welche bereits ab einem Alter von 16 Jahren vorgenommen werden
kann. Auch fiir chirurgische Eingriffe wird z.T. eine vorhergehende Mindestthera-
piedauer mit geschlechtsangleichenden Hormonen verlangt, so etwa eine 12-monatige
Dauer fiir genitalchirurgische oder gynikologische Eingriffe.'**

Obwohl das «Dutch Protocol» nicht nur in den Niederlanden, sondern auch in anderen
Staaten Anklang fand,'* werden diesbeziiglich auch Bedenken geiussert. Insbeson-
dere im juristischen Kontext wurde die Frage aufgeworfen, ob das «Dutch Protocol»
als medizinischer Behandlungsstandard angesehen und somit als Massstab der
(Un-)Rechtmissigkeit einer medizinischen Behandlung verstanden werden kann.'** In
einem im Jahr 2023 veroffentlichten Artikel wurde dies verneint, da die hierfiir erfor-
derlichen Voraussetzungen nicht erfiillt seien.'* Im Ergebnis wird von den Autoren
die Ausarbeitung eines verbindlichen Behandlungsprotokolls verlangt, um sowohl
Rechtssicherheit als auch einen massgebenden Behandlungsstandard zu schaffen.'#®
Nach bisherigem Kenntnisstand ist ein solcher Standard derzeit noch nicht ausgearbei-
tet.

I1. Schweden

Aktuell besteht in Schweden eine gesetzliche Regelung hinsichtlich geschlechtsanpas-
sender Operationen im Genitalbereich. Diese Bestimmungen finden sich im «Lag
(1972:119) om faststillande av konstillhdrighet i vissa fall»'4” Der eigentliche Rege-
lungsinhalt dieses Gesetzes sind die Voraussetzungen und Modalitiiten der Anderung
des eingetragenen Geschlechts in den amtlichen Registern. Die Vornahme operativer
Eingriffe im Genitalbereich sind zurzeit an eine solche Registeranderung gekoppelt, so
dass fiir die Zuldssigkeit der Operationen die gleichen Voraussetzungen wie fiir die
Anderung im amtlichen Register erfiillt sein miissen.'*® Die betroffene Person muss
sich demnach seit langem dem anderen Geschlecht zugehorig fithlen und sich dement-
sprechend verhalten, lingerfristig so leben wollen und mindestens 18 Jahre alt sein.'*
Eine Entfernung der Gonaden ist dem Grundsatze nach allerdings erst nach Vollendung
des 23. Lebensjahres zuldssig, wovon bei Vorliegen besonderer Griinde abgewichen
werden kann.'® Fiir die Anderung des eingetragenen Geschlechts sowie fiir die

142 NEDERLANDS INTERNISTEN VERENIGING et al., S. 17.
43 Vgl. S2k-Leitlinie, S. 135.

144 SMEEHUIZEN/SMIDS/HOEKSTRA, S. 2062.

145 SMEEHUIZEN/SMIDS/HOEKSTRA, S. 2062 ff.

146 SMEEHUIJZEN/SMIDS/HOEKSTRA, S. 20609.

147 Ubersetzung: Gesetz zur Bestimmung des Geschlechts in bestimmten Fillen.

148 § 41.V.m. § 1 Lag om faststillande av konstillhorighet i vissa fall.
149§ 1 Abs. 1 Ziff. 1-4 Lag om faststillande av konstillhdrighet i vissa fall.

150§ 4a Abs. 3 Lag om faststillande av konstillhérighet i vissa fall.
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Vornahme operativer Eingriffe im Genitalbereich wird eine Genehmigung des natio-
nalen Gesundheits- und Sozialamts (Socialstyrelsen) vorausgesetzt.'>!

Im April 2024 entschied der Riksdag, die schwedische Legislative, das «Lag om fast-
stillande av konstillhorighet i vissa fall» auf den 30. Juni 2025 aufzuheben und mit
Wirkung ab dem 1. Juli 2025 durch zwei neue Gesetze, einerseits das «Lag (2024:238)

om faststdllande av kon i vissa fally !>
153

, andererseits das «Lag (2024:237) om vissa ki-
zu ersetzen. Mit der Aufteilung des Regelungsin-
haltes eines bestehenden Gesetzes auf zwei neue, voneinander unabhéngige Gesetze

rurgiska ingrepp 1 konsorganen»

wird zugleich die Trennung der beiden Materien vorgenommen. Neu wird auch keine
Genehmigung der nationalen Behdrde fiir die Vornahme einer Operation an den pri-
miren Geschlechtsorganen mehr nétig sein.'>* Solchen Eingriffen muss jedoch, wie
bisher, eine medizinische Untersuchung vorausgehen. Die bereits heute im Zusammen-
hang mit solchen chirurgischen Eingriffen geltenden Altersgrenzen von 18 bzw. 23
Jahren sind jedoch weiterhin zu beriicksichtigen. '*®

Im Unterschied dazu gelten fiir pubertétsblockierende Therapien, Hormonbehandlun-
gen und anderweitige geschlechtsangleichende Operationen keine Sonderregelungen.
Vielmehr erfolgen diese auf der Grundlage des «Hailso- och sjukvérdslagen
(2017:30)»"°°.'*7 Das Socialstyrelsen hat jedoch im Jahr 2022 Empfehlungen zur Be-
handlung von Kindern und Jugendlichen veroffentlicht. Darin wird empfohlen, diese
Behandlungen grundsitzlich nur im Rahmen von Forschungsstudien mit ethisch ge-
priiften Einschluss- und Behandlungskriterien durchzufiihren.'*® Begriindet wird diese
Empfehlung mit der Einschitzung, dass die Risiken der Behandlungen zurzeit héher
zu gewichten sind als der positive Nutzen.'*® Zudem wird postuliert, dass Pubertits-
blocker nicht an Jugendliche, die sich im Tanner-Stadium 2 befinden, verabreicht wer-
den sollen. Auf diese Weise sollen die Jugendlichen zundchst mit der korpereigenen
Pubertit in Kontakt kommen, bevor mit einer Behandlung begonnen wird.'®

Dies bedeutet, dass in Schweden keine geschlechtsangleichenden Operationen an Min-
derjahrigen durchgefiihrt werden diirfen. Auch die Abgabe von Pubertitsblockern so-
wie die daran anschliessende Hormontherapie wird geméss den nationalen Empfehlun-
gen restriktiv praktiziert.

151§ 5 Lag om faststillande av konstillhdrighet i vissa fall.
152 Ubersetzung: Gesetz zur Geschlechtsbestimmung in bestimmten Fillen.

153 Ubersetzung: Gesetz iiber bestimmte chirurgische Eingriffe im Genitalbereich.
154 7um Ganzen Socialutskottets betinkande, S. 1.

155§ 2 Lag om vissa kirurgiska ingrepp i kdnsorganen.

156 Ubersetzung: Gesetz iiber Gesundheit und medizinische Versorgung.

157 V&rd av barn och ungdomar med kénsdysfori, S. 16.

158 Vard av barn och ungdomar med kénsdysfori, S. 67, 71, 76.

159 Vard av barn och ungdomar med kénsdysfori, S. 67 f., 71 f., 76; Care of children and adolescents
with gender dysphoria, S. 3.

160 Vard av barn och ungdomar med konsdysfori, S. 67 f.
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III. Finnland

Im April 2023 trat in Finnland das «Laki sukupuolen vahvistamisesta (295/2023)»'¢!
in Kraft. Dieses regelt die Voraussetzungen, das Verfahren und die Rechtswirkungen
zur Anderung des amtlich eingetragenen Geschlechts und enthilt keine Bestimmungen
hinsichtlich Eingriffen in die korperliche Integritit durch geschlechtsanpassende Mas-
snahmen. Durch das Inkrafttreten des «Laki sukupuolen vahvistamisesta» wurde zu-
gleich das «Laki transseksuaalin sukupuolen vahvistamisesta (563/2002)»'6? aufgeho-
ben.'® Letzteres verlangte fiir die Anderung des amtlichen Geschlechts den Nachweis,
dass die gesuchstellende Person sterilisiert oder aus anderweitigen Griinden fortpflan-
zungsunfihig sei,'® was unter der geltenden Rechtsordnung nicht mehr gefordert

wird. 6

Hinsichtlich der medizinischen Behandlung transidenter Personen gelten in Finnland
seit dem 1. Januar 2003 Bestimmungen eines eigenstiindigen Erlasses,'*® der allerdings
keine Differenzierung im Zusammenhang mit dem Alter der zu behandelnden Person
macht.'®” Der Erlass sieht eine Zentralisierung der Forschung und Behandlung in den
beiden Universititskliniken Helsinki und Tampere vor, wobei Operationen im Genital-
bereich grundsitzlich in Helsinki durchgefiihrt werden.'®® Damit eine Hormontherapie
moglich ist, wird eine Uberweisung durch einen Facharzt fiir Psychiatrie verlangt.'®’
Nach einer Untersuchung und Empfehlung eines Facharztes fiir Psychiatrie und einer
zusétzlichen Stellungnahme eines weiteren Psychiaters sind geschlechtsanpassende
Operationen im Genitalbereich zulissig.'”

161 Ubersetzung: Gesetz zur Bestitigung des Geschlechts.

162 Ubersetzung: Gesetz iiber die Bekriftigung des transsexuellen Geschlechts.

163 <https://www.finlex.fi/fi/laki/smur/2023/20230295> (besucht am 15.03.2025).
164§ 1 Ziff. 1 Laki transseksuaalin sukupuolen vahvistamisesta.

165 Vgl. § 1 Laki sukupuolen vahvistamisesta.

166 «Sosiaali- ja terveysministeridn asetussukupuolen muuttamiseen tdhtiéivin tutkimuksen ja

hoidon jérjestdmisestd sekd lddketieteellisestd selvityksestd transseksuaalin sukupuolen vah-
vistamista varten (1053/2002)», Ubersetzung: Erlass des Ministeriums fiir Soziales und Gesund-
heit iiber die Organisation der Forschung und Behandlung zur Geschlechtsumwandlung sowie

der &rztlichen Untersuchung zur Feststellung des transsexuellen Geschlechts.

167 Vgl. Empfehlungen Geschlechtsdysphorie Finnland, S. 4.

§ 2 Sosiaali- ja terveysministerion asetussukupuolen muuttamiseen tdhtddvén tutkimuksen ja
hoidon jérjestamisestd sekd ladketieteellisestd selvityksestd transseksuaalin sukupuolen vah-
vistamista varten.

§ 5 Abs. 1 Sosiaali- ja terveysministerion asetussukupuolen muuttamiseen tahtddvin tutkimuk-
sen ja hoidon jarjestimisestd sekd lddketieteellisestd selvityksestd transseksuaalin sukupuolen
vahvistamista varten.

§ 5 Abs. 2 Sosiaali- ja terveysministerion asetussukupuolen muuttamiseen tahtddvin tutkimuk-
sen ja hoidon jarjestimisestd sekd lddketieteellisestd selvityksestd transseksuaalin sukupuolen
vahvistamista varten.

168

169

170
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Das Terveydenhuollon palveluvalikoimaneuvosto (Palko)'”! sprach im Jahre 2020 spe-

zifische Empfehlungen zu den medizinischen Behandlungsmethoden fiir Minderjéh-
rige mit Geschlechtsdysphorie aus.'”? Demnach kénnen Pubertitsblocker bei Jugend-
lichen vor der Pubertit verabreicht werden, sollte sich die Geschlechtsdysphorie bereits
deutlich abgezeichnet haben und sofern keine Kontraindikationen vorliegen.'”® Ver-
langt wird eine Entscheidung im Einzelfall nach sorgfiltiger Uberlegung und medizi-
nischer Untersuchung.!” Auch eine Hormontherapie ist bereits vor Erreichen der Voll-
jahrigkeit, jedoch erst ab einem Alter von 16 Jahren moglich, sofern die Transidentitét
dauerhaft ist und zu einer schwerwiegenden Geschlechtsdysphorie fiihrt.!”> Es muss
des Weiteren sichergestellt werden, dass die zu behandelnde Person die Tragweite so-
wie Vor- und Nachteile der Behandlung nachvollziehen kann und keine Kontraindika-
toren gegeben sind.!” Chirurgische Eingriffe zur Geschlechtsanpassung konnen in
Finnland erst ab Volljihrigkeit vorgenommen werden.'”’

D. Fazit des Rechtsvergleichs

Aus den vorausgehenden Ausfiihrungen wird ersichtlich, dass sdmtliche dargestellte
Staaten Regelungen, Empfehlungen oder anderweitige spezifische Mechanismen im
Zusammenhang mit der Behandlung Minderjahriger mit Geschlechtsdysphorie kennen.
Diese unterscheiden sich in ihrer jeweiligen Ausgestaltung sehr stark. Die nordischen
Lander kennen im Unterschied zu den anderen untersuchten Landern i.d.R. spezifische
gesetzliche Regelungen, die allesamt restriktiv ausfallen. Grossbritannien hat zwar eine
Restriktionsorder fur Pubertitsblocker verabschiedet, verlédsst sich ansonsten aber auf
ihr differenziertes Einwilligungssystem, welches sich teils aus gesetzlichen Vorschrif-
ten und teils aus dem case law ergibt. Das deutsche Recht verldsst sich grundsétzlich
ebenfalls auf das durch Lehre und Rechtsprechung entwickelte System der Einwilli-
gung und ist insofern teils weniger restriktiv. Im Bereich der Behandlung von einwilli-
gungsunfdhigen Kindern und Jugendlichen mit Varianten der Geschlechtsentwicklung
hat Deutschland mit § 1631e BGB eine umfassende gesetzliche Regelung eingefiihrt.
Besonders hervorzuheben ist die Einrichtung einer interdisziplindren Kommission, die
bei geplanten geschlechtsangleichenden Eingriffen von einwilligungsunfahigen Kin-
dern und Jugendlichen im Hinblick auf das Kindeswohl iiberpriift und bewertet. Diese
Stellungnahme wird anschliessend bei der familiengerichtlichen Uberpriifung beriick-
sichtigt, was eine differenzierte und sehr sorgféltige Vorgehensweise sicherstellt. Eine
solche Kommission konnte in dhnlicher Weise auch fiir eine Ziircher Losung nutzbar
gemacht werden. Des Weiteren gibt es umfangreiche Leitlinien zur Behandlung von

17! Ubersetzung: Rat fiir Auswahl von Gesundheitsdiensten in Finnland.

172 Empfehlungen Geschlechtsdysphorie Finnland; Summary gender dysphoria Finnland.

173 Empfehlungen Geschlechtsdysphorie Finnland, S. 5.
Summary gender dysphoria Finnland, S. 1.

Empfehlungen Geschlechtsdysphorie Finnland, S. 5; Summary gender dysphoria Finnland, S. 2.

174
175

176 Summary gender dysphoria Finnland, S. 2.

177 Summary gender dysphoria Finnland, S. 2.
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Minderjihrigen mit Geschlechtsdysphorie. Diese Standards sind auch fiir die Schweiz
von Bedeutung.

Im vorliegenden Gutachten wird das deutsche Modell daher aufgenommen, um An-
satzpunkte zu identifizieren und fiir die verfolgten Zwecke nutzbar zu machen.
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Teil 3: Aktuelle rechtliche Situation in der Schweiz beziiglich Ein-
griffe in die korperliche Integritiit

Medizinische Behandlungen jeglicher Art, d.h. auch geschlechtsumwandelnde Be-
handlungen Minderjéhriger mit Geschlechtsdysphorie, tangieren verschiedenste Nor-
men unterschiedlicher Rechtsgebiete. Entsprechende Therapien stellen zum einen un-
mittelbare Eingriffe in die physische Integritit dar und beriihren zum anderen die psy-
chische Gesundheit der Betroffenen. Die Schweizer Rechtsordnung schiitzt die kdrper-
liche Unversehrtheit und die personliche Freiheit durch zahlreiche Bestimmungen. Al-
len voran sind Art. 10 BV, Recht auf Leben und auf personliche Freiheit, Art. 11 BV
Schutz der Kinder und Jugendlichen sowie Art. 13 BV, Schutz der Privatsphire, zu
nennen. Dazu treten die allgemeinen Normen des Zivil-, Straf- und offentlichen
Rechts.'”® Die ihnen zugrunde liegenden Prinzipien priigen das schweizerische Ge-
sundheitsrecht bzw. die Rechte der Patientinnen und Patienten.

Nach der Rechtsprechung und grossen Teilen der Literatur erfiillt der drztliche Eingriff
den Tatbestand der Korperverletzung. Er bedarf zu seiner Rechtfertigung der wirksa-
men Einwilligung des urteilsfahigen Patienten resp. bei einem urteilsunfiahigen Patien-
ten von dessen Stellvertretung. Auch wenn diese Betrachtungsweise sehr holzschnitt-
artig ist, da sie den drztlichen Eingriff jeder beliebigen Korperverletzung gleichstellt,
ist sie doch seit vielen Jahren Rechtspraxis.'” Der Eingriff kann jedoch durch das Vor-
liegen einer wirksamen Einwilligung gerechtfertigt und folglich zuldssig sein. Die
Moglichkeit, in eine medizinische Behandlung einwilligen zu konnen, ist ein Ausfluss
des Selbstbestimmungsrechts. Dieses leitet sich aus mehreren Bestimmungen unter-
schiedlicher Rechtsgebiete ab, zuvorderst jedoch Art. 10 Abs. 2 BV. Eine giiltige Ein-
willigung in einen medizinischen Eingriff hat verschiedene Voraussetzungen, u.a. auch
eine rechtsgeniigliche Aufkldrung. Das Zusammenspiel von Aufkldarung und der darauf
basierenden Einwilligung wird allgemein als «informed consent» bezeichnet. '*°

Im Folgenden wird die aktuelle rechtliche Situation in der Schweiz beziiglich Eingrif-
fen in die korperliche Integritit unter Aufteilung in die einschldgigen Rechtsgebiete
dargelegt. Dabei werden die rechtlichen Grundlagen aufgezeigt und die eingangs ge-
nannten Prinzipien herausgearbeitet. Zunédchst wird das Privatrecht (vgl. N 77 ff.) be-
handelt und anschliessend werden strafrechtliche (vgl. N 95 ff.) sowie 6ffentlich-recht-
liche Ausfiihrungen (vgl. N 112 ff.) gemacht.

178 BUUCHLER/MICHEL, S. 64.
179 Statt vieler AEBI-MULLER et al., N 1118; BGE 117 Ib 197 E. 2a; TAG, S. 235.
180 BCHLER/MICHEL, S. 63; GACHTER/RUTSCHE, N 335.

26

Einfiihrung

Grundprinzi-
pien

Ausblick



77

78

79

A. Privatrecht

L. Schutz der Personlichkeit (Art. 28 ZGB)

Art. 28 ZGB schiitzt die Personlichkeit eines jeden Menschen vor widerrechtlichen
Verletzungen. Diese Norm umfasst zahlreiche Schutzbereiche, worunter u.a. die phy-
sische Integritét fallt. Diese umfasst neben dem Recht auf korperliche Unversehrtheit
auch das Recht auf personliche Freiheit sowie das korperliche Selbstbestimmungs-
recht.'®! Aus Letzterem lésst sich die Mdglichkeit der Einwilligung in eine medizini-
sche Behandlung, welche einen grundsétzlich unzulédssigen Eingriff in die physische
Unversehrtheit darstellt, herleiten (vgl. Art. 28 Abs. 2 ZGB)."®* Art. 28 ZGB umfasst
somit zwei Schutzbereiche, die im Rahmen é&rztlicher Heileingriffe untrennbar mitei-
nander verkniipft sind.'®?

Eine Einwilligung ist allerdings nur dann giiltig, wenn sie u.a. nach angemessener Auf-
klarung erteilt wurde, welche die freie Willensbildung der Patienten resp. Patientin
resp. deren Stellvertretung ermdglichen soll.'®* Die Aufklirung, die dem medizini-
schen Eingriff vorausgehen muss, wird Eingriffsaufklarung genannt und umfasst so-
wohl die Diagnose (Diagnoseaufkldrung), den Verlauf der in Aussicht genommenen
Behandlung und der korperlichen Situation mit und ohne Behandlung (Verlaufsaufkli-
rung) sowie die damit zusammenhiingenden Risken (Risikoaufklirung).'®> Im kanto-
nalen Recht ist die Aufklarungspflicht der behandelnden Person in § 13 PatG ZH ver-
ankert, wobei hier der Umfang der Aufkldrung néher beschrieben wird (§ 13 Abs. 1
PatG ZH).

Neben der Aufklarung ist fiir eine giiltige Einwilligung das Vorliegen weiterer Voraus-
setzungen notwendig. Zundchst muss die Einwilligung rechtzeitig vor dem Eingriff er-
teilt werden, frei von Willensméngeln sowie frei widerrufbar sein und darf keine iiber-
missige Bindung darstellen (Art. 27 ZGB). Des Weiteren muss sie entweder durch die
betroffene Person selbst oder, im Falle deren Urteilsunfdhigkeit, eine vertretungsbe-
rechtigte Person erteilt werden. Fiir das vorliegende Gutachten von besonderer Bedeu-
tung ist schliesslich die letzte verbleibende Voraussetzung: Damit eine Einwilligung
tiberhaupt einen Eingriff in die korperliche Integritit rechtfertigen kann, muss die Pa-
tientin resp. der Patient, die resp. der in die Behandlung einwilligt, urteilsfihig sein.'®

181 BSK ZGB I-MEILI, Art. 28 N 17.
182 GACHTER/RUTSCHE, N 326.

183 BUCHLER/MICHEL, S. 64; BGE 117 Ib 197 E. 2.a; Urteil des BGer 4A_485/2009 vom 11. No-
vember 2009 E. 1.3.

184 AEBI-MULLER et al., N 375; GACHTER/RUTSCHE, N 327, 335.
185 AEBI-MULLER et al., N 392, 398, 407; vgl. RUMETSCH, S. 57.
186 GACHTER/RUTSCHE, N 327.
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1.  Urteilsfahigkeit

Der Gesetzgeber definiert nicht, wann Urteilsfdhigkeit vorliegt, sondern stellt wider-
legbare Vermutungen auf, wann sie fehlt: «Urteilsfahig im Sinne dieses Gesetzes ist
jede Person, der nicht wegen ihres Kindesalters, infolge geistiger Behinderung, psychi-
scher Storung, Rausch oder dhnlicher Zustinde die Fahigkeit mangelt, vernunftgemaiss
zu handeln» (Art. 16 ZGB). Die Urteilsfahigkeit einer Person wird stets in Bezug auf
eine konkrete Angelegenheit beurteilt.'®” Es kann daher sein, dass sie fiir die eine An-
gelegenheit urteilsfahig ist, fiir eine andere hingegen nicht. Die Urteilsféhigkeit be-
stimmt sich danach, ob die betreffende Person vernunftgemiss handeln kann, nicht
aber, ob ihr Entscheid nach allgemeinen Massstiiben als verniinftig bewertet wird.'s®
Indem die urteilsfahige Person rechtswirksam ihren Willen bildet und ihn z.B. im Rah-
men der Einwilligung dussert, trigt sie rechtlich auch die Verantwortung fiir ihre Ent-
scheidung.'®

Obgleich die Urteilsfahigkeit ein Rechtsbegriff ist, entscheidet im medizinischen All-
tag oftmals der Arzt resp. die Arztin {iber die Urteilsfihigkeit der Patientinnen und Pa-
tienten.'”® Dabei ist auf die Fihigkeit des Patienten, seine Krankheit zu verstehen und
die moglichen Folgen seines Entscheids einzuschétzen sowie seinen Willen zu kom-
munizieren, abzustellen. Nur wenn die Urteilsfahigkeit diesbeziiglich gegeben ist, kon-

nen die Minderjihrigen eigenstindig in den medizinischen Eingriff einwilligen.'"!

2. Beschriankte Handlungsunfihigkeit

Den urteilsfahigen Minderjéhrigen kommt eine beschrankte Handlungsunfahigkeit zu,
da sie noch nicht volljahrig und folglich noch nicht handlungsfihig sind
(vgl. Art. 13 ZGB, Art. 17 ZGB). Grundsitzlich konnen sie dementsprechend durch
thre Handlungen keine Rechte und Pflichten begriinden (Art. 12 ZGB). Die be-
schriankte Handlungsunfihigkeit ermdglicht es den Minderjdhrigen allerdings, gewisse
Handlungen selbsténdig (vgl. Art. 19 Abs. 2 ZGB, Art. 19¢ Abs. 1 ZGB) oder mit Zu-
stimmung des gesetzlichen Vertreters (Art. 19 Abs. 1 ZGB) vorzunehmen. '*?

Im Zusammenhang mit medizinischen Eingriffen ist dabei insbesondere Art. 19¢ ZGB
von Bedeutung. Diese Bestimmung bezieht sich auf sog. hochstpersonliche Rechte,
d.h. Rechte, die gemiss Art. 19¢ Abs. 1 ZGB einer Person «um ihrer Personlichkeit
willen zustehen». Diese Rechte konnen gemiss Art. 19¢ Abs. 2 ZGB in zwei Katego-
rien unterteilt werden. Einerseits sind dies die relativ hochstpersonlichen Rechte, hin-
sichtlich welcher eine Vertretung moglich ist, da der Ausschluss dieser nicht im Inte-
resse der betroffenen Person liegen wiirde.'”> Andererseits fallen vertretungsfeindliche
Geschifte in den Bereich der absolut hochstpersonlichen Rechte. Diese sind so eng mit

187 AEBI-MULLER et al., N 600.

188 BSK ZGB I-FANKHAUSER, Art. 16 N 5.

139 Vgl. BSK ZGB I-FANKHAUSER, Art. 16 N 43.

190 Tag, S. 235.

191 BGE 134 11235 E. 4.3.2.

192 BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 13 N 4.

193 BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 19¢ N 241.
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der Personlichkeit verkniipft, dass die Willensbildung und Ausiibung durch einen Ver-
treter ausgeschlossen sind. Liegt eine Urteilsunfahigkeit vor, konnen die absolut
hochstpersonlichen Rechte dementsprechend nicht wahrgenommen werden.'** In der
Praxis fiihrt dies dazu, dass absolut hochstpersonliche Rechte eher zuriickhaltend an-
genommen werden. '

Der Entscheid iiber Eingriffe in die korperliche Integritit, worunter auch medizinische
Behandlungen zu subsumieren sind, fdllt in die Kategorie hochstpersonlicher
Rechte.!”® Zu differenzieren ist jedoch, ob es sich um relativ oder absolut hdchstper-
sonliche Rechte handelt. Grundsétzlich féllt die Einwilligung in eine medizinische Be-
handlung in die Kategorie der relativ hochstpersonlichen Rechte, die der Vertretung
zuginglich sind.'”” Gewisse medizinische Entscheidungen sind allerdings so eng mit
der Personlichkeit verkniipft, dass dies aufgrund der absolut hochstpersonlichen Natur
nicht méglich ist.'”® Fiir die Abgrenzung zwischen der relativ und absolut héchstper-
sonlichen Natur einer Entscheidung iiber einen medizinischen Eingriff miissen ver-
schiedene Anhaltspunkte herangezogen werden.!'”® Eine Rolle spielt dabei — neben den
allgemeinen Auswirkungen und Folgen — auch die Frage der Schwere und der Irrever-
sibilitit einer Behandlung. Des Weiteren muss gepriift werden, ob der Entscheid nach
objektiven und rationalen Kriterien geféllt werden kann oder ob dieser primér von per-
sonlichen Gefiihlen und Wertungen geprigt ist.*? Schliesslich ist die Mglichkeit eines
Aufschubs einer Behandlung ein Indiz fiir die absolut hochstpersonliche Natur eines
Eingriffs.?"!

Die Einwilligung in geschlechtsumwandelnde Behandlungen bei Minderjahrigen mit
Geschlechtsdysphorie ist der Kategorie der absolut hochstpersonlichen Rechte zuzu-
ordnen, da diese einen Aspekt betreffen, der besonders nahe mit der Personlichkeit der
betroffenen Person verbunden ist.?*? In diesem Zusammenhang kann insbesondere auf
die Diskussion beziiglich geschlechtsanpassender Behandlungen bei intersexuellen
Kindern und der damit zusammenhédngenden Argumentation zuriickgegriffen werden.
Diesbeziiglich ist anerkannt, dass alle nicht bagatellhaften Eingriffe grundsétzlich ei-
nen absolut hochstpersonlichen Charakter aufweisen. Dies gilt jedenfalls fiir diejenigen
Eingriffe, die irreversible Folgen mit sich bringen und zeitlich aufschiebbar sind.?%
Begriindet wird dies neben den anatomischen Verdnderungen auch durch die Auswir-
kungen auf das sexuelle Empfinden und die eigene Identitét, bei welcher das Ge-
schlecht eine wesentliche Rolle spielt.?** In Bezug auf die Behandlung von

194 BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 19¢ N 240; vgl. WERLEN, N 855 f.

195 BSK ZGB I-FANKHAUSER, Art. 19¢ N 4; CR CC I-WERRO/SCHMIDLIN, Art. 19¢ N 4; MICHEL,
S.143; BGE 117116 E. 1.b.

196 BUCHLER/MICHEL, S. 96.

197 AEBI-MULLER et al., N 606, 757; BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 19¢ N 250.

198 MICHEL, S. 142.

199 BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 19¢ N 295.

200 BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 19¢ N 295.

201 BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 19¢ N 295; MICHEL, S. 144.

202 Vgl. MEIER, S. 460.

203 NEK-CNE, Intersexualitiit, S. 14 f.; vgl. BUCHLER/COTTIER, S. 128; PFISTER PILLER, N 6.78.
204 BUCHLER/COTTIER, S. 128; COTTIER, N 6.76 ff; vgl. NEK-CNE, Intersexualitiit, S. 5, 18.
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Geschlechtsdysphorie betrifft dies sowohl die Behandlung mit geschlechtsangleichen-
den Hormonen als auch entsprechende chirurgische Eingriffe. Temporér und reversible
Eingriffe und Massnahmen kdnnen nach Ansicht der NEK hiervon ausgenommen wer-
den, da die betroffene Person nach Erlangen der Urteilsfahigkeit selbst tiber die Wei-
terfiihrung oder den Abbruch der Massnahme entscheiden kann.?”> Die NEK bezieht
sich hierbei auf den Einsatz von Pubertétsblockern. Fiir diese Ansicht spricht, dass so
der betroffenen Person eine offene Zukunft ermdglicht wird und sie spater im Zustand
der Urteilsfahigkeit selbst entscheiden kann. Dennoch ist nicht von der Hand zu weisen,
dass in Bezug auf die Langzeitfolgen von Pubertitsblockern noch deutlicher For-
schungsbedarf besteht und iiber die Eingriffstiefe des Einsatzes von Pubertétsblockern
unterschiedliche Ansichten bestehen. Die NEK fordert des Weiteren, dass die urteils-
unfihige Person eng einzubinden und deren Zustimmung erforderlich ist.?*

3. Zwischenfazit

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass ein medizinischer Eingriff grund-
satzlich die Personlichkeit nach Art. 28 Abs. 1 ZGB verletzt. Allerdings lisst das Vor-
liegen einer Einwilligung die Widerrechtlichkeit entfallen (Art. 28 Abs. 2 ZGB). Die
Einwilligung ist jedoch nur giiltig, wenn die entsprechenden Voraussetzungen erfiillt
sind, worunter die Urteilsfahigkeit der erkldrenden Patientin resp. des Patienten fillt.
Das Gesetz geht von einem Nichtvorliegen der Urteilsfdhigkeit im Kindesalter aus
(Art. 16 ZGB), regelt aber nicht, wann sie bei heranwachsenden Kindern eintritt. Liegt
die Urteilsfahigkeit vor, willigen die beschrinkt handlungsunfihigen Jugendlichen
selbstéindig in eine medizinische Behandlung ein. Fehlt es dahingegen an der Urteils-
fahigkeit, konnen die Personensorgeberechtigten grundsitzlich einwilligen. Dies gilt
jedoch nicht hinsichtlich geschlechtsumwandelnder Behandlungen bei Minderjéhrigen
mit Geschlechtsdysphorie, da die Einwilligung in die fraglichen Eingriffe in die Kate-
gorie der absolut hochstpersonlichen und somit vertretungsfeindlichen Rechte fillt.
Folglich ist die Zuldssigkeit solcher Behandlungen von der Urteilsfahigkeit des be-
troffenen Patienten abhéngig. In Bezug auf den Einsatz von Pubertitsblockern bestehen
unterschiedliche Ansichten, wobei die NEK sie aufgrund des temporiren Einsatzes und
der Reversibilitdt dem Bereich der relativ hochst personlichen Rechte zuordnet, die der
Vertretung zugénglich sind. Im Entscheidungsprozess ist das urteilsunfihige Kind resp.
der urteilsunfdhige Jugendliche eng und entsprechend seiner Reife bestmdglich einzu-
binden, wobei die NEK auch dessen Zustimmung verlangt.?"’

II. Behandlungsvertrag

Vorab ist an dieser Stelle anzumerken, dass der Behandlungsvertrag nicht abschlies-
send besprochen werden kann, um den Umfang des vorliegenden Gutachtens im ver-
tretbaren Rahmen einzuhalten. Es wird nur auf die relevantesten Aspekte eingegangen.
Dies betrifft v.a. den Abschluss des Vertrages sowie die Pflichten der behandelnden
Personen.

205 NEK-CNE, Geschlechtsdysphorie bei Minderjéhrigen, S. 17.
206 NEK-CNE, Geschlechtsdysphorie bei Minderjéhrigen, S. 17.
207 NEK-CNE, Geschlechtsdysphorie bei Minderjéhrigen, S. 17.
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Das Behandlungsverhiltnis ist entweder privatrechtlicher oder 6ffentlich-rechtlicher
Natur. Im erstgenannten Fall sind die Bestimmungen iiber den einfachen Auftrag
(Art. 394 ff. OR) einschlédgig. Bei einem 6ffentlich-rechtlichen Behandlungsverhiltnis,
das in Folge einer Behandlung in einem &ffentlichen Spital o.A. entsteht, sind, je nach
kantonaler Ausgestaltung, die Bestimmungen des OR analog anzuwenden oder es be-
stehen kantonale Vorschriften. Im Kanton Ziirich gelten grundsétzlich die kantonalen
Vorschriften des Patientinnen- und Patientengesetzes. Zudem gelten aber auch in die-
sen Offentlich-rechtlichen Verhéltnissen nachfolgende allgemeine Ausfiihrungen, zu-
mal die Vorschriften das Behandlungsverhéltnis nicht abschliessend regeln und des-
halb analog Auftragsrecht zur Anwendung kommt.?%

Das Zustandekommen eines Behandlungsvertrages setzt  Urteilsfahigkeit
(Art. 16 ZGB, vgl. N 80 f.) und Volljahrigkeit (Art. 14 ZGB) als jeweilige Teilgehalte
der Handlungsféahigkeit (Art. 12 ZGB) voraus. Wéhrend die Urteilsféahigkeit relativ ist,
gilt dies nicht fiir die Volljahrigkeit, die Altersgrenze von 18 Jahren ist starr. Dies be-
deutet, dass Minderjdhrige grundsétzlich keine Vertrige giiltig schliessen konnen. Eine
Ausnahme von diesem Grundsatz besteht bspw. dann, wenn es sich um kleinere All-
tagsgeschéfte handelt oder unentgeltliche Vorteile erlangt werden. Sofern es sich also
um kleinere Behandlungen handelt («Bagatellbereich»), kann eine minderjdhrige Per-
son einen Behandlungsvertrag selbst schliessen, Urteilsfahigkeit ist aber stets voraus-
gesetzt. Anders ist die Situation dann, wenn es um komplexe, ldngere Behandlungen
geht. Hier ist die Urteilsfahigkeit einer genauen Priifung zu unterziehen und i.d.R.
diirfte der alleinige Konsens des Minderjahrigen nicht mehr fiir einen giiltigen Ver-
tragsschluss ausreichen.?”

In diesen Féllen sieht das Gesetz die gesetzliche Vertretung der Eltern bzw. den Inha-
bern der elterlichen Sorge vor. Dieses Vertretungsrecht fiir Minderjdhrige ergibt sich
aus Art. 304 ZGB sowie zusitzlich aus Art. 378 Abs. 1 Ziff. 6 ZGB. Uber dieses ge-
setzliche Vertretungsrecht kommt dann der Vertrag zustande.?'°

Das gesetzliche Vertretungsrecht bemisst sich am Kindeswohl.?!! Der Begriff «Kin-
deswohl» ist eine Generalklausel und muss stets im Einzelfall bewertet werden und
wird u.a. durch die Personensorgeberechtigten konkretisiert. Grundsétzlich umfasst es
die Forderung der korperlichen, geistigen und sittlichen Entfaltung. Im medizinischen
Kontext wird das Kindeswohl ein Stiick weit objektiviert. Wenn fiir die Entscheidung,
die unter Beachtung des Kindeswohls zu treffen ist, unterschiedliche Optionen beste-
hen, haben in erster Linie die Eltern das Recht zu entscheiden, welche Behandlung im
besten Interesse des Kindes ist. Sollten die Eltern jedoch ihre Zustimmung zu einer
medizinisch notwendigen, dringenden und objektiv gebotenen Behandlung verwei-
gern, kann die Kindesschutzbehdrde oder ein von ihr bestellter Beistand (gemaiss
Art. 308 Abs. 2 ZGB) auf Antrag den behandelnden Arzten die notwendige Einwilli-
gung erteilen. Dies ist besonders bei lebensrettenden Behandlungen unverzichtbar. Bei
weniger dringenden medizinischen Eingriffen ist die Beschrinkung der elterlichen

208 AEBI-MULLER et al., N 171, 180 ff,, 185.

209 AEBI-MULLER et al., N 207 ff.; 756 ff.

210 AEBI-MULLER et al., N 756 ff., 767 ff., 796 ff.
2l RUMETSCH, S. 58; vgl. WERLEN, N 1020.
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Entscheidungsfreiheit mit Zuriickhaltung auszuiiben. Laut den allgemeinen Prinzipien
des Kindesschutzes muss eine unmittelbare und ernsthafte Gefahrdung vorliegen, um
einen solch starken Eingriff zu rechtfertigen. Zudem soll auch bei urteilsunfahigen
Minderjdhrigen ihr gedusserter Wille im Rahmen des informed consent zumindest Be-
riicksichtigung finden.?'?

Die Grenze des Vertretungsrechts bildet die Kindeswohlgefdhrdung. Dies betrifft u.a.
auch den Bereich der absolut hochstpersonlichen Rechte, da in diesen Féllen das Ver-
tretungsrecht iiberschritten wiirde. Hiervon betroffen ist bspw. auch die irreversible
Geschlechtszuweisung bei intergeschlechtlichen Minderjéhrigen.?'* Da auch die ge-
schlechtsumwandelnden Operationen in den Bereich der absolut hochstpersonlichen
Rechte fallen, ist die gesetzliche Stellvertretung bei Behandlungen in diesen Féllen aus-
geschlossen. In der Folge wiirde dies bedeuten, dass aufgrund fehlender Vertretungs-
macht im Bereich der absolut hochstpersonlichen Rechte kein Behandlungsvertrag fiir
Minderjdhrige moglich wire. Dieses Problem 16st das Bundesgericht in der Weise auf,
dass zumindest die Rechte ausgelibt werden kdnnen, die unabdingbar zur Ausiibung
der hochstpersonlichen Rechte gehéren. Auch die Lehre folgt dieser Ansicht, soweit
keine hohen Kostenfolgen resultieren, was zumindest im Bereich der OKP ausge-
schlossen sein diirfte, zumal die Pramien der Krankenkasse im Rahmen der elterlichen
Unterhaltspflicht (Art. 276 Abs. 1 ZGB) von den Inhabern der elterlichen Sorge zu
tragen sind.*'*

Die wesentlichen Pflichten der behandelnden Personen bestehen darin, sich an den an-
erkannten Regeln der Berufsausiibung und damit an den geltenden Sorgfaltspflichten
(lex artis, vgl. auch § 4 PatG ZH) zu orientieren und den Patienten rechtzeitig, ange-
messen und verstiandlich {liber die Diagnose, die Vor- und Nachteile, Risiken sowie
Alternativen aufzukldren, Fragen diesbeziiglich zu beantworten und eine Entwicklung
aufzuzeigen (vgl. auch § 13 Abs. 1 PatG ZH sowie allgemeine Ausfiihrungen zur Auf-
klirung unter N 78, 106).21

Zusammenfassend bedeutet dies Folgendes: Sofern es sich um absolut hochstpersonli-
che Rechte handelt — wie bei Behandlungen Minderjdhriger mit Geschlechtsdyspho-
rie im Bereich von Hormontherapien und Geschlechtsumwandlungen —, konnen diese
grundsétzlich selbstindig einen Behandlungsvertrag abschliessen, sofern sie urteilsfa-
hig sind und die Kosten von der Krankenkasse iibernommen werden. Sollten sie jedoch
urteilsunfahig sein, greift das gesetzliche Vertretungsrecht der Eltern aufgrund der
Stellvertretungsfeindlichkeit der absolut hochstpersonlichen Rechte nicht. Da es sich
i.d.R. auch nicht um eine lebensnotwendige, dringliche Behandlung handelt, kann auch
nicht tiber die Annahme einer Kindeswohlgefahrdung dennoch eine Behandlung ver-
anlasst werden. Etwas anderes kann beim temporiren Einsatz von Pubertitsblockern
auf Wunsch des/der urteilsunfahigen Minderjdhrigen gelten, wenn diese Massnahme
aufgrund der Reversibilitdit dem Bereich der relativ hochstpersonlichen Rechten

212 AEBI-MULLER et al., N 788 ff.; BUCHLER/MICHEL, S. 111 f.; HAFELL N 1060 f.
213 WERLEN, N 1021 ff.

214 AEBI-MULLER et al., N 772 ff., 788 ff.; BGE 120 1a 369; 112 1V 9.

215 Ausfiihrlich bei AEBI-MULLER et al., N 284 ff., 375 ff.
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zugeordnet wird und die Personensorgeberechtigten zusammen mit dem/der urteilsun-
fahigen Minderjéhrigen entscheiden.

B. Strafrecht

L. Medizinischer Eingriff als Korperverletzung

Die strafrechtliche Bewertung drztlicher Behandlungen ist nach wie vor umstritten.
Trotz unterschiedlicher Ansichten sind sich Rechtsprechung und Lehre einig, dass eine
lege artis durchgefiihrte und mit wirksamer Einwilligung versehene, erfolgreich ver-
laufene Heilbehandlung, selbst wenn sie Schmerzen verursacht, nicht strafbar ist. Weit-
gehend Konsens besteht auch dariiber, dass eine eigenmichtige Heilbehandlung, also
ohne Einwilligung oder ohne mutmassliche oder hypothetische Einwilligung des Pati-
enten, die den Gesundheitszustand des Patienten insgesamt verschlechtert, auch bei
Einhaltung der 4rztlichen Kunstregeln eine rechtswidrige Korperverletzung darstellt.?'®

Je nach Intensitdt des Eingriffs kommen bei Behandlungen von Minderjdhrigen mit
Genderdysphorie insbesondere die Tatlichkeit (Art. 126 StGB), die einfache Kdorper-
verletzung (Art. 123 StGB) sowie die schwere Korperverletzung (Art. 122 StGB) und
die Verstiimmelung weiblicher Genitalien (Art 124 StGB) in Betracht. Eine pauschali-
sierende Subsumtion der einzelnen Behandlungen unter die jeweiligen Delikte ist nicht
sinnvoll moglich. Festzuhalten ist, dass zumindest die geschlechtsumwandelnde Ope-
ration den Tatbestand der schweren Korperverletzung, bzw. den der Verstiimmelung
von weiblichen Genitalien (Art. 122 StGB und Art. 124 StGB) erfiillen wiirde, da es
sich bei diesen Operationen tatbestandsmissig um entstellende bzw. unbrauchbarma-
chende Eingriffe an Organen bzw. bleibende und arge Entstellungen des Gesichts bzw.
schwere Beeintrichtigungen der weiblichen Genitalien handelt.?!”

Rechtsprechung und Teile der Lehre ordnen érztliche (Heil-)Behandlungen den Kor-
perverletzungen zu und werten diese zundchst als tatbestandsméssig, selbst wenn der
Eingriff medizinisch indiziert ist und kunstgerecht ausgefiihrt wird.?'® Durch die Au-
tonomie ist die Patientin in der Lage, das anfénglich verwirklichte Unrecht im Einzel-
fall durch ihre rechtfertigende Einwilligung auszugleichen. Das bedeutet, dass die Pa-
tientin durch ihre informierte und freiwillige Einwilligung eine ansonsten rechtswid-
rige Handlung rechtfertigen kann, wodurch diese Handlung im konkreten Fall nicht
mehr als Unrecht angesehen wird. Diese Ansicht beruht auf zwei Hauptiiberlegungen:
Zum einen darauf, dass nicht das Gesamtbild, sondern nur der einzelne Akt zu bewerten

216 AEBI-MULLER et al., N 1118.

217 DONATSCH, S. 53 f., 57 ff.; BSK StGB II-NIGGLI/GERMANIER Art. 124 N 11 ff; BSK StGB II-
ROTH/BERKEMEIER Art. 122 N 11 ff.

218 DONATSCH, S. 47; GETH, PK, Vor Art. 122 N 6; BSK StGB II-ROTH/BERKENMEIER, Art. 123
N 50; BGE 150 II 300 E. 5.7.3; 127 IV 157; 124 IV 260; 99 IV 210; Urteil des BGer
6B 1359/2016 vom 18. Mai 2017 E. 1.5.
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ist, und zum anderen wird auf die Grundrechte, insbesondere Art. 10 Abs. 2 BV, ver-
wiesen, der u.a. die kdrperliche Unversehrtheit schiitzt (vgl. N 125 ff).?"°

Die Befiirworter der Tatbestandslosungen lehnen dagegen die Auffassung ab, dass érzt-
liche Behandlungen grundsitzlich als Korperverletzungen zu werten sind. Sie stiitzen
sich dabei im Wesentlichen auf die Selbstbestimmung der Patientin, den positiven
Zweck drztlichen Handelns und den Erfolg der Heilbehandlung. Ausgangspunkt ist
eine ganzheitliche Betrachtung der Vor- und Nachteile einer medizinischen Mass-
nahme. Ein Eingriff, der darauf abzielt, die Gesundheit zu verbessern oder zumindest
einen pathologischen Zustand zu stabilisieren und Verschlechterungen zu vermeiden,
soll gemiiss der sozialen Handlungslehre®*® unter Beriicksichtigung seines Zwecks be-
wertet werden.??! Eine Einwilligung wirkt dieser Meinung nach tatbestandsausschlies-
send.???

Beiden Meinungen gemein ist, dass eine Einwilligung vorliegen muss, damit keine
Strafwiirdigkeit der in Frage stehenden #rztlichen Behandlung resultiert.”?* Die wirk-
same Einwilligung ist dabei an mehrere Voraussetzungen gekniipft, welche kumulativ
vorliegen miissen und nachfolgend dargestellt werden.

II. Einwilligung

Die Einwilligung ist gesetzlich nicht geregelt, sondern als gewohnheitsrechtlicher
Rechtfertigungsgrund anerkannt.??* Ein Teil der Lehre stuft die Einwilligung dagegen
ganz generell als tatbestandsausschliessend ein.?** Im Ubrigen verlieren die gegensiitz-
lichen Meinungen ihre Bedeutung, da sich zunehmend eine differenzierte Betrach-
tungsweise durchsetzt, die Wirksamkeit gestiitzt auf Sachgesichtspunkte bewertet wird
und die Rechtsfolgen dieselben sind.?*

Die Einwilligung ist nur bei Straftaten moglich, die gegen Individualinteressen gerich-
tet??” und nicht der Disposition des Rechtsgutstriigers entzogen sind (wie z.B. die To-
tungsdelikte).?*3

Bei den verbleibenden Tatbestinden, darunter auch die Korperverletzungsdelikte, ist
eine Einwilligung mdglich. Allerdings wird auch hier eine Einschrinkung gemacht.?*
In bestimmten Grenzen ist es vertretbar, das Mass an Freiheit, das dem Einzelnen durch
die Unversehrtheit seiner Rechtsgiiter gewéhrt wird, auch gegen ihn selbst zu schiitzen

219 AEBI-MULLER et al., N 1120; BGE 133 III 121 E. 4.1.1; 127 IV 154 E. 3a; 117 Ib 197 E. 2;
1151b 175 E. 2b; 112 11 118 E. Se; Urteil des BGer 4A_255/2021 vom 22. Marz 2021 E. 3.1.5.

220 DONATSCH/GODENZI/TAG, S. 97; STRATENWERTH/BOMMER, S. 112 f.
221 Ausflihrlich zur Tatbestandslésung: AEBI-MULLER et al., N 1124 ff.
222 AEBI-MULLER et al., N 1126.

223 AEBI-MULLER et al., N 1157.

224 DONATSCH/GODENZI/TAG, S. 262; STRATENWERTH/BOMMER, S. 201; BGE 150 II 300; 109 IV
102; 100 IV 155.

225 BSK StGB I-NIGGLI/GOHLICH, Vor Art. 14 N 18; TRECHSEL/GETH, PK, Art. 14 N 11.

226 STRATENWERTH/BOMMER, S. 204.

227 DONATSCH/GODENZI/TAG, S. 264; STRATENWERTH/BOMMER, S. 201, 205; BGE 1311V 1 E. 3.4.
228 DONATSCH/GODENZI/TAG, S. 265; STRATENWERTH/BOMMER, S. 203, 205.

229 DONATSCH/GODENZI/TAG, S. 265 f.
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—namlich dort, wo diese Giiter aus geringfligigen Griinden unwiderruflich zerstort oder
erheblich beeintrichtigt werden sollen.?** Seiner Personlichkeitsrechte kann man ande-
ren gegeniiber nicht als Ganzes oder ohne stichhaltige Griinde in wesentlicher Art und
Weise entsagen.?!

Dies betrifft in besonderer Weise auch die schwere Korperverletzung nach
Art. 122 StGB: Eine hierin erteilte, wirksame Einwilligung muss einem positiven
Zweck dienen, um gerechtfertigt werden zu kdnnen.?*?> Der Zweck des Eingriffs von
derartiger Schwere ist also ausschlaggebend und bedarf einer Wertung; «der Eingriff
muss im Blick auf das wohlverstandene Interesse des Betroffenen sinnvoll oder we-
nigstens vertretbar erscheinen»?**.>** Schwere Eingriffe in die kdrperliche Unversehrt-
heit, die medizinisch indiziert sind, konnen i.d.R. mittels Einwilligung gerechtfertigt
sein, wobei z.T. hohe Anforderungen an dieselbe zu stellen sind, je schwerer der Ein-
griff ist.”*> Diese Ansicht wird nicht durchwegs geteilt, teils wird die dargestellte h.L.
als paternalistisch gewertet.?*® Fiir Art. 124 StGB gelten vergleichbare Wertungen.**’

Die Einwilligung hebt bei der Tétlichkeit (Art. 126 StGB) und der einfachen Korper-
verletzung (Art. 123 StGB) das Unrecht auf. Anders verhilt es sich, wie beschrieben,
bei der schweren Korperverletzung (Art. 122 StGB), auch wenn die Lehrmeinungen
diesbeziiglich nicht ganz einheitlich sind.

Die Einwilligung muss selbstbestimmt, d.h. eigenverantwortlich erfolgen. Sie muss
freiwillig sein, vor dem Eingriff rechtzeitig erteilt werden sowie jederzeit frei wider-
rufbar sein. Dazu gehort das Vorliegen der Urteilsfahigkeit (vgl. N 80 f.) der betrofte-
nen Person. Letztlich muss sie wissen, in was sie einwilligt und welche Konsequenzen
damit verbunden sind. Die Einwilligung muss frei von Willensméingeln sein (wie z.B.
dusserer Zwang aufgrund von allfilligen Mobbingsituationen denen der/die Minder-
jéhrige mit Geschlechtsdysphorie in der Schule oder Gesellschaft ausgesetzt ist, Irrtum
etc.), die betroffene Person muss die Tragweite der Entscheidung tatséchlich tiberbli-
cken konnen. In Bezug auf konkrete medizinische Massnahmen ist auch eine einge-
hende érztliche Aufklirung insbesondere iiber den Gesundheitszustand, die Entwick-
lungsmoglichkeiten mit und ohne Behandlung und die Risiken eines Eingriffs voraus-
gesetzt.?®

In Bezug auf medizinische Behandlungen bei urteilsfahigen Minderjahrigen mit Ge-
schlechtsdysphorie ist besonders zu beachten, dass simtliche Behandlungsentscheidun-
gen auf der Grundlage der individuellen Indikation und unter Beriicksichtigung der

230 STRATENWERTH/BOMMER, S. 206.
231 STRATENWERTH/BOMMER, S. 206.
232 DONATSCH/GODENZI/TAG, S. 265 f.
233 STRATENWERTH/BOMMER, S. 207.

234 AEBI-MULLER et al., N 1178 f.; STRATENWERTH/BOMMER, S. 207; a.A.: BSK StGB I-NIG-
GLI/GOHLICH, Vor Art. 14 N 28 ff.; TRECHSEL/GETH, PK, Art. 14 N 11.

235 AEBI-MULLER et al., N 1178 f.; DONATSCH/GODENZI/TAG, S. 266; STRATENWERTH/BOMMER,
S. 208.

236 BSK StGB I-NIGGLI/GOHLICH, Vor Art. 14 N 28 f.
237 DONATSCH, S. 59.
238 DONATSCH/GODENZI/TAG, S. 267; STRATENWERTH/BOMMER, S. 209.
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konkreten Lebenssituation des/der Minderjdhrigen zu treffen sind. Er/sie und die von
ithm hinzugezogenen Vertrauenspersonen bendtigen aktuelle, abgewogene Informatio-
nen, um die medizinischen Mdglichkeiten die moglichen Behandlungsalternativen und
deren Folgen gerade auch im Lebenslédngsschnitt zu verstehen. Ein ergebnisoffener Di-
alog auf Augenhoéhe, eine angemessen, verstindliche, gerade auch dem/der Minderjéh-
rigen angepassten Sprache sind unabdingbar. Da die Person mit Geschlechtsdysphorie
die Konsequenzen der Therapieentscheidung tridgt und nur sie allein ihre personlichen
Priorititen und Wertvorstellungen kennt, liegt die endgiiltige Entscheidung tiber die
durchzufiihrende Behandlung bei ihr, wobei die lex artis und die Kostenvorgaben, wie
z.B. die des Krankenversicherungsrechts, limitierend sein kdnnen. Diese Selbstbestim-
mung konkretisiert das Interesse der/des Minderjahrigen mit Geschlechtsdysphorie an
threm Korper und ihrer Gesundheit und beeinflusst somit auch die Angemessenheit der
medizinischen Behandlung.?*’

Die Zustimmung des Patienten erméchtigt die Arztin, durch eine tatsichliche Handlung
(Realakt) in den Korper und die Gesundheit des Patienten einzugreifen. Mit dieser Zu-
stimmung akzeptiert der Patient nicht nur das drztliche Handeln, sondern auch die da-
mit verbundenen Zwischen- und Endergebnisse.**’

Die wirksame Einwilligung erfordert zum einen die innere Zustimmung der berechtig-
ten Person und zum anderen muss sie nach aussen hin erkennbar sein, sei es ausdriick-
lich oder konkludent. Als Realakt ist sie jederzeit ohne Angabe von Griinden oder Ein-
haltung von Fristen frei widerruflich. Im Falle eines wirksamen Widerrufs darf die Be-
handlung nicht begonnen werden. Wurde sie bereits begonnen, bevor der Widerruf be-
kannt gegeben wurde, muss sie grundsatzlich abgebrochen werden. In diesem Fall ist
der Arzt verpflichtet, die Patientin auf die mdglichen gesundheitlichen Folgen eines
Therapieabbruchs hinzuweisen.?*! Die Zustimmung zu einer #rztlichen Behandlung
muss also nach umfassender Aufklarung und rechtzeitig vor Beginn der Behandlung
erfolgen. Eine nachtriigliche Genehmigung hebt die Strafbarkeit nicht auf.**?

Die wirksame Einwilligung setzt Einsichtsfahigkeit, d.h. Urteilsfdhigkeit voraus. Diese
ist im Strafrecht nicht explizit geregelt. Es besteht jedoch weitgehend Einigkeit dar-
tiber, dass sie davon abhingt, ob die einwilligende Person die tatsdchliche Einsichts-,
Willens- und damit Urteilsfahigkeit nach Art. 16 ZGB besitzt, die erforderlich ist, um
die Konsequenzen und Auswirkungen des Eingriffs abzuschétzen und somit ihre Ein-
willigung auf der Grundlage der freien Entfaltung ihrer Personlichkeit zu erteilen. Ent-
scheidend fiir die Beurteilung der Einsichts- und Willensfdhigkeit ist die Sachlage im
Einzelfall.>* Dies gilt auch fiir minderjéhrige Patienten, obwohl das Verhiltnis zu den

239 Ausfiihrlich zur Aufklirung: AEBI-MULLER et al., Arztrecht, N 1154, 1180 ff; vgl. auch
BGE 1171b 197 E. 3b; 1141a 350 E. 6; 108 I1 59; 105 I1 284 E. 6¢; Urteil des BGer 4A_353/2018
vom 1. April 2019 E. 2 ff.

240 AEBI-MULLER et al., N 1158; TRECHSEL/GETH, PK, Art. 14 N 12.
241 AEBI-MULLER et al., N 1160.
242 AEBI-MULLER et al., N 1162.

243 AEBI-MULLER et al., N 1164; DONATSCH/GODENZI/TAG, S. 267; STRATENWERTH/BOMMER, S.
209; BSK StGB I-NIGGLI/GOHLICH, Vor Art. 14, 36; TRECHSEL/GETH, PK, Art. 14 N 11; BGE
13411235 E. 4.3.2.
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elterlichen Vertretungsrechten nicht vollstindig geklirt ist.>** Klar ist jedoch, dass ein
urteilsfahiger Jugendlicher eine medizinische Behandlung auch ohne Zustimmung sei-
ner Eltern ablehnen kann. Ebenso kann ein urteilsfahiger Jugendlicher ohne Zustim-
mung der gesetzlichen Vertretung in eine medizinische Behandlung einwilligen. Es ist
anerkannt, dass dem Alter, der geistigen Reife, der Tragweite und dem Risiko des Ein-
griffs eine grosse Bedeutung zukommt und dass das schweizerische Recht hier keine
starren Altersgrenzen vorsieht. Entscheidend sind, wie bereits dargelegt, die Umsténde
des Einzelfalls: Fehlt dem Patienten resp. der Patientin die erforderliche Einsichts- und
Willensféahigkeit und damit die Entscheidungskompetenz, so kann er/sie nicht rechts-
giiltig einwilligen.>*

Fiir minderjahrige urteilsunfihige, bzw. einsichtsunfahige Jugendliche sind grundsétz-
lich deren Eltern die gesetzlich vorgesehenen Vertreter, soweit die in Aussicht genom-
mene Massnahme dem relativ hochstpersonlichen Bereich zuzuordnen ist. Der Gesetz-
geber gewihrt den Personensorgeberechtigten im Rahmen ihrer Personensorge einen
gewissen Ermessensspielraum, der jedoch durch das Kindeswohl begrenzt wird. Zu-
dem ist der Bereich der absolut hochstpersonlichen Rechte der Einwilligung durch die
Personensorgeberechtigten entzogen (Art. 19¢ ZGB). Hier kann auf das bereits Gesagte
verwiesen werden,**

Das Rechtsinstitut der Einwilligung ist in der strafrechtlichen Doktrin und Praxis aner-
kannt. Die Ausgestaltung und Anforderungen sind allerdings umstritten. Generell sind
die Anforderungen an eine wirksame Einwilligung hoch und sollten im konkreten Fall
gut dokumentiert werden, um Strafbarkeitsrisiken zu begegnen. Einwilligungen in me-
dizinisch indizierte Eingriffe sind auch durch Minderjihrige moglich, sofern sie beziig-
lich der in Frage stechende Massnahme urteilsfahig sind. Die Voraussetzungen einer
wirksamen Einwilligung miissen im Einzelfall allerdings genau gepriift werden. Insbe-
sondere die Urteilsfahigkeit sowie die umfassende Aufklarung spielen eine entschei-
dende Rolle. Bei schweren Korperverletzungen bzw. dem Tatbestand der Verstiimme-
lung weiblicher Genitalien (Art. 122 StGB und Art. 124 StGB) sind besonders hohe
Anforderungen an die Einwilligung zu stellen, um Strafbarkeitsrisiken zu vermeiden.
In Bezug auf Behandlungen Minderjdhriger mit Geschlechtsdysphorie gilt demnach,
dass solche zundchst als Korperverletzungen zu werten sind — auch wenn dies in der
Lehre, wie beschrieben, nicht einheitlich gesehen wird. Einwilligungen in solche Be-
handlungen sind aber moglich. Dies allerdings, was ebenfalls umstritten ist, ist bei
schweren Korperverletzungen weiter eingeschrankt: Hier muss ein positiver Zweck
verfolgt werden. Minderjdhrige konnen bei Urteilsfahigkeit wirksam einwilligen. Die
Beurteilung der Urteilsfahigkeit muss stets im Einzelfall erfolgen, starre Altersgrenzen
bestehen nicht. An die Beurteilung der Urteilsfahigkeit von Minderjdhrigen sind hohe
Anforderungen zu stellen. Eltern haben ein gesetzliches Vertretungsrecht, das aber bei
relativ hochstpersonlichen Rechten nur im Falle der Urteilsunfahigkeit greift und durch
das Kindeswohl begrenzt ist. Auch das Verhéltnis der Vertretungsrechte der Eltern zu
den Minderjdhrigen ist nicht vollstindig geklart. Um einer Strafbarkeit bei

24 AEBI-MULLER et al., N 756 ff., 769 ff., 1165.
245 AEBI-MULLER et al., N 756 ff., 769 ff., 1165; BUCHLER/MICHEL, S. 95 ff.
246 Vgl. vorstehend Rz 81 ff.
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Behandlungen von Minderjdhrigen zu begegnen, sind hochste Anforderungen an die
Sorgfalt der behandelnden Personen im Umgang mit den Patientinnen zu stellen sowie
eine genaue Dokumentation des Behandlungsverlaufs zu empfehlen. Ganz konnen die
Risiken einer Strafbarkeit aber auch dann nicht ausgeschlossen werden, nicht zuletzt
auch aufgrund der bestehenden dargestellten Unsicherheiten.

C. Offentliches Recht

L. Grundrechte im Allgemeinen

Grundrechte lassen sich als von der Verfassung garantierte Rechtsanspriiche Privater
gegen den Staat definieren, welche «dem Schutz grundlegender Aspekte der menschli-
chen Person und ihrer Wiirde»>*” dienen. Seit der Totalrevision der Bundesverfassung
von 1999 besteht auf Bundesebene ein umfassender Grundrechtskatalog, der die zuvor
punktuell geschriebenen sowie ungeschriebenen Rechte zusammenfiihrt.>*® Neben den
bundesrechtlich verankerten Grundrechten bestehen weitere Quellen fiir solche Rechte.
Einerseits handelt es sich hierbei um Grundrechte, die in den Kantonsverfassungen ent-
halten sind. Andererseits stellen zahlreiche internationale Gremien Menschenrechtsga-
rantien auf, welche auch von der Schweiz zu beachten sind.?*’ Im Zusammenhang mit
dem vorliegenden Gutachten sind insbesondere die EMRK, die KRK, der UNO-Pakt II
sowie die Biomedizinkonvention von Bedeutung. Materiell sehen diese Menschen-
rechtsquellen in den hier relevanten Bereichen jedoch keine iiber die Verfassungsbe-
stimmungen hinausgehenden Schutzanspriiche vor.>*

Die Grundrechte weisen unterschiedliche Dimensionen auf. Zu unterscheiden ist die
subjektiv-rechtliche von der objektiv-rechtlichen Dimension.?' Erstere umfasst alle
einklagbaren Anspriiche, die sich aus einem Grundrecht ableiten lassen und den Staat
unmittelbar verpflichten. Diese Anspriiche konnen unterschiedlicher Natur sein, wobei
zwischen Leistungs-, Abwehr- und Schutzanspriichen unterschieden wird.?>? Die ob-
jektiv-rechtliche Dimension ist dahingegen in Art. 35 BV verankert. Nach Art. 35
Abs. 1 BV miissen die Grundrechte in der ganzen Rechtsordnung zur Geltung kom-
men. Die Grundrechte miissen somit bei jeglicher staatlichen Tatigkeit (vgl. Art. 35
Abs. 2 BV) und auf sdmtlichen Staatsebenen beriicksichtigt werden. Dies gilt nicht
bloss fiir die Rechtsanwendung, sondern auch fiir den Bereich der Rechtsetzung sowie
Rechtsprechung.?*?

247 KIENER, Staatsrecht, § 29 N 1.
248 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, N 57.
249 KIENER, Staatsrecht, § 30 N 25 f., 28; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, N 65, 72.

250 Vgl. GACHTER/RUTSCHE, N 317; Handkomm. KRK-SCHMAHL, Art. 7/8 N 12; BGE 144 1126
E.4.1; 13911404 E. 7.1.

251 KIENER, Staatsrecht, § 30 N 60.
252 KIENER/K ALIN/WYTTENBACH, N 115; vgl. TSCHANNEN, N 267; vgl. BGE 1401201 E. 6.7.3.
233 OFK BV-BIAGGINI, Art. 35 N 5; KIENER, Staatsrecht, § 30 N 70.
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1. Aufbau und Bestandteile der Grundrechte

Der Geltungsbereich eines Grundrechts ldsst sich in den personlichen und sachlichen
Schutzbereich unterteilen. Der personliche Schutzbereich definiert, wer von einem
Grundrecht profitieren kann, wohingegen der sachliche Schutzbereich den geschiitzten
Inhalt umschreibt.?>*

Vom personlichen Schutzbereich kénnen sowohl natiirliche als auch juristische Perso-
nen erfasst werden und somit als Grundrechtstrager gelten. Diese Stellung wird voraus-
gesetzt, um die aus einem Grundrecht fliessenden Anspriiche geltend machen zu kon-
nen.?**> Wer vom persdnlichen Schutzbereich eines Grundrechts erfasst wird, muss fiir
jedes Grundrecht einzeln festgestellt werden.?*® Die Grundrechte sind grundsitzlich als
Menschenrechte ausgestaltet und stehen somit allen Menschen zu. Vereinzelte Grund-
rechte sind allerdings als Biirgerrechte konzipiert und aus diesem Grund nur Schweizer
Biirgern vorbehalten.?”” Minderjihrigen Personen kommt die Grundrechtstrigerschaft
zwar zu, davon zu unterscheiden ist jedoch die Grundrechtsmiindigkeit. Diese stellt die
Féhigkeit dar, eine Grundrechtsverletzung selbststindig geltend zu machen. Nach
Art. 11 Abs. 2 BV ist die Grundrechtsmiindigkeit von der Urteilsfahigkeit der Kinder
und Jugendlichen abhédngig. Demnach konnen diese eine Verletzung ihrer Grundrechte
selbststindig geltend machen, sofern ihnen diesbeziigliche Urteilsfahigkeit zu-
kommt. >

Der sachliche Schutzbereich umfasst das Schutzobjekt sowie die Anspriiche, die sich
aus einem Grundrecht ableiten.?*® Der Umfang des sachlichen Schutzbereichs ergibt
sich einerseits aus dem Wortlaut der Verfassungsbestimmung, andererseits nehmen die
Gerichte, insbesondere das Bundesgericht, eine Grundrechtskonkretisierung durch ihre
Rechtsprechung vor.*®

2. Einschrinkungen von Grundrechten

Grundrechte gelten nicht absolut. Sie sind vielmehr einem Eingriff bzw. einer Ein-
schrankung zuginglich, worunter eine «staatliche Verkiirzung von grundrechtlich ver-
mittelten Anspriichen»?®! zu verstehen ist. Der Eingriff kann durch simtliche staatliche

Handlungsform erfolgen, wobei es sich jedoch normalerweise um einen Rechtsakt han-
delt.>®?

Die notwendigen Voraussetzungen der Einschriankung eines Grundrechts sind in
Art. 36 BV festgehalten. Nach Art. 36 Abs. 1 BV bedarf es hierfiir einer gesetzlichen
Grundlage, wobei schwerwiegende Einschrinkungen im Gesetz selbst, i.S. eines

254 KIENER, Staatsrecht, § 30 N 37, 49; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, N 1081 f.
255 KIENER, Staatsrecht, § 30 N 37.

256 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, N 197; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, N 1101.
257 RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, N 1111 f.

258 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, N 204.; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, N 1116.
259 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, N 227 ff.

260 RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, N 1091; TSCHANNEN, N 342.

261 TSCHANNEN, N 343.

262 TSCHANNEN, N 344, 346.
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formellen Gesetzes, vorgesehen sein miissen. Je nach Intensitéit des Eingriffs werden
somit unterschiedliche Anforderungen an die Normstufe gestellt.?*> Allgemein hat das
Erfordernis einer generell-abstrakten Grundlage das Ziel, willkiirliche und rechtsun-
gleiche Grundrechtseinschrinkungen zu verhindern und Rechtssicherheit zu schaffen.
Aus diesem Grund muss die zugrunde liegende Norm hinreichend klar und bestimmt
sein.?** Geniigend bestimmt ist eine Norm, wenn sie eine ausreichende Normdichte
aufweist, so dass die Biirger ihr Verhalten danach richten kénnen.?®> Auch diesbeziig-
lich gelten umso strengere Anforderungen, je gewichtiger der Grundrechtseingriff
ist.?® Vom Erfordernis der gesetzlichen Grundlage darf gemiss Art.36 Abs. 1
Satz 3 BV nur in Fillen ernster, unmittelbarer und nicht anders abwendbarer Gefahr
abgewichen werden (sog. polizeiliche Generalklausel).

Weiter wird geméss Art. 36 Abs. 2 BV verlangt, dass die Grundrechtseinschrankung
durch ein 6ffentliches Interesse oder durch den Schutz Grundrechte Dritter gerechtfer-
tigt sein muss. Die offentlichen Interessen sind unter Beriicksichtigung der in der
Rechtsordnung verankerten Werteordnung zu bestimmen, ohne dass ein diesbeziigli-
cher numerus clausus bestehen wiirde.?®” Unbestrittenermassen stellt der Schutz von
Polizeigiitern ein legitimes offentliches Interesse dar, das eine Grundrechtseinschrén-
kung rechtfertigen kénnen.?®® Dahingegen geniigt ein Interesse der Mehrheit, auch
wenn dieses normativ verankert ist, nicht per se der Anforderung eines offentlichen
Interesses.?®

Grundrechtseinschrankungen miissen iiberdies geméss Art. 36 Abs. 3 BV verhéltnis-
missig sein. Durch die Verhiltnisméssigkeitspriifung wird der Grundrechtseingriff
dem geltend gemachten Rechtfertigungsinteresse gegeniibergestellt.”’’ Die Priifung
umfasst dabei drei Kriterien: Eignung, Erforderlichkeit und Zumutbarkeit. Ein Grund-
rechtseingriff ist geeignet, wenn das angestrebte Ziel mit diesem {iberhaupt erreicht
werden kann.?’! Ist dies der Fall und fithrt weder in zeitlicher, sachlicher noch rdumli-
cher Hinsicht ein milderes Mittel zum gleichen Ergebnis, liegt auch die Erforderlichkeit
vor.?” Die Zumutbarkeit stellt den letzten Schritt der Verhiltnismissigkeitspriifung dar
und umfasst die eigentliche Abwigung zwischen den Interessen des Grundrechtstra-
gers und den Rechtfertigungsinteressen.>”?

Schliesslich darf nach Art. 36 Abs. 4 BV der Kerngehalt eines Grundrechts nicht ver-
letzt werden. Der Kerngehalt stellt derjenige Teil des sachlichen Schutzbereichs eines
Grundrechts dar, welcher absolut gilt und folglich keinerlei Einschrankung zugénglich

263 RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, N 1200, 1204; TSCHANNEN, N 358.
264 KIENER, Staatsrecht, § 30 N 89.

265 BGE 1491248 E. 4.6.1.

266 TSCHANNEN, N 358.

267 BSK BV-EPINEY, Art. 36 N 49; KIENER/KALIN/WYTTENACH, N 387.
268 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, N 387.

269 SG-Komm. BV-SCHWEIZER/KREBS, Art. 36 N 49.

270 KIENER, Staatsrecht, § 30 N 104.

271 KIENER, Staatsrecht, § 30 N 105.

272 BSK BV-EPINEY, Art. 36 N 56.

273 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, N 418; KIENER, Staatsrecht, § 30 N 107.
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ist.>” Der Inhalt des Kerngehalts muss, gleich wie der allgemeine Schutzbereich, fiir
jedes Grundrecht einzeln festgestellt werden.?”

II. Priifung der einschlidgigen Grundrechte

Im Rahmen des vorliegenden Gutachtens kommen insbesondere folgende Grundrechte
in Betracht, die es ndher zu beleuchten gilt: Neben Art. 11 Abs. 1 BV, welcher den
Schutz der Kinder und Jugendlichen verfassungsrechtlich verankert, sind insbesondere
auch das Recht auf persénliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) sowie der Schutz der Pri-
vatsphédre (Art. 13 Abs. 1 BV) genauer zu betrachten.

1.  Schutz der Kinder und Jugendlichen (Art. 11 Abs. 1 BV)

Nach Art. 11 Abs. 1 BV haben Kinder und Jugendliche einen besonderen Schutzan-
spruch hinsichtlich ihrer Unversehrtheit. Zudem muss ihre Entwicklung gefordert wer-
den. Vom personlichen Schutzbereich werden Minderjdhrige, d.h. Personen vor ithrem
18. Geburtstag (vgl. Art. 14 ZGB) unabhiingig von ihrer Nationalitit erfasst.?’® Diese
Bestimmung verankert auf Verfassungsebene das Kindeswohl und betont somit die Be-
deutung dieses Prinzips, welches in sdmtlichen das Kind betreffenden Umsténden zu
beriicksichtigen ist.?”” Dies unterstreicht auch die Kinderrechtskonvention, die in der
Schweiz geltendes Recht ist.?’®

Hinsichtlich der Justiziabilitidt dieser Norm existieren unterschiedliche Meinungen,
wobei das Bundesgericht die Justiziabilitiit grundsitzlich verneint.?” Vielmehr schreibt
es dieser Verfassungsbestimmung lediglich programmatischen Gehalt bzw. einen Ge-
setzgebungsauftrag zu.?*” Jedoch kommt ihr nach der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung eine Bedeutung bei der Auslegung anderer Rechtsnormen zu.?®! Zudem kann
Art. 11 Abs. 1 BV im Zusammenhang mit der Riige einer Verletzung eines anderwei-
tigen Grundrechts genannt werden und so insbesondere im Rahmen der Verhéltnismés-
sigkeitspriifung Beriicksichtigung finden.??

2. Recht auf personliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV)

Der personliche Geltungsbereich des Rechts auf personliche Freiheit umfasst sdmtliche
natiirliche Personen,?®* so dass sich auch Minderjéhrige im Rahmen ihrer Urteilsfihig-
keit auf dieses Grundrecht berufen konnen (vgl. N 115). Der sachliche Geltungsbereich

274 KIENER, Staatsrecht, § 30 N 53.

275 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, N 422.

276 CR Cst.-GAVILLET, Art. 11 N 12.

277 CR Cst.-GAVILLET, Art. 11 N 9; BGE 142 I1I 481 E. 2.6.

28 Vgl. NEK-CNE, Geschlechtsdysphorie bei Minderjihrigen, S. 16.
279 A A. sind bspw. RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, N 1342 fTf.

280 BGE 143121 E. 5.5.2; 131 V 9 E. 3.5.1.2; Urteil des BGer 8C_930/2015 vom 15. April 2016
E. 6.4; Urteil des BGer 5SA_870/2013 vom 28. Oktober 2014 E. 4.

21 BGE 131 V9 E. 3.5.1.2; Urteil des BGer 8C_930/2015 vom 15. April 2016 E. 6.4.
282 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, N 632; OFK BV-BIAGGINL Art. 11 N 5; BGE 142149 E. 5.3.
28 OFK BV-BIAGGINI, Art. 10 N 5.
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des Art. 10 Abs. 2 BV weist einen breiten Umfang mit mehreren Teilgehalten auf.?®*

Neben der in der Bestimmung ausdriicklich genannten kdrperlichen und geistigen Un-
versehrtheit schiitzt Art. 10 Abs. 2 BV auch alle «elementaren Erscheinungen der Per-
sonlichkeitsentfaltung»?®*. Zu diesen ist die individuelle Lebensgestaltung zu zihlen,
wovon auch das Leben als transsexuelle Person oder der Entscheid, sich geschlechts-
umwandelnden Behandlungen zu unterziehen, erfasst wird. ¢

Unter den sachlichen Schutzbereich fillt sodann das Selbstbestimmungsrecht als
Recht, selber iiber wesentliche Aspekte des eigenen Lebens zu entscheiden.?®” Dieses
Recht ist auch im medizinischen Kontext von Bedeutung, da sich daraus der Anspruch
auf umfassende Information vor einem medizinischen Eingriff ableitet, auf dessen
Grundlage die Einwilligung in diesen Eingriff erfolgt (sog. informed consent; vgl.
N 75, 78).2%® Durch das Vorliegen einer aufgeklirten Einwilligung entfillt die grund-
satzliche Unzulédssigkeit eines mit der medizinischen Behandlung einhergehenden Ein-
griffs in die kdrperliche Integritit.”® Des Weiteren erfasst das Recht auf Selbstbestim-
mung auch in einem gewissen Rahmen®*° das sog. Recht auf Selbstschidigung. Dieses
bezieht sich auf Tatowierungen, Schonheitsoperationen und dergleichen, d.h. auf Ver-
haltensweisen, mit welchen der Grundrechtstriger eigenstindig in die korperliche In-
tegritiit eingreift bzw. eingreifen lisst.*”!

Art. 10 Abs. 2 BV begriindet primir Abwehranspriiche, sieht jedoch auch vereinzelte
Schutz- und Leistungsanspriiche vor.”* Eine kantonale Regelung hinsichtlich ge-
schlechtsumwandelnder Behandlungen jeglicher Art, die {iber die bereits bestehenden
bundesrechtlichen Vorgaben hinausreicht, wiirde einen Eingriff in das Recht auf per-
sonliche Freiheit nach Art. 10 Abs. 2 BV und den damit einhergehenden Abwehran-
spriichen bedeuten. Genauer gesprochen lige sowohl eine Einschriankung des Rechts
auf individuelle Lebensgestaltung als auch des Selbstbestimmungsrechts vor, da die
individuelle Entscheidung, solche Behandlungen in Anspruch zu nehmen, potentiell
eingeschriankt werden wiirde. Ob ein solcher Eingriff zuldssig ist, ist unter den Voraus-
setzungen nach Art. 36 BV zu priifen. (vgl. N 161 ff.).

284 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, N 535.
285 Statt vieler: BGE 138 IV E. 7.1; 128 11 259 E. 3.2.

28 BSK BV-TSCHENTSCHER, Art. 10 N 35; SG-Komm. BV-SCHWEIZER/BONGIOVANNI, Art. 10
N 96 f.

287 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, N 588.
288 BUCHLER/MICHEL, S. 6; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, N 539, 542; statt vieler: BGE 134 I1 235
E.4.1; 133111 121 E. 4.1.1.

° KIENER/KALIN/WYTTENBACH, N 542.

290 Ausnahmen sind u.a. die gesetzlichen Grenzen, z.B. das Verbot der Fremdtdtung, Art. 111 StGB,
Totung auf Verlangen, Art. 114 StGB. Aber auch eine schwere Kdorperverletzung, Art. 122
StGB, oder Genitalverstiimmelung, Art. 124 StGB, ohne dass fiir den Eingriff eine medizinische
Dringlichkeit vorliegt.

291 BSK BV-TSCHENTSCHER, Art. 10 N 37; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, N 540.

292 Vgl. KIENER/KALIN/WYTTENBACH, N 542 ff.
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3.  Schutz der Privatsphire (Art. 13 Abs. 1 BV)

Art. 13 Abs. 1 BV schiitzt die Privatsphire und hélt fest, dass jeder Person ein An-
spruch auf Achtung des Privat- und Familienlebens, der Wohnung sowie des Brief-,
Post- und Fernmeldeverkehrs zukommt. Der sachliche Geltungsbereich weist folglich
mehrere Teilgehalte auf und ist grundsétzlich abschliessender Natur, wobei die abrun-
dende Erweiterung nicht ausgeschlossen ist.?*> Grundrechtstriiger sind simtliche natiir-
liche Personen unabhiingig ihres Alters und ihrer Nationalitit.?** Juristische Personen
konnen sich dahingegen nur auf vereinzelte Teilgehalte berufen.?*®

Die Achtung des Privatlebens umfasst das Recht auf geschlechtliche Identitét, worunter
der Wunsch zur Geschlechtsumwandlung zu subsumieren ist.?’® Geschiitzt wird insbe-
sondere der personliche Entscheid, geschlechtsumwandelnde Behandlungen sowohl
operativer als auch hormoneller Art durchzufiihren.?*” In diesem Zusammenhang ver-
urteilte der EGMR die Schweiz im Fall Schlumpf gegen Schweiz aufgrund einer Ver-
letzung von Art. 8 Ziff. 1 EMRK, da eine Krankenversicherung die Ubernahme der
Kosten einer geschlechtsumwandelnden Operation verweigerte. Begriindet wurde dies
mit der Nichteinhaltung einer zweijdhrigen Beobachtungsphase, in welcher die be-
troffene Person Therapien in Anspruch hitte nehmen sollen.?”® Das Beharren auf dieser
Voraussetzung wurde vom EGMR als unverhiltnismissig eingestuft.””” Aus diesem
Urteil ldsst sich der allgemeine Grundsatz ableiten, dass Staaten die Wahl und den Zu-
gang zu solchen Behandlungen nicht unverhiltnismissig erschweren diirfen.’” Auf-
grund der tibereinstimmenden Schutzbereiche des Art. 8 Ziff. 1 EMRK und des Art. 13
Abs. 1 BV, die einerseits auf die praktisch identische Formulierung und andererseits
auf die Orientierung des Bundesgerichts an der Rechtsprechung des EGMR zuriickzu-
fithren sind, ist der Inhalt dieses Urteils auch fiir die Auslegung der schweizerischen
Verfassungsbestimmung von Bedeutung.>"!

Der Erlass von kantonalrechtlichen Normen, die den Zugang zu geschlechtsumwan-
delnden Behandlungen erschweren wiirden, stellen einen Eingriff in das Recht auf Ach-
tung des Privatlebens dar, da die Féllung des geschiitzten personlichen Entscheids ein-
geschrinkt werden wiirde. Die Zuldssigkeit dieses Eingriffs ist unter den Vorausset-
zungen von Art. 36 BV zu priifen (vgl. N 161 ff.).

293 OFK BV-BIAGGINI, Art. 13 N 4.

294 CR Cst.-HERTIG RANDALL/MARQUIA, Art. 13 N 14.

295 K ALIN/KIENER/WYTTENBACH, N 693.

2% OQFK BV-BIAGGINI, Art. 13 N 5; BGE 11911264 E. 5.b.

297 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, N 703.

298 Urteil EGMR Schlumpf gegen Schweiz (Nr. 29002/06) vom 5. Juni 2009 Ziff. 11.

299 Urteil EGMR Schlumpf gegen Schweiz (Nt. 29002/06) vom 5. Juni 2009 Ziff, 115.

300 K IENER/KALIN/WYTTENBACH, N 713.

301 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, N 689: vgl. statt vieler: BGE 1441126 E. 4.1; 1421195 E. 3.3.
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4. Grundrechtskonkurrenz

Hat ein Hoheitsakt Einwirkungen auf mehrere Grundrechte eines Grundrechtstriagers,
wird von einer Grundrechtskonkurrenz gesprochen.**? Dabei kann zwischen einer ech-
ten und einer unechten Grundrechtskonkurrenz unterschieden werden. Erstere liegt vor,
wenn die tangierten Grundrechte unterschiedliche Schutzbereiche verfiigen, so dass sie
nebeneinander anwendbar sind.’*® Dahingegen ist eine unechte Grundrechtskonkur-
renz gegeben, wenn sich die Schutzbereiche der tangierten Grundrechte iiberschneiden.
In diesem Fall ist eine Differenzierung nach der Spezialitit und der Subsidiaritdt der
Grundrechte vorzunehmen, so dass lediglich ein Grundrecht zur Anwendung kommt.
Dem allgemeineren Grundrecht kommt jedoch insofern Bedeutung zu, als das speziel-
lere nicht den gesamten fraglichen Schutzbereich erfasst.**

Wie unter N 127, 130 ausgefiihrt, wiirde eine rechtliche Regelung des Zugangs zu ge-
schlechtsumwandelnden Behandlungen jeglicher Art den sachlichen Schutzbereich der
personlichen Freiheit nach Art. 10 Abs. 2 BV sowie des Schutzes der Privatsphére nach
Art. 13 Abs. 1 BV tangieren. Es liegt folglich eine Grundrechtskonkurrenz vor, wobei
es sich im vorliegenden Fall um eine unechte Grundrechtskonkurrenz handelt. Die bei-
den Verfassungsbestimmungen schiitzen je die Moglichkeit, den individuellen Ent-
scheid zur Vornahme solcher Behandlungen zu treffen. Da durch eine verschéarfte Re-
gelung die Entscheidungsfreiheit aufgrund einer Verminderung der moglichen Aus-
wahloptionen eingeschriankt wird, werden die beiden Grundrechte im Ergebnis in ih-
rem lberschneidenden Schutzbereich tangiert. Aus diesem Grund tritt das subsididre
Grundrecht hinter das speziellere zuriick. Zwischen Art. 10 Abs. 2 BV und Art. 13
Abs. 1 BV ist das Verhiltnis jedoch nicht restlos geklirt.** Ist insbesondere das Selbst-
bestimmungsrecht tangiert, wird die Geltendmachung beider Grundrechte empfoh-
len,** weshalb auch im Rahmen des vorliegenden Gutachtens weiterhin auf beide Ga-
rantien Bezug genommen wird.

III. Zwischenfazit

Zusammenfassend lésst sich feststellen, dass eine kantonale Regelung beziiglich ge-
schlechtsumwandelnder Behandlungen mehrere Grundrechte tangieren wiirde. Betrof-
fen sind dabei die personliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV), der Schutz der Privatsphére
(Art. 13 Abs. 1 BV) sowie derjenige der Kinder und Jugendlichen (Art. 11 Abs. 1 BV).
Letzterer Schutz wird in hier einschlidgigen Aspekten von der UN-Kinderrechtekon-
vention weiter konkretisiert, weshalb sich die aktuelle Stellungnahme der NEK insbe-
sondere auch an dieser orientiert.>"” Da das Selbstbestimmungsrecht tangiert ist, sind
die personliche Freiheit und der Schutz der Privatsphdre von besonderer Bedeutung,

302 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, N 258, 261; dahingegen liegt eine Grundrechtskollision vor,
wenn ein Hoheitsakt die Grundrechte mehrerer Grundrechtstriger tangiert, siche KIENER/KA-
LIN/WYTTENBACH, N 259.

303 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, N 263, 265.
304 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, N 266.

395 Vgl. KIENER/KALIN/WYTTENBACH, N 781 ff.; SG-Komm. BV-BREITENMOSER, Art. 13 N 4 f.
m.w.H.

306 K IENER/KALIN/WYTTENBACH, N 783.
397 Vgl. NEK-CNE, Geschlechtsdysphorie bei Minderjahrigen, S. 16 ff.

44

Echte und un-
echte Grund-
rechtskonkur-
renz

Grundrechts-
konkurrenz
im vorliegen-
den Fall

Zusammen-
fassung



wobei der Schutz der Kinder und Jugendlichen bei der Rechtméssigkeitspriifung des
Grundrechtseingriffs speziell beriicksichtigt werden muss. Demzufolge ist die Zulas-
sigkeit einer kantonalen Regelung mit Blick auf medizinische Behandlungen bei Min-
derjdhrigen mit Geschlechtsdysphorie vor diesem Hintergrund zu priifen, wobei dem
Schutz der Unversehrtheit der Kinder und Jugendlichen geméss Art. 11 Abs. 1 BV be-
sondere Gewichtung zukommt. Die Priifung der Vereinbarkeit einer konkreten kanto-
nalen Regelung mit diesen grundrechtlichen Bestimmungen wird unter N 160 ff. vor-
genommen.
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Teil 4: Handlungsmoglichkeiten der Kantone

Zunichst setzt sich dieser Teil mit der Kompetenzverteilung zwischen dem Bund und
den Kantonen im Bereich der Gesundheitsversorgung auseinander und erldutert, in wel-
chen Bereichen dem Kanton Ziirich Handlungsspielrdume zukommen konnten. An-
schliessend an diese Ausfithrungen werden die konkreten Regelungsoptionen der Kan-
tone dargelegt und deren rechtliche Zuldssigkeit gepriift. Zunachst wird die Einfiihrung
der invasivsten Variante, einem Verbot von Behandlungen Minderjdhriger mit Ge-
schlechtsdysphorie auf kantonaler Ebene, behandelt. Daran anschliessend werden Al-
ternativen aufgezeigt und deren Zuldssigkeit analysiert.

A. Verteilung der Kompetenzen zwischen dem Bund und den
Kantonen

L. Allgemeine Prinzipien

Art. 3 BV verankert die subsididre Generalkompetenz der Kantone. Dieser Bestim-
mung zufolge kommen den Kantonen all diejenigen Kompetenzen zu, welche die Ver-
fassung nicht dem Bund iibertriagt. Aus dieser Norm fliesst sodann das Prinzip der be-
grenzten Einzelerméchtigung als Gegenstiick zur subsididren Generalkompetenz: Da-
mit dem Bund eine Zustindigkeit in einem Bereich zukommt, muss die Bundesverfas-
sung ihm eine solche Kompetenz zuweisen (Art. 42 Abs. 1 BV).

Jedoch verdriangt nicht jede Bundeskompetenz simtlichen Handlungsspielraum der
Kantone. Vielmehr kénnen die Kompetenznormen in unterschiedliche Kategorien hin-
sichtlich ihres Umfangs und der zeitlichen Wirkung eingeteilt werden. Zunéchst kann
zwischen umfassenden und fragmentarischen Bundeskompetenzen unterschieden wer-
den. Umfassende Kompetenzen ermoglichen dem Bund, abschliessende Regelungen in
einem Sachbereich zu erlassen, wohingegen eine fragmentarische Bundeskompetenz
lediglich zur Normierung eines spezifischen Aspekts eines Sachbereichs ermiichtigt.’*
Weiter existieren Grundsatzgesetzgebungskompetenzen und Forderungskompetenzen
sowie atypische Kompetenzkonstellationen,*” auf die an dieser Stelle mangels Rele-
vanz fiir das vorliegende Gutachten nicht weiter einzugehen ist.

In zeitlicher Hinsicht kann eine Differenzierung zwischen nachtriglich derogatorischen
und urspriinglich derogatorischen Bundeskompetenzen sowie parallelen Zustdandigkei-
ten des Bundes und der Kantone vorgenommen werden.*'® Den Normalfall bilden die
Kompetenzen mit nachtriiglich derogatorischer Wirkung.*!! Liegt eine solche vor, ent-
fallt die Zusténdigkeit der Kantone erst ab dem Zeitpunkt (und in dem Umfang), in dem

308 REICH, Staatsrecht, § 12 N 27, 29; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, N 733.
39 Vgl. REICH, Staatsrecht, § 12 N 32 ff.

310 REICH, Staatsrecht, § 12 N 40 ff.

311 REICH, Staatsrecht, § 12 N 41.
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der Bund von dieser Gebrauch macht.*'? Auf diese Weise wird in zeitlicher Hinsicht
eine nahtlose Kompetenzverteilung zwischen dem Bund und den Kantonen sicherge-
stellt.’"® Urspriinglich derogatorische Bundeskompetenzen schliessen dahingegen die
Handlungsmdglichkeit der Kantone ab dem Zeitpunkt des Erlasses der Kompetenz-
norm aus, unabhiingig davon, ob der Bund von dieser zeitnah Gebrauch macht.*'* Die
parallelen Zustandigkeiten ermoglichen das gleichzeitige Bestehen von kantonalem
und Bundesrecht. Sie stehen somit weder bestehendem noch neu zu schaffendem kan-
tonalen Recht entgegen. 315

Die subsididre Generalkompetenz und das Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung
widerspiegeln das Subsidiarititsprinzip, welches sowohl in Art. 5a als auch in Art. 43a
Abs. 1 BV angesprochen wird. Nach diesem Prinzip soll die hohere staatliche Ebene
nur diejenigen Aufgaben wahrnehmen, die nicht besser durch eine tiefere Ebene erfiillt
werden kénnen. 3!

Die genannten Prinzipien und deren Ausgestaltungen tragen einem bewussten Ent-
scheid des schweizerischen Verfassungsgebers Rechnung, wonach die Stirkung der
dezentralen Organisation und der Autonomie der kleineren Gebietskorperschaften an-
gestrebt wird.*'” So soll der Degradierung der Kantone zu reinen Verwaltungseinheiten
entgegengewirkt werden.*'® Zudem kann auf diesem Weg die Individualitit jedes Kan-
tons besser beriicksichtigt und die kulturelle sowie sprachliche Vielfalt sowohl ge-
schiitzt als auch gefordert werden.*!® Gleichzeitig erlaubt dies die Wahrnehmung staat-
licher Aufgaben nahe an den Biirgern, was Letzteren einen besseren Bezug zur Tétig-
keit des Staates ermdglichen soll.**°

Die Organisation der Schweiz als foderaler Bundesstaat und die damit einhergehende
Moglichkeit der Gesetzgebung auf unterschiedlichen Staatsebenen kann zum Erlass
widersprechender Regelungen flihren. Dabei ist zwischen Norm- und Kompetenzkon-
flikten zu unterscheiden. Erstere liegen vor, wenn sowohl kantonale als auch bundes-
rechtliche Bestimmungen auf einen Sachverhalt Anwendung finden, diese jedoch zu
einem unterschiedlichen Ergebnis fiihren. Kompetenzkonflikte sind dahingegen gege-
ben, wenn zwischen dem Bund und den Kantonen Uneinigkeit hinsichtlich der Zustin-
digkeit besteht. Erachten sich beide als kompetent, liegt ein positiver Kompetenzkon-
flikt vor. Umgekehrt ist ein negativer Kompetenzkonflikt gegeben, wenn sich beide
Staatsebenen als unzustindig erachten. !

3

2 REICH, Staatsrecht, § 12 N 42.

313 REICH, Staatsrecht, § 12 N 41.

314 RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, N 725 f..
315 REICH, Staatsrecht, § 12 N 45,

316 REICH, Staatsrecht, § 12 N 6.

317 BB1 2002 2291, S. 2307.

318 SALADIN, S. 556.

319 Vgl. KNAPP, S. 308 ff,, S. 311 f.

320 HALLER/KOLZ/GACHTER, N 536.

321 REICH, Staatsrecht, § 12 N 46.
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Art. 49 Abs. 1 BV hilt aus diesem Grund fest, dass Bundesrecht entgegenstehendem
kantonalen Recht vorgeht. Ob diese Norm allerdings auf Kompetenzkonflikte anwend-
bar ist oder lediglich Normkonflikte regelt, ist in der Lehre im Einzelnen umstritten.>**
Diejenigen Lehrmeinungen, die sich fiir eine ausschliessliche Anwendung auf Norm-
konflikte aussprechen, erachten die Unzuléssigkeit kompetenzwidrig erlassenen Rechts
als durch Art. 3 BV abgedeckt.’*

Im Rahmen des vorliegenden Gutachtens soll eine rechtliche Losung analysiert wer-
den, durch welche die Behandlung von Jugendlichen mit Geschlechtsdysphorie verbo-
ten oder, soweit dieses primére Ziel nicht erreicht werden kann, stark eingeschriankt
wird. Da dies mit der Schaffung einer neuen rechtlichen Grundlage einhergeht, muss
diese die kantonalen Kompetenzen respektieren. Ist dies nicht der Fall, besteht die
Moglichkeit einer abstrakten Normenkontrolle, durch welche der fragliche Erlass auf-
gehoben werden kénnte.*>* Um diese Vereitelung des verfolgten Zwecks zu verhin-
dern, ist zunéchst festzustellen, wo den Kantonen Regelungsspielrdume zukommen.

I1. Bundeskompetenzen im Gesundheitswesen

In der Schweiz existiert keine Gesundheitsverfassung i.S. einer Zusammenfassung der
Grundnormen im Bereich der Gesundheit auf einer bundesstaatlichen Ebene.*** Somit
fillt das Gesundheitswesen grundsitzlich in die Kompetenz der Kantone.*?° Die Bun-
desverfassung sieht allerdings fragmentarische Bundeskompetenzen vor, die in der Pra-
xis von erheblicher Bedeutung sind.*?” Der Grund fiir die Regelung dieser Teilbereiche
auf Bundesebene liegt in der Notwendigkeit einer einheitlichen Regelung auf nationa-
ler Ebene, da eine kantonale Regelung entweder sachlich nicht geniigt, zu leicht um-
gangen werden konnte oder eine ungewiinschte Beeintrachtigung des Handels oder des
Personenverkehrs mit sich bringen wiirde.**®

Die in Art. 117-120 BV enthaltenen Bundeskompetenzen weisen einen eindeutigen
Bezug zum Gesundheitswesen auf.** Neben diesen Bestimmungen dienen jedoch noch
weitere Bestimmungen als Grundlage zum Erlass von Rechtsnormen, die einen bedeu-
tenden Einfluss auf das Gesundheitsrecht haben.**° Auf diesen Bundeskompetenzen
basierend wurden in den vergangenen Jahrzehnten zahlreiche Bundesgesetze erlassen,

322 Fiir eine Anwendung auf Kompetenzkonflikte sprechen sich folgende Meinungen aus: BSK BV-

SCHWEIZER, Art. 3 N 30; TSCHANNEN, N 832; statt vieler: BGE 149 1 172 E. 5.3.1; mit der Be-
griindung, dass ein Normkonflikt zwangsldufig auf einem Kompetenzkonflikt beruht: FORSTER,
S. 134; IMBODEN, S. 132.

322 BSK BV-WALDMANN, Art. 49 N 5; OFK BV-BIAGGINI, Art. 49 N 7; RHINOW/SCHE-
FER/UEBERSAX, N 745.

324 Art. 82 lit. b und Art. 95 lit. a BGG; vgl. BSK-WALDMANN, Art. 49 N 22.

325 SG-Komm. BV-POLEDNA/DRUEY JUST, Art. 117 N 4.

326 BSK BV-GACHTER/RENOLD-BURCH, Art. 118 N 2; TAG, S. 231.

327 BUCHLER/MICHEL, S. 6; SG-Komm. BV-POLEDNA/DRUEY JUST, Art. 117 N 4; TAG, S. 231.
328 GACHTER/RUTSCHE, N 103.

329 Zu beriicksichtigen ist, dass Art. 118a BV keine kompetenzbegriindende Bestimmung darstellt,

SG-Komm. BV-KEISER, Art. 118a N 28.
330 Vgl. GUILLOD, S. 54 f.
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was zu einer starken Harmonisierung des Gesundheitsrechts auf der Ebene des Bundes
gefiihrt hat.**!

1. Kranken- und Unfallversicherung (Art. 117 BV)

Art. 117 Abs. 1 BV ermichtigt den Bund, Vorschriften iiber die Kranken- und Unfall-
versicherung zu erlassen. Dabei handelt es sich um eine umfassende Bundeskompetenz
mit nachtriglich-derogatorischer Wirkung, von welcher der Bund u.a. mit dem Erlass
des UVG und des KVG Gebrauch gemacht hat.*** Trotz dem Erlass dieser Bundesge-
setze sowie der dazugehorenden Verordnungen werden nicht sdmtliche Regelungs-
kompetenzen der Kantone ausgeschlossen. Das KVG sieht bspw. verschiedene Aufga-
ben und Handlungsmdglichkeiten der Kantone vor.** Auf diese wird nachstehend ver-
tieft eingegangen (N 168 ff.).

2.  Medizinische Grundversorgung (Art. 117a BV)

Art. 117a BV unterteilt sich in zwei Absétze, wobei Abs. 1 eine programmatische Be-
stimmung darstellt, ohne ein bestimmtes Ergebnis vorzuschreiben.*** Eine Zuweisung
von Kompetenzen an den Bund wird durch Art. 117a Abs. 2 BV vorgenommen und
ermichtigt den Bund dazu, Vorschriften tiber die Aus- und Weiterbildung sowie iiber
die Anforderungen zur Ausilibung fiir Berufe der medizinischen Grundversorgung
(lit. a) sowie Vorschriften {liber die angemessene Abgeltung der Leistungen der Haus-
arztmedizin (lit. b) zu erlassen. Fiir das vorliegende Gutachten ist insbesondere
Art. 117a Abs. 2 lit. a BV von grosser Bedeutung. Dem Bund kommt aufgrund dieser
Bestimmung eine umfassende, nachtriaglich-derogatorische Kompetenz zu, durch wel-
che er Vorschriften fiir simtliche Berufe in der medizinischen Grundversorgung erlas-
sen kann — unabhéngig davon, ob diese im privatrechtlichen oder 6ffentlich-rechtlichen
Bereich ausgeiibt werden.*** Diese Bestimmung hat zu einer Verschiebung der Gesetz-
gebungskompetenzen zugunsten des Bundes gefiihrt, da es vor deren Inkrafttreten Sa-
che der Kantone war, Regulierungen fiir die Medizinalberufe im 6ffentlich-rechtlichen
Sektor zu erlassen.*®

Gestlitzt auf Art. 95 Abs. 1 BV erliess der Bund das MedBG, wobei die Verfassungs-
grundlage im Jahr 2018 durch Art. 117a Abs. 2 lit. a BV ergiinzt wurde.>*’ Dieses Ge-
setz hat gemeinsam mit dem PsyG und dem GesBG das Ziel, den Schutz der 6ffentli-
chen Gesundheit sowie der Versorgungsqualitiit sicherzustellen.**® Dies erfolgt durch
verschiedene Mechanismen, welche in Art. 1 Abs. 3 lit. a—f MedBG umschrieben wer-
den. Aufgrund des Erlasses des MedBG auf Bundesebene wurden die kantonalen

31 GACHTER/RUTSCHE, N 105.

332 OFK BV-BIAGGINI, Art. 117 N 2 f.; SG-Komm. BV-POLEDNA/DRUEY, Art. 117 N 5 f; vgl.
BGE 1401218 E. 5.6.

333 SCARTAZZINI/HURZELER, § 16 N 4; BGE 1401219 E. 5.6.

334 BB12011 7553, S. 7576.

335 BB12011 7553, S. 7587 f.

336 BSK BV-GACHTER/RENOLD-BURCH, Art. 117a N 31; GACHTER/WERDER, S. 6.
37 Vgl. AS 2017 2703 und AS 2015 5081.

38 Gesundheitsrecht MedBG-SPRECHER, N 5, 9.
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Regulierungskompetenzen in den durch dieses Gesetz erfassten Bereiche, insbesondere
in Bezug auf die Berufszulassung, stark eingeschriinkt.>* Das MedBG sieht jedoch
vereinzelt noch Zustindigkeiten und geringe Handlungsspielrdume der Kantone vor,
welche unter N 184 ff. detailliert aufgezeigt werden.

3.  Zivilrecht (Art. 122 BV)

Auch Art. 122 BV, der in Abs. 1 die Gesetzgebung auf dem Gebiet des Zivil- und Zi-
vilprozessrechts zur Sache des Bundes erklart, spielt fiir das Gesundheitsrecht eine be-
deutende Rolle.**® Auf dessen Grundlage wurden das ZGB sowie das OR erlassen,**!
welche auf verschiedenste Bereiche des Gesundheitswesens Auswirkungen haben
(vgl. N 77 ff.). Art. 122 Abs. 1 BV stellt eine umfassende, nachtriglich-derogatorische
Bundeskompetenz dar. Aus Art. 5 Abs. 1 ZGB wird ersichtlich, dass der Bund seine
Kompetenz ausgeschdpft hat.*** Diese Bestimmung schliesst die Mdglichkeit, kanto-
nales Zivilrecht zu erlassen, aus. Lediglich im Rahmen einer bundesrechtlichen Er-
michtigung konnte solches noch Geltung erlangen. Nicht eingeschriankt werden die
Kantone gemiss Art. 6 Abs. | ZGB durch das Bundeszivilrecht in ihren &ffentlich-
rechtlichen Befugnissen. Aus dieser Bestimmung leitet sich die Moglichkeit zum Er-
lass kantonalen &ffentlichen Rechts ab, welches das Bundeszivilrecht erginzt.>** Nach
standiger Rechtsprechung des Bundesgerichts ist dies jedoch nur zuléssig, sofern das
Bundeszivilrecht keinen abschliessenden Regelungskomplex darstellt, mit der kanto-
nalen Norm ein schutzwiirdiges 6ffentliches Interesse verfolgt wird und diese nicht ge-
gen den Sinn und Zweck des Bundesrechts verstdsst. >

III.  Verbleibende kantonale Kompetenzen im Gesundheitswesen

Wie bereits ausgefiihrt, fallt das Gesundheitsrecht grundsétzlich in die Regelungskom-
petenz der Kantone, wobei der Bund iiber fragmentarische Kompetenzen verfiigt.>*’
Obwohl der Bund rege von seinen Kompetenzen Gebrauch gemacht hat und das Ge-
sundheitsrecht hierdurch stark harmonisiert wurde, verbleiben den Kantonen immer
noch zahlreiche Aufgaben und Zustindigkeiten.>*® Diese konnen weniger schematisch
dargestellt werden als die Bundeskompetenzen, eine grobe Einordnung ist jedoch trotz-
dem moglich. So kdnnen die weiterhin bestehenden Zusténdigkeiten der Kantone den
Bereichen des Gesundheitspolizeirechts, der Gesundheitsversorgung und dem Vollzug

von Bundesrecht zugeordnet werden.>*’

339 GACHTER/WERDER, S. 11.

340 Vel. GUILLOD, S. 55.

341 Vgl. Ingress des ZGB, dessen fiinfter Teil das OR bildet.

32 OFK BV-BIAGGINT, Art. 122 N 2.

343 BSK ZGB I-LARDELLI/VETTER, Art. 6 N 10.

344 Statt vieler: BGE 150 IV 161 E. 3.1; 1431403 E. 7.1; 1311333 E. 2.1.
345 Vgl. N 143,

346 Gesundheitsrecht MedBG-SPRECHER, N 74.

347 GACHTER/RUTSCHE, N 106.
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Die 6ffentliche Gesundheit ist ein Polizeigut, welches es zu schiitzen gilt. Das Gesund-
heitspolizeirecht fasst demzufolge die Gesamtheit der Rechtsnormen zusammen, wel-
che die Abwehr von konkreten Gefahren und Beeintrichtigungen der Gesundheit zum
Zweck haben.**® Auf Bundesebene finden sich diesbeziigliche Bestimmungen u.a. im
MedBG oder HMG. Trotz der bundesrechtlichen Gesetzgebung verbleiben den Kanto-
nen noch Regelungsbefugnisse im Bereich des Gesundheitspolizeirechts. Diese sind
namentlich bei den Bewilligungspflichten fiir Spitéler sowie ambulanten Einrichtungen
oder der Selbstdispensation von Arzneimitteln zu verorten.>*’

Im Bereich der Gesundheitsversorgung verfiigen die Kantone iiber eine bedeutende
Autonomie.**® Diese kommt ihnen insbesondere im Bereich der Spitalversorgung zu.
Einerseits betreiben die Kantone eigene Institutionen wie Spitdler oder Pflegeheime.
Andererseits wird ihnen durch Art. 39 KVG die Aufgabe der Spitalplanung zugeteilt,
welche sie durch die Erstellung von Spitallisten und Erteilung von Leistungsauftrigen
erfiillen miissen.**! Die diesbeziiglichen Handlungsspielriume der Kantone werden al-
lerdings zunehmend durch die bundesrechtliche Gesetzgebung im Zusammenhang mit
der Krankenversicherung eingeschréinkt, da diese zahlreichen Vorgaben fiir die Leis-
tungserbringer formuliert. Aufgrund der Bedeutung fiir das vorliegende Gutachten sind
in diesem Zusammenhang insbesondere bundesrechtliche Qualitétsvorschriften zu nen-
nen.*? Vertieftere Ausfiihrungen diesbeziiglich werden nachstehend unter N 168 ff.
gemacht.

Ein bedeutender Teil des kantonalen Gesundheitsrechts bildet sodann der Vollzug von
Bundesrecht. Einerseits fillt es in den kantonalen Aufgabenbereich, Bewilligungen zur
Berufsausiibung und an Einrichtungen des Gesundheitswesens zu erteilen, sofern die
bundesrechtlichen Voraussetzungen erfiillt sind. Damit zusammenhingend ist die Auf-
sichtspflicht der Kantone iiber die Empfénger einer solchen Bewilligung. Andererseits
konnen die Kantone Massnahmen und Sanktionen ergreifen, falls eine Gesundheitsbe-
eintrichtigung droht.*

Von besonderer Relevanz in der Praxis sind zudem die Patientenrechte, die nicht auf
Bundesebene vereinheitlicht worden sind.*** Aus diesem Grund kennen simtliche Kan-
tone ein kantonales Gesundheits- oder Patientengesetz, das diesen Aspekt regeln.*>* Im
Kanton Ziirich sind diesbeziigliche Normen insbesondere im Patientinnen- und Patien-
tengesetz und im Gesundheitsgesetz (GesG ZH) zu finden.>*®

348 GACHTER/RUTSCHE, N 107.
349 GACHTER/RUTSCHE, N 108.
330 GACHTER/RUTSCHE, N 109.
351 GACHTER/RUTSCHE, N 109.
352 GACHTER/RUTSCHE, N 110.
353 GACHTER/RUTSCHE, N 111.
354 AEBI-MULLER et al., N 22.

355 BUCHLER/MICHEL, S. 12.

3% Vgl. BUCHLER/MICHEL, S. 12.
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B. Unzulissigkeit eines kantonalen Verbots

In den nachstehenden Ausfiihrungen wird aufgezeigt, dass ein absolutes (kantonales)
Verbot geschlechtsumwandelnder Behandlungen an Minderjahrigen rechtlich unzulds-
sig wiére. Dabei wird zunichst auf das privatrechtliche Normgefiige eingegangen und
anschliessend auf die grundrechtliche Perspektive Bezug genommen.

L. Unzuldssigkeit aus privatrechtlicher Perspektive

Ein Verbot geschlechtsumwandelnder Behandlungen an Minderjéhrigen mit Ge-
schlechtsdysphorie wiirde das korperliche Selbstbestimmungsrecht bzw. die Moglich-
keit des Entscheids, sich solchen Behandlungen zu unterziehen, einschrianken. Dieses
Recht leitet sich aus unterschiedlichen Rechtsquellen ab (vgl. bspw. N 77, 126) und
stellt im fraglichen Zusammenhang ein absolut hochstpersonliches Recht dar, das ur-
teilsfahige Minderjdhrige selbsténdig ausiiben konnen (Art. 19¢ ZGB; N 85). Die Ein-
fiihrung eines entsprechenden Verbots hitte folglich die Einschrinkung eines privat-
rechtlich verankerten Rechts zur Folge, das seine Wirkung tiber das Privatrecht hinaus
entfaltet (vgl. Art. 11 Abs. 2 BV).

Wie bereits dargelegt, fillt die Gesetzgebung im Bereich des Privatrechts dem Bund zu
(N 148). Von dieser Gesetzgebungskompetenz hat er durch den Erlass des ZGB und
des OR umfassend Gebrauch gemacht, so dass es den Kantonen verwehrt ist, privat-
rechtliche Bestimmungen zu erlassen. Aus diesem Grund ist die Einfiihrung eines Ver-
bots geschlechtsumwandelnder Behandlungen an Minderjéhrigen mit Geschlechtsdys-
phorie nicht mit dem geltenden Bundes(zivil)recht vereinbar. Den Kantonen ist folglich
einzig moglich, durch dffentlich-rechtliche Bestimmungen auf das Bundeszivilrecht
einzuwirken (Art. 6 Abs. 1 ZGB). So konnen die Kantone gemiss Art. 6 Abs. 2 ZGB
«in den Schranken ihrer Hoheit den Verkehr mit gewissen Arten von Sachen beschrén-
ken oder untersagen oder die Rechtsgeschifte iiber solche Sachen als ungiiltig bezeich-
neny.

Solche offentlich-rechtliche Bestimmungen, die dem Bundeszivilrecht widersprechen,
sind unter drei kumulativen Voraussetzungen zuldssig. Zunichst wird verlangt, dass
der Bundesgesetzgeber nicht auf abschliessende Weise legiferiert hat und der Inhalt der
fraglichen Bestimmung durch ein 6ffentliches Interesse gerechtfertigt ist. Zudem darf
die kantonale Regelung nicht dem Sinn und Zweck des Bundesrechts widersprechen.
Liegt hingegen eine abschliessende Gesetzgebung des Bundes vor, ist eine kantonale
Regelung grundsétzlich unzuléssig. Hiervon ist allerdings eine Ausnahme mdglich, so-
fern der Bundesgesetzgeber nicht sémtliche anderweitigen Regelungen ausgeschlossen
hat und mit der kantonalen Bestimmung ein anderer Zweck angestrebt wird als mit der
bundesrechtlichen Regelung.*’

357 Statt vieler: BGE 1501V 161 E. 3.1; 143 1403 E. 7.1.
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Die bundesrechtlichen Bestimmungen beziiglich urteilsfahiger handlungsunfahiger
Personen, zu welchen Art. 19¢ ZGB gehort, sind abschliessender Natur.**® Dies gilt,
obwohl Art. 19¢ Abs. 1 ZGB die Moglichkeit einer abweichenden gesetzlichen Rege-
lung vorsieht. Ermdglicht wird durch diese Regelung jedoch nicht die Einfiihrung kan-
tonaler Bestimmungen. Sie bezieht sich vielmehr auf bundeszivilrechtliche Normen.
Der Bundesgesetzgeber hat von dieser Erméchtigung sowohl in einzelnen Bestimmun-
gen des ZGB (so etwa in Art. 30b Abs. 4 ZGB oder Art. 90 Abs. 2 ZGB) als auch in
Spezialgesetzen Gebrauch gemacht (vgl. Art. 6 Abs. 1 Sterilisationsgesetz).**’ Eine
kantonalrechtliche Regelung in diesem Bereich ist folglich ausgeschlossen, zumal auch
die letzte Voraussetzung fiir deren Zuldssigkeit im vorliegenden Fall nicht erfiillt ist.
Hierbei handelt es sich um den Zweck, der mit der fraglichen kantonalen Regelung
verfolgt werden sollte. Art. 19¢ ZGB will urteilsfahigen Handlungsunfihigen einen
Handlungsspielraum im Rahmen ihrer hochstpersonlichen Rechte einrdumen, inner-
halb dessen ihnen die Fahigkeit zugesprochen wird, diese selbstindig auszuiiben. Mit
einem Verbot spezifischer medizinischer Behandlungen wird dieses Recht jedoch ein-
geschrinkt. Dies erfolgt mit dem Gedanken, dass entsprechende Eingriffe weitrei-
chende Folgen mit sich bringen und Minderjdhrige aus diesem Grund ungeachtet ihrer
eigentlichen Urteilsfahigkeit nicht in diese einwilligen sollen. Die Stossrichtung eines
entsprechenden Verbots fillt somit mit derjenigen des Art. 19¢ ZGB zusammen bzw.
widerspricht dieser Bestimmung diametral, so dass eine entsprechende kantonale Re-
gelung auch unter dem Gesichtspunkt von Art. 6 Abs. 1 ZGB unzulissig erscheint.

Im Ergebnis kann somit festgehalten werden, dass ein kantonales Verbot geschlechts-
umwandelnder Behandlungen jeglicher Art an Minderjdhrigen mit Geschlechtsdyspho-
rie unzuldssig ist. Dies ergibt sich aus der Kompetenzverteilung zwischen dem Bund
und den Kantonen im Bereich des Zivilrechts. Eine entsprechende Verbotsnorm wiirde
zu einer Einschrinkung des Art. 19¢ ZGB fiihren, was weder durch eine kantonale
Norm privatrechtlicher noch 6ffentlich-rechtlicher Natur zuléssig ist.

I1. Fragliche Zuldssigkeit aus grundrechtlicher Perspektive

Wie unter N 122 ff. festgehalten, sind vor dem Hintergrund des vorliegenden Gutach-
tens insbesondere der Schutz der Kinder und Jugendlichen (Art. 11 Abs. 1 BV), das
Recht auf personliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) sowie der Schutz der Privatsphire
(Art. 13 Abs. 1 BV) von Bedeutung. Die Zuldssigkeit einer Einschriankung von Art. 10
Abs. 2 BV und Art. 13 Abs. 1 BV wird im Folgenden unter spezieller Beriicksichti-
gung des Art. 11 Abs. 1 BV detailliert gepriift.

Mangels Einschligigkeit der polizeilichen Generalklausel ist das Vorliegen einer ge-
setzlichen Grundlage notig, wie sie Art. 36 Abs. 1 BV fordert. Ein Verbot geschlechts-
umwandelnder Behandlungen an Minderjéhrigen wiirde gesetzlich geregelt werden, so
dass dieser Voraussetzung Geniige getan ware. Zu priifen ist jedoch, ob ein schwerer
oder leichter Eingriff vorliegt, da diesbeziiglich unterschiedliche Anforderungen an die
gesetzliche Grundlage gestellt werden (vgl. N 118). Da fiir diese Abgrenzung keine
allgemeingiiltigen Kriterien bestehen, miissen unterschiedliche Indikatoren

3% BK ZGB-KOLLER, Art. 6 N 212; CR CC I-BOVET/GRODECKI, Art. 6 N 36.
359 BSK ZGB I-FANKHAUSER, Art. 19¢ N 3.
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beriicksichtigt werden.**®® Das Bundesgericht hilt diesbeziiglich lediglich fest, dass fiir
die Beurteilung der Schwere eines Eingriffs objektive Kriterien zu beriicksichtigen
sind.*®! Diesbeziiglich kann neben der Art, der Dauer, der Personlichkeitsnihe der
Grundrechtseinschrinkung auch die Anzahl betroffener Grundrechtstriger ein mogli-
cher Hinweis auf einen schweren Eingriff darstellen.?%

Im vorliegenden Fall wiirde ein gesetzlich verankertes Verbot geschlechtsumwandeln-
der Behandlungen sdmtliche Minderjdhrige mit Geschlechtsdysphorie in ihrer Ent-
scheidungsfreiheit einschrinken. Der Kreis betroffener Personen wére damit breit und
aufgrund der generell-abstrakten Natur einer gesetzlichen Regelung zudem offen ge-
halten. Den fraglichen Jugendlichen wird die Vornahme einer gewiinschten Behand-
lung untersagt, wobei sie auf den Zeitpunkt ihrer Volljahrigkeit «vertrostet» werden.
Dies kann u.U. nicht bloss eine erhebliche Zeitspanne darstellen, in welcher sie weiter-
hin unter ihrer Geschlechtsdysphorie leiden, sondern auch allfillige Konsequenzen auf
ein spateres Behandlungsergebnis haben (insbesondere falls keine Pubertétsblockade
durchgefiihrt wird, vgl. N 0). Schliesslich stellt die Unterbindung des personlichen Ent-
scheids zur Anpassung des biologischen an das erlebte Geschlecht einen Eingriff in
einen hochstpersonlichen und eng mit der Personlichkeit verbundenen Bereich dar. Die
genannten Indizien sprechen vorliegend deutlich fiir die Annahme eines schweren Ein-
griffs.

Nach Art. 36 Abs. 2 BV miissen Einschriankungen von Grundrechten im 6ffentlichen
Interesse liegen, wobei der Schutz von Polizeigiitern als legitimes Interesse dienen
kann (vgl. N 119). Die 6ffentliche Gesundheit, die als mogliches Polizeigut in Frage
kommt, schiitzt jedoch nicht die individuelle Gesundheit einzelner Personen. Vielmehr
wird die Volksgesundheit, d.h. die «Gesundheit der Bevdlkerung als Kollektiv»*** ge-
schiitzt.*** Die Behandlungen Minderjihriger mit Geschlechtsdysphorie stellen jedoch
nicht eine allgemeine Gefahrdung der Volksgesundheit dar, sondern betreffen indivi-
duelle Personen und deren Gesundheit. Dieses Polizeigut kann demnach nur beschrénkt
als legitimes Offentliches Interesse beigezogen werden und wiegt als solches nicht

schwer.

Neben der Wahrung allgemeiner 6ffentlicher Interessen, die zu einem Grundrechtsein-
griff fiihren konnen, kann der Staat Massnahmen zum Schutz vor einer Selbstgefahr-
dung ergreifen. Dies ist jedoch nicht beliebig mdglich, da dies das Selbstbestimmungs-
recht hinsichtlich der Grundrechtsausiibung unzulissigerweise verletzen wiirde. Viel-
mehr bedarf es einer staatlichen Fiirsorgepflicht, damit der Staat schiitzend eingreifen
kann. Eine entsprechende Fiirsorgepflicht ldsst sich u.a. aus dem Anspruch der Kinder
und Jugendlichen auf besonderen Schutz (Art. 11 Abs. 1 BV) ableiten.*®> Will sich ein
Jugendlicher geschlechtsumwandelnden Behandlungen unterziehen, fillt dieser Ent-
scheid in das Selbstbestimmungsrecht der betroffenen Person. Um dieses jedoch giiltig

360 K IENER/KALIN/WYTTENBACH, N 313.

361 Statt vieler BGE 1491129 E. 3.4.2; 1371209 E. 4.3.
362 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, N 313.

363 TSCHENTSCHER/LIENHARD/SPRECHER, N 597.

364 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, N 389.

365 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, N 396 ff.
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ausiiben zu konnen, bedarf es der Einwilligungsfahigkeit, welche wiederum die Ur-
teilsfahigkeit voraussetzt (vgl. N 79). Da der Eintritt Letzterer nicht einheitlich definiert
werden kann und aus diesem Grund eine gewisse Unsicherheit hinsichtlich des Vorlie-
gens besteht, kann der Staat im Rahmen seiner Fiirsorgepflicht Massnahmen zum
Schutz der Jugendlichen ergreifen.’®® Auf diese Weise kann verhindert werden, dass
sich Jugendliche weitgehenden und folgenschweren Behandlungen unterziehen, ohne
dass die hierfiir notwendige Urteilsfdhigkeit gegeben wére. Erfolgt in einem entspre-
chenden Fall trotzdem eine Behandlung, kann dies einerseits zu strafrechtlichen Kon-
sequenzen flir den behandelnden Arzt fithren (vgl. N 95 ff.). Zudem kann ein mangeln-
des Verstindnis flir die Konsequenzen der Behandlungen in einer Unzufriedenheit so-
wie einem allfdlligen Re-Transitionswunsch resultieren. Der Staat kann im Rahmen
seiner Fiirsorgepflicht Massnahmen ergreifen, um dieses negative Ergebnis zu verhin-
dern. Ein Verbot jeglicher Behandlungsmdglichkeiten fiir Minderjahrige mit Ge-
schlechtsdysphorie stellt eine mogliche Schutzmassnahme dar. Ob diese jedoch der
Verhiltnismissigkeitspriifung standhélt, ist im nachstehenden Absatz zu priifen.

Das Ziel, welches mit einem Verbot geschlechtsumwandelnder Behandlungen verfolgt
wiirde, besteht in der Verhinderung zu frither Transitionen und der damit verbundenen
spateren Unzufriedenheit und allfdlliger Re-Transitionen (samt der sodann verbleiben-
den Infertilitdt). Zudem kann auf diese Weise auch negativen Langzeitfolgen der Be-
handlungen, die nach dem heutigen Wissensstand nicht génzlich abgeschitzt werden
konnen, entgegengewirkt werden. Mit einem Verbot simtlicher Behandlungen an Min-
derjahrigen wird dieses Ziel erreicht, so dass die Eignung bejaht werden kann. Ob da-
hingegen die Erforderlichkeit sowie die Zumutbarkeit ebenfalls gegeben sind, erscheint
fraglich. Eine pauschale Beantwortung dieser Frage ist nicht moglich. Vielmehr miisste
eine diesbeziigliche Diskussion unter feingliedriger Differenzierung der unterschiedli-
chen Behandlungsmethoden, deren Zielen sowie Folgen gefiihrt werden. Im Hinblick
auf die unter N 155 ff. gemachten Ausfiihrungen kann an dieser Stelle auf die Darstel-
lung der unterschiedlichen Argumente und deren gegenseitige Abwégung verzichtet
werden, da eine kantonale Verbotsnorm betreffend geschlechtsumwandelnde Behand-
lungen an Minderjéhrigen nicht mit dem geltenden Bundesrecht vereinbar und folglich
unzulidssig ist. Wenn eine solche Diskussion gefiihrt wiirde, miisste dies auf Bundes-
ebene stattfinden.

Somit kann zusammenfassend festgehalten werden, dass ein Verbot geschlechtsum-
wandelnder Behandlungen das Recht auf personliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) so-
wie das Recht auf Schutz der Privatsphire (Art. 13 Abs. 1 BV) tangiert. Die Zuléssig-
keit der Einschrankung muss vor diesem Hintergrund im Rahmen des Art. 36 BV und
unter besonderer Beriicksichtigung des Schutzes der Kinder und Jugendlichen (Art. 11
Abs. 1 BV) gepriift werden. Mangels der kompetenzrechtlichen Zuldssigkeit einer kan-
tonalen Verbotsnorm muss die umfangreiche Diskussion an dieser Stelle nicht gefiihrt
werden. Immerhin ldsst sich festhalten, dass ein vollstandiges Verbot auch auf Bundes-
ebene grundrechtlich nur schwer zu rechtfertigen wére.

366 Vgl. KIENER/KALIN/WYTTENBACH, N 397.
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C. Alternative kantonale Handlungsoptionen

Da die Einfiihrung eines kantonalen Verbots geschlechtsumwandelnder Behandlungen
nicht zuldssig ist, muss nach alternativen Losungsmoglichkeiten gesucht werden, mit
denen ein entsprechendes Ziel ebenfalls verfolgt werden konnte.

L. Kantonale Spitalplanung und Qualitéitssicherung

Wie unter N 149 ff. beschrieben, verbleibt den Kantonen nur eingeschrinkter Hand-
lungsspielraum. Ambulante Behandlungen sind i.d.R. privatrechtlichen Normen unter-
stellt. Stationdre Behandlungen unterliegen dagegen regelmassig 6ffentlich-rechtlichen
Bestimmungen; bei Privatspitélern, die mit Leistungsauftrigen ausgestattet sind, ist
3*7und an dieser Stelle nicht weiter zu vertiefen. Die Unterstellung unter
offentliches Recht folgt daraus, dass Kantone die Grundversorgung an Spitalleistungen
sicherzustellen haben, welche diese geméss dem Krankenversicherungsgesetz mittels
Leistungsauftragen an 6ffentlich-rechtliche und privatrechtliche Spitéler vergeben. Die
Erbringung von stationdren Leistungen (zum Begriff N 77) im Rahmen der OKP ist

dies umstritten

deshalb eine 6ffentliche Aufgabe. Damit ist aber auch gesagt, dass alles, was nicht zur
Grundversorgung gehort, i.d.R. wiederum privatrechtlicher Natur ist (bspw. Zusatzver-
sicherungen).*®®

Die Zulassungsanforderungen an die Spitiler zur Leistungserbringung gemaiss Art. 39
Abs. 1 lit. a—c KVG beziehen sich auf die polizeiliche Genehmigung, die den Schutz
der offentlichen Gesundheit gewihrleisten soll (z.B. ausreichende drztliche Betreu-
ung). Die zusdtzlichen Anforderungen fiir die Aufnahme in eine Spitalliste (vgl. Art. 39
Abs. 1 lit. d und e KVG) dienen nicht dem Schutz der 6ffentlichen Gesundheit, sondern
zielen auf eine Spitalplanung ab.**’ Die Kantone miissen eine Spitalplanung durchfiih-
ren, d.h. sie miissen das Angebot und die Nachfrage an stationdrer Versorgung zu Las-
ten der OKP in ihrem Kanton ermitteln. Der Bundesgesetzgeber betont dabei stets, dass
die Spitalplanung Sache der Kantone ist.’”® Der Bundesrat erlisst hingegen die Pla-
nungskriterien auf der Grundlage von Qualitit und Wirtschaftlichkeit (Art. 39
Abs. 2" KVG, Art. 58a—f'KVV). Zu den Anforderungen gehort auch, dass das 6ffent-
lich-rechtlich oder privatrechtlich organisierte Spital auf der kantonalen Spitalliste ge-
fiihrt wird, also einen entsprechenden Leistungsauftrag durch den Kanton erhalten hat
(Art. 39 Abs. 1 lit. e KVG). Auf diesen Listen werden also jene Spitéler mit Leistungs-
auftrag gefiihrt. Nur diejenigen Spitéler, die auf einer kantonalen Spitalliste stehen,
konnen Leistungen zu Lasten der Krankenpflegeversicherung erbringen.?’! Die Zulas-
sungsanforderungen richten sich nach den im KVG und KVV festgelegten Kriterien.
In den letzten Jahren sind diese Zulassungsanforderungen durch mehrere Revisionen
des Bundesgesetzgebers konkretisiert bzw. detaillierter ausgestaltet worden.’’?

367 AEBI-MULLER et al., N 166 ff. m.w.H.

368 GACHTER/RUTSCHE, N 299 f.

369 OFK KVG-KIESER/GEHRING/BOLLINGER, Art. 39 N 1.

370 BBI 2004, 5551, S. 5567; 2016 257, S. 266.

371 GACHTER/RUTSCHE, N 1095 f.

372 U.a. BB1 2004, 5551, S. 5551 f.; 2016 257, S. 257 ff.; 2018, 3125, S. 3125 ff.
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Insbesondere ist 2021 die Revision zur Verbesserung der Wirtschaftlichkeit und Qua-
litéit in Kraft getreten.?”® Der Bundesrat ging in dieser Vorlage davon aus, dass sich fiir
die Kantone keine Anderungen ihrer bisherigen Aufgaben und Kompetenzen ergeben
wiirden. Er ging sogar davon aus, dass durch verbesserte Qualitétssicherung kiinftig
weniger Kosten verursacht wiirden.”*

Der Zweck der bedarfsgerechten Planung durch den Kanton besteht darin, Uberange-
bote zu verhindern, die zu vermehrten und ldngeren Spitalaufenthalten fiihren konnten.
Das primire Ziel stellt demnach die Kostensenkung dar.?”” Zusitzlich steht die Qualitt
der Leistungserbringung im Vordergrund. Die Kantone ermitteln zunichst ihren Bedarf
in nachvollziehbaren Schritten (Art. 585 Abs. 1 Satz 1 KVV). Sie stiitzen sich dabei
namentlich auf statistisch ausgewiesene Daten und Vergleiche und beriicksichtigen u.a.
die fiir die Prognose des Bedarfs relevanten Einflussfaktoren (Art. 585 Abs. 1
Satz 2 KVV). Gemadss Art. 58b Abs. 4 lit. a KVV beriicksichtigen die Kantone fiir die
Bestimmung des auf der Liste zu sichernden Angebotes insbesondere die Wirtschaft-
lichkeit und die Qualitét der Leistungserbringung.

Um den aktuellen Herausforderungen im Gesundheitswesen zu begegnen und den Zu-
gang zu qualitativ hochwertiger Gesundheitsversorgung finanziell tragbar zu halten,
sah der Bundesrat verstirkte Anstrengungen zur Férderung der Qualitét als notwendig
an.’’® Wihrend in den Anfingen des KVG noch ein recht enges Begriffsverstéindnis
der Qualitétssicherung vorherrschte und insbesondere in der Kontrolle von bestimmten
Ergebnissen bestand, hat sich der Begriff ausgeweitet, was der Bund in der Revision
sichtbar machen wollte iiber den nun neu formulierten Art. 58 KVG.3”

Der Bund legiferiert im Rahmen der Anforderungen an die Qualitit abschliessend.®”

Qualitétskriterien, die der Bund fiir die Planung aufstellt, sind die folgenden: Das Un-
ternehmen muss tiber qualifiziertes Personal und ein geeignetes Qualitdtsmanagement-
system verfligen. Zudem soll es ein internes Berichts- und Lernsystem implementieren
und sich, sofern vorhanden, einem gesamtschweizerischen Netzwerk zur Meldung un-
erwiinschter Ereignisse anschliessen. Es muss auch mit der notwendigen Ausriistung
ausgestattet sein, um an nationalen Qualititsmessungen teilzunehmen und die Medika-
tionssicherheit durch die elektronische Erfassung der verordneten und abgegebenen
Arzneimittel zu gewihrleisten. Diese Kriterien sind in Art. 584 Abs. 2 lit. a—e und in
Art. 58¢g lit. a—e KV'V aufgelistet. Die Resultate nationaler Qualitdtsmessungen kdnnen
als Auswahlkriterien fiir Einrichtungen herangezogen werden (Art. 584 Abs. 3 KVV).
Bei der Bewertung der Spitiler sollte besonders auf die Nutzung von Synergien, die
Mindestfallzahlen und das Potenzial zur Konzentration von Leistungen geachtet wer-
den, um die Wirtschaftlichkeit und die Qualitét der Versorgung zu verbessern (Art. 584

373 AS 2021 151.
374 BBI 2016 257, S. 299.

375 BB1 1992 1 93, S. 114; 2004 5551, S. 5567 f.; GACHTER/RUTSCHE, N 1095; OFK KVG-KIE-
SER/GEHRING/BOLLINGER, Art. 39 N 10, 11.

37 BB12016 257, S. 264 f.
377 BB1 2016 257, S. 275.
378 BBI1 2016 257, S. 266.
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Abs. 4 KVV). Die Beurteilung der Wirtschaftlichkeit und Qualitdt kann auf aktuellen
Bewertungen anderer Kantone basieren (Art. 584 Abs. 5 KVV).

Der Bundesgesetzgeber gewichtet die Qualitdt der Leistung also sehr hoch, was sich
u.a. aus den in N 172 beschriebenen vorgegebenen Kriterien ergibt. Die Kantone sind
allerdings weiterhin zustindig fiir die Uberpriifung der Qualitit, d.h. dem Kanton ver-
bleibt die Aufgabe, die Leistungserbringer dahingehend zu iiberpriifen, ob sie die Qua-
litatsanforderungen erfiillen. Offen ist jedoch, wie die Qualitétssicherung zu erfolgen
hat, d.h. dies liegt gemaiss ausdriicklicher Aussage des BAG im Ermessen der Kantone
und damit in ihrem Handlungsspielraum.>”

Zusammenfassend bedeutet dies Folgendes: Nach Bundesrecht sind die Kantone ver-
pflichtet, durch eine interkantonal koordinierte Planung eine bedarfsgerechte Spitalver-
sorgung sicherzustellen und eine nach Leistungsauftragen gegliederte Spitalliste zu er-
stellen (Art. 39 Abs. 1 lit. d und e sowie Art. 39 Abs. 2 KVG). Der Bundesrat hat
einheitliche Planungskriterien festgelegt (Art. 58a ff. KVV), welche die Kantone bei
der Auswahl und Beurteilung der Spitéler beriicksichtigen miissen. Diese Kriterien um-
fassen die Wirtschaftlichkeit und Qualitdt der Leistungserbringung, den Zugang der
Patienten zur Behandlung innerhalb einer angemessenen Frist sowie die Bereitschaft
und Fahigkeit der Einrichtungen, den Leistungsauftrag zu erfiillen (Art. 58b
Abs. 4 KVV). Bei der Priifung der Wirtschaftlichkeit und Qualitét achten die Kantone
besonders auf die Effizienz der Leistungserbringung, den Nachweis der notwendigen
Qualitit, die Mindestfallzahlen und die Nutzung von Synergien (Art. 585 Abs. 5 KVV).
Die Planung erfolgt leistungsorientiert fiir die Versorgung in Spitilern zur Behandlung
akutsomatischer Krankheiten und in Geburtshdusern sowie leistungs- oder kapazitits-
orientiert fiir die rehabilitative und psychiatrische Behandlung (Art. 58¢ KVV). Die
Kantone iiberpriifen ihre Planung regelmassig (Art. 58a Abs. 2 KVV). Der Bund rdumt
der Qualitdt und deren Sicherung im Gesundheitssystem neben der Kosteneffizienz
also einen sehr hohen Stellenwert ein. Die Kantone sind hier speziell gefordert, da sie
fiir den Vollzug zustdndig sind, wobei ihnen bei der Qualitdtssicherung ein erheblicher
Ermessenspielraum in der konkreten Ausgestaltung zugutekommt.

Der Kanton Ziirich hat die bundesrechtlichen Vorgaben zur Spitalplanung in seinem
Spitalplanungs- und Finanzierungsgesetz umgesetzt und gestiitzt auf dieses kantonale
Gesetz im Anschluss diverse Spitallisten erlassen.”® Auch in den Spitallisten wird der
Qualitdt und deren Sicherung hoher Stellenwert eingerdumt, spiegelbildlich zur bun-
desrechtlichen Vorgabe. So beschiftigen sich ca. zehn von 23 Seiten der Erlduterungen
zu den Spitallisten fiir Akutsomatik, Rehabilitation und Psychiatrie in der Version fiir

2024 mit der Qualititssicherung und -entwicklung. !

§ 4 Ab.1 SPFG ZH legt fest, dass sich die Planung grundsétzlich nach dem KVG rich-
tet. § 4 Abs. 4 SPFG ZH macht Vorgaben zur Spitalplanung und sieht bspw. vor, dass
seltene und komplexe Leistungen, die eine aufwendige Infrastruktur benétigen,

379 BB12016 257, S. 266; BAG Verordnungen, S. 24.

380 Abrufbar unter: <https://www.zh.ch/de/gesundheit/spitaeler-kliniken/spitalplanung.html> (be-
sucht am 15.03.2025).

381 Generelle Anforderungen, S. 2.
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koordiniert und konzentriert werden sollen (§4 Abs.4 lit. ¢ SPFGZH). §5
Abs. 1 SPFG ZH legt fest, welche Anforderungen ein Spital erfiillen muss, um einen
Leistungsauftrag zu erhalten. Dazu gehoren eine zweckmaissige Infrastruktur, ausrei-
chende Untersuchungs- und Behandlungskapazititen sowie ein Qualitétssicherungs-
konzept, das den Bundesvorgaben entspricht. Ausserdem muss das Spital alle Ziircher
Patienten gemaéss den Vorgaben des KVG aufnehmen, ein geeignetes Patientenversor-
gungskonzept vorweisen, geniigend Gesundheitspersonal ausbilden und eine sachge-
rechte Kostenrechnung fiihren. Spitéler, die diese Anforderungen erfiillen, konnen sich
um einen Leistungsauftrag bewerben. Bei der anschliessenden Priifung durch den Kan-
ton wird insbesondere die Qualitdt und Wirtschaftlichkeit der bisherigen und geplanten
Leistungserbringung begutachtet und bewertet.>**> Gemiiss § 6 SPFG ZH erhalten die-
jenigen Spitdler einen Leistungsauftrag, die fiir die bedarfsgerechte Spitalversorgung
notwendig sind, die Vorgaben der Spitalplanung moglichst gut umsetzen und die ge-
nannten Anforderungen bestmdglich erfiillen. 3

Der Regierungsrat kann die Spitalliste gemiss § 8a Abs. 1 lit. a—d SPFG ZH wihrend
ihrer Geltungsdauer anpassen, ohne eine umfassende Versorgungsplanung durchzufiih-
ren, insbesondere in folgenden Féllen:

a) um eine Unterversorgung zu verhindern,

b) um den Leistungsauftrag eines Spitals zu ergédnzen,

c) bei Nichteinhaltung der Voraussetzungen fiir den Leistungsauftrag,

d) um das Planungsziel geméss § 4 SPFG ZH zu fordern, ohne das Gesamtleis-
tungsangebot der Spitalliste zu verdandern.

Der Regierungsrat des Kantons Ziirich erachtet es in diesem Zusammenhang auch als
zuléssig, wenn sich die Anpassung nur auf ein Segment der Spitalversorgung bezieht,
bzw. nur auf einen Leistungsbereich oder -gruppen.®®* Dies ist deshalb nétig, um die
Versorgung stets sicherzustellen und um den Leistungsauftrag gegebenenfalls zu pré-
zisieren oder zu beschriinken.*’

Die bundesrechtlichen Vorgaben zu Qualitat und Wirtschaftlichkeit sowie Wirksam-
keit und Zweckmassigkeit schlagen auch auf die Spitalplanung durch: Die Behand-
lungsmethoden miissen dem aktuellen wissenschaftlichen Stand entsprechen, was be-
deutet, dass die Spitalplanung sicherstellen muss, dass die Versicherten eine Behand-
lung erhalten, die dem aktuellen Stand der medizinischen Wissenschaften entspricht.
Eine solche Behandlung muss wirksam sein, d.h., sie muss die Genesung der Patienten
fordern, und zweckmassig sein, was bedeutet, dass die medizinischen Vorteile die Ri-
siken tiberwiegen. Nur unter diesen Bedingungen darf ein Spital die Behandlung ge-
geniiber dem Versicherer abrechnen (Art. 32 KVG).** Dies ist auch das Ziel der Spi-
talplanung geméss § 4 Abs. 3 SPFG ZH: «Ziel der Spitalplanung ist die bedarfsge-
rechte, qualitativ hochstehende, gut zugingliche, wirtschaftlich tragbare und

382 ABI 17.07.2020, S. 20.
383 Vgl. die Ausfithrungen in ABI 17.07.2020, S. 11 f.
384 ABI 17.07.2020, S. 20.
385 ABI 17.07.2020, S. 21.
386 ABI 17.07.2020, S. 27.

59

Anpassung
der Spitalliste

Teilanpas-
sung

Qualitdt und
Spitalplanung



180

181

182

langfristige Versorgung der Bevolkerung mit stationdren und damit verbundenen am-
bulanten Spitalleistungen.» Die Qualitit richtet sich nach den bundesrechtlichen Vor-
gaben (so z.B. Art. 58b Abs. 4 lit. a KVV: Bei der Bestimmung des zu sichernden An-
gebots soll insbesondere Qualitét beriicksichtigt werden) sowie nach den allgemeinen
wissenschaftlichen Standards.*®” Die Leistungserbringer miissen also insbesondere die
bundesrechtlich definierten Qualitdtsanforderungen erfiillen geméss Art. 58g
lit. a— f KVV, deren Einhaltung priift im Rahmen der Vergabe der Leistungsauftrige
bei der Spitalplanung der Kanton. Gemaéss § 7 Abs. 1 lit. ¢ SPFG ZH legt der Regie-
rungsrat «die mit den Leistungsauftragen verbundenen Anforderungen insbesondere
betreffend Infrastruktur, Personal, Qualitdt, Indikationsqualitdt, Mindestfallzahlen,
Vorsorge fiir ausserordentliche Lagen, Datenlieferung, Datenschutz und Informations-
sicherheit fest.»

Der Regierungsrat hat in seinen Erlduterungen zur Revision des SPFG ZH festgehalten,
dass die Form der Anforderungen in § 7 Abs. 1 lit. ¢ SPFG ZH bewusst offen gelassen
wurde, da diese in den Anhéngen zur Spitalliste festgelegt werden. Diese Anhdnge
werden als Auflagen zu den Leistungsauftragsverfiigungen verstanden. Die Anforde-
rungen konnen als konkrete Vorgaben zur Erflillung des Leistungsauftrags formuliert
werden, wie etwa die Einhaltung bestimmter Standards. Alternativ konnten die Anfor-
derungen auch in einer generell-abstrakten Form als Verordnung festgelegt werden.*®
Mindestfallzahlen, wie in § 7 Abs. 1 lit. ¢ SPFG ZH erwihnt, haben i.d.R. qualitatsver-
bessernde und kostensenkende Auswirkungen.

Das Bundesverwaltungsgericht hat in diesem Zusammenhang festgehalten, dass Qua-
litidtscontrollings bundesrechtskonform sind.**° Ebenso schreibt der Bund den Kanto-
nen nicht vor, wie diese die Qualitit beurteilen sollen.**! Das bedeutet, dass den Kan-
tonen ein erheblicher Ermessensspielraum in der Qualitétssicherung zukommt. Das Er-
messen muss dabei pflichtgeméss ausgelibt werden.

Aufgrund der Bestrebungen auf Bundesebene, die der Kanton Ziirich im SPFG ZH um-
gesetzt hat, die Qualitédt bestmoglich zur Entfaltung zu verhelfen und dabei gleichzeitig
kostenddmpfende Effekte mitzuberiicksichtigen, bietet es sich an, ein interdisziplindres
Komitee wie unter N 37 ff. beschrieben, einzurichten. Die in § 1631e BGB beschriebene
interdisziplindre Kommission ist zwar fiir die Beurteilung bei Intersexualitit zustindig,
wobei die betroffenen Kinder meist noch nicht urteilsfahig sind, da medizinische Ent-
scheidungen oftmals im Sauglings- oder Kindesalter getroffen werden. Dennoch
konnte eine solche Kommission resp. ein solches Komitee auch bei Geschlechtsdys-
phorie als Teil der Qualitdtssicherung bei der Behandlung Jugendlicher eingesetzt wer-
den. So kann gewéhrleistet werden, dass die jeweiligen fachlichen Sichtweisen im kon-
kreten Fall besprochen werden und eine belastbare Grundlage fiir die zu treffende Ent-
scheidung vorhanden ist. Zudem kann gepriift werden, ob die zu treffende Entschei-
dung auf einer ausreichenden Information beruht, die betroffene Person iiber eine

387 So bereits ABI 17.07.2020, S. 28.

388 ABI 17.07.2020, S. 38.

389 ABI117.07.2020, S. 42.

3% Urteil des BVGer C-5603/2017 vom 14. September 2018 E. 14.2.

31 BAG Verordnungen, S. 24; Urteil des BVGer C-5603/2017 vom 14. September 2018 E. 7.6.6.2.
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ausreichende psychische Stabilitét verfiigt und ob ihr Entscheid freiwillig erfolgt. Ein
solches Komitee einzusetzen féllt in den Handlungsspielraum des Kantons. Dieser hat,
wie beschrieben, einen grossen Ermessenspielraum bei der Frage, wie die Qualitét zu
sichern ist. Da das Ermessen pflichtgeméss auszuiiben ist, ist der Kanton am besten
beraten, den medizinischen Standards zu folgen, die ein solches Komitee empfehlen.
Dariiber hinaus kann durch die Einrichtung eines solchen Komitees eine gewisse Kon-
zentration der Behandlungen erreicht werden; nur diejenigen Spitdler mit einem sol-
chen hauseigenen Komitee erhalten Leistungsaufitrdge. Zusdtzlich wird tiber die best-
mogliche Sicherstellung der Qualitit der Behandlungen sichergestellt, dass die Pati-
enten und Patientinnen keine unnotigen oder falschen Behandlungen erhalten. Das Ko-
mitee sichert also die Qualitit und unterstiitzt im Rahmen der Patientensicherheit
gleichzeitig die bestmogliche Behandlung des Betroffenen. Wie beschrieben wire eine
Anpassung der Spitalliste, auch in nur einzelnen Bereichen, moglich.

Im Rahmen seiner Planungskompetenz bei stationdren Behandlungen kann der Kanton
also ein Komitee (wie unter N 37 ff. beschrieben) einrichten, um die Qualitit der Be-
handlungen nach neuestem Stand in der Wissenschaft zu sichern. Dies fillt in seine
Handlungskompetenz und entspricht in der konkreten Ausgestaltung dem pflichtge-
méssen Ermessen. Gleichzeitig konnen Wirtschaftlichkeitsbestrebungen realisiert wer-
den, da voraussichtlich eine gewisse Konzentration (Zentralisierung) der Behandlun-
gen erfolgen wird. Alternativ wire es dem Kanton unbenommen, Mindestfallzahlen fiir
Behandlungen im Zusammenhang mit Geschlechtsdysphorie vorzusehen.

I1. Ankniipfung an kantonale Aufsichtspflicht (Art. 41 MedBG)

Wie unter N 147 ausgefiihrt, erliess der Bund gestiitzt auf seine verfassungsmassigen
Kompetenzen das MedBG. Dieses Gesetz verfolgt gemdss Art. 1 Abs. 1 MedBG den
Zweck, die Qualitét der Aus-, Weiter-, Fortbildung sowie der Berufsausiibung des me-
dizinischen Fachpersonals zu fordern. Zu diesem Zweck sieht das MedBG verschie-
dene Anforderungen und Regeln vor, um einen schweizweit geltenden Standard zu
schaffen.’”> Gemiss Art. 1 Abs. 3 lit. e MedBG umschreibt das MedBG Regelungen
zur Ausiibung der universitiren Medizinalberufe in eigener fachlicher Verantwortung,
worunter bspw. die Bewilligungspflicht zur Berufsausiibung nach Art. 34
Abs. 1 MedBG zu subsumieren ist. Die Erteilung einer solchen Bewilligung fillt ge-
miss Art. 34 Abs. 1 MedBG in den Aufgabenkreis der zustindigen kantonalen Be-
horde. Die diesbeziiglichen Bewilligungsvoraussetzungen sind jedoch in Art. 36 Abs. 1
und 2 MedBG bundesrechtlich (abschliessend) vereinheitlicht.*** Durch diese Harmo-
nisierung auf Bundesebene soll des Weiteren die Freiziigigkeit der Personen mit uni-
versitiren Medizinalberufen sichergestellt werden. Dieser Grundsatz ist in Art. 36
Abs. 4 MedBG verankert und kdnnte durch unterschiedliche materielle Bewilligungs-
voraussetzungen auf kantonaler Ebene vereitelt werden, so dass solche unzuléssig
sind.*** Stellt die kantonale Behérde fest, dass die Voraussetzungen erfiillt sind, besteht
ein Anspruch auf Erteilung der Bewilligung, so dass den Kantonen lediglich eine

392 Vgl. BBI 2005 173, S. 201; vgl. GACHTER/RUTSCHE, N 105; Gesundheitsrecht MedBG-SPRE-
CHER, N 175.

393 BBI 2005 173, S. 226; GACHTER/WERDER, S. 5.
394 BBI12013 6205, S. 6224; Gesundheitsrecht MedBG-SCHAFFNER, N 410.
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Vollzugsfunktion zukommt.*> Entfallen die Bewilligungsvoraussetzungen ganz, teil-
weise oder wird nachtriglich bekannt, dass die Bewilligung nie hétte erteilt werden
diirfen, wird diese durch die zusténdige kantonale Behorde nach Art. 38 Abs. 1 MedBG
entzogen.

Das MedBG stellt nicht bloss Voraussetzungen fiir den Erhalt einer Berufsbewilligung
auf, sondern formuliert in Art. 40 MedBG abschliessende Berufspflichten, so dass den
Kantonen keine Moglichkeit offensteht, diesbeziiglich weitere Regelungen vorzuse-
hen.*® Allerdings ist Art. 40 lit. a MedBG offen formuliert und hilt lediglich fest, dass
die medizinischen Fachpersonen ihren Beruf sorgfiltig und gewissenhaft auszuiiben
haben. Diese Bestimmung stellt folglich eine Generalklausel dar,*’ die durch kanto-
nale Gesetzes- und Verordnungsnormen prézisiert werden kann, sofern ihr allgemeiner
Geltungsbereich nicht ausgeweitet wird.**® Dieser Rahmen wird respektiert, wenn die
kantonalen Regelungen allgemeine Prinzipien wiedergeben, die in der gesamten
Schweiz anerkannt sind.*’ Dies ist bspw. bei Vorschriften hinsichtlich der Patienten-
dokumentation der Fall.*”* Im Rahmen ihrer Vollzugstitigkeit kommt den Kantonen
bei der Sicherstellung der Einhaltung dieser Berufspflichten eine bedeutende Rolle zu.
Art. 41 Abs. 1 MedBG schreibt den Kantonen vor, dass sie eine zustdndige Behorde
bezeichnen miissen, welche nach Abs. 2 die Einhaltung der Berufspflichten sicherzu-
stellen hat.

Die erwdhnten Mechanismen sollen u.a. zur Forderung der Qualitdt der Berufsaus-
tibung der universitiren Medizinalfachpersonen beitragen und so die Verfolgung des
Zwecks des MedBG unterstiitzen. Den Kantonen kommt bei der Erreichung dieses
Ziels zwar eine bedeutende Rolle zu, ohne dass ihnen aber ein erheblicher Spielraum
bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben und Zusténdigkeiten eingerdumt wird. Lediglich
im Hinblick auf die Generalklausel des Art. 40 lit. a MedBG besteht ein moglicher Re-
gelungsbereich, wobei auch diesem enge Schranken gesetzt sind. Dass den Kantonen
im Geltungsbereich des MedBG keine bedeutende Regelungs- und Handlungsspiel-
rdume mehr zukommen sollen, ergibt sich nicht bloss aus der inhaltlichen Struktur und
dem geschaffenen System des MedBG, sondern auch aus dem Gedanken, den der Ge-
setzgeber beim Erlass dieses Gesetzes verfolgte. Das MedBG und dessen Inhalt fiihrt
zu einer schweizweiten Harmonisierung und Vereinheitlichung der Anforderungen und
Voraussetzungen, welche insbesondere an die Qualititsforderung gestellt werden. !
Die Kantone sollen nicht mehr materiell gesetzgeberisch téitig werden, sondern viel-
mehr das Bundesrecht vollziehen.

395 MARTI/STRAUB, S. 238; vgl. GACHTER/RUTSCHE, N 111.

3% BBI 2005 173, S. 228; MARTI/STRAUB, S. 246.

397 BB12005 173, S. 228.

3% BB12015 8715, S. 8752; BGE 149 11 109 E. 7.3.1; Gesundheitsrecht MedBG-RUMETSCH, N 493.
3% BGE 14911 109 E. 7.3.1.

400 ABI 06.06.2008, S. 800.

40l Vgl  GACHTER/RUTSCHE, N 105; Gesundheitsrecht MedBG-SPRECHER, N 175; vgl.
MARTI/STRAUB, S. 235 f.
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Im Hinblick auf allféllige Regulierungen im Zusammenhang mit der Behandlung von
Minderjahrigen mit Geschlechtsdysphorie kann im Rahmen des Medizinalberuferechts
bzw. der kantonalen Aufsicht {iber die Medizinalberufe keine ausreichende Grundlage
fiir den Erlass eines Verbotes oder einer Einschriankung der anpassenden Behandlungen
und Operationen oder anderer Schranken erlassen werden.
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Teil 5: Fazit und konkrete Beantwortung der Fragen

Medizinische Behandlungen von Minderjéhrigen mit Geschlechtsdysphorie unterlie-
gen einem komplexen Normgefiige und sind zudem aus rechtlicher Sicht in vielen
Punkten im Einzelnen umstritten, wenn auch nicht unzuléssig. Den Kantonen kommt,
wie aufgezeigt, ein nur dusserst eingeschrinkter gesetzgeberischer Handlungsspiel-
raum zu, da die betroffenen Rechtsgebiete durch Bundesrecht grundsitzlich abschlies-
send geregelt sind.

Der Rechtsvergleich hat bereits aufzeigen konnen, dass es in den untersuchten Landern
keine einheitliche Vorgehensweise und auch keinen internationalen Konsens zum Um-
gang mit medizinischen Behandlungen bei Minderjdhrigen mit Geschlechtsdysphorie
gibt. Gewisse Staaten sind restriktiv und verbieten Eingriffe bei Minderjdhrigen, man-
che orientieren sich an der individuellen Einwilligungsfahigkeit. Deutschland hat im
Bereich der geschlechtsanpassenden Eingriffe bei Intersexualitét in § 1631¢ BGB eine
differenzierte Losung geschaffen. Auch wenn die Intersexualitdt einen anders gelager-
ten Bereich betrifft, konnen aus der entsprechenden Regelung einige Schliisse auch fiir
den Bereich der Transsexualitit und der Geschlechtsdysphorie gezogen werden, denn
diese Regelung sucht einen angemessenen Ausgleich zwischen den Bediirfnissen sowie
Interessen der betroffenen Minderjdhrigen einerseits und einer moglichst sorgfiltigen
und umsichtigen Behandlung andererseits.

Die Schweiz gewichtet das Selbstbestimmungsrecht der Menschen und gerade auch
von Kindern und Jugendlichen, bezogen auf deren geistig/seelischen Reife, sehr hoch,
was sich bereits auf Verfassungsstufe in den Grundrechten und der Kinderrechtskon-
vention zeigt und sich weiter durch das Zivil-, Straf- und 6ffentliche Recht zieht. Die
individuelle Einwilligungsmoglichkeit der urteilsfdhigen Person nimmt eine zentrale
Rolle ein. Gleichwohl zeigen sich an verschiedenen Stellen auch fiirsorgliche, paterna-
listische Ansétze, um Einzelne vor sich selbst und ihren gegebenenfalls voreiligen
Handlungen und irreversiblen korperlichen Transformationen zu schiitzen. Dennoch ist
keine einheitliche Antwort auf die sich im Bereich des Gutachtenthemas stellenden
Fragen zu finden.

Im Bereich der Fragen und Regelungsgegenstinde, die sich im Zusammenhang mit der
medizinischen Behandlung von Geschlechtsdysphorie bei Minderjdhrigen stellen, ver-
fiigt der Bund iiber die massgeglichen Regelungskompetenzen, die er aus weitgehend
ausgeschopft hat. Die Handlungsmoglichkeiten der Kantone sind dadurch stark einge-
schrinkt. Ein kantonales Verbot von geschlechtsangleichenden Operationen bei Min-
derjahrigen wiirde dem geltenden Bundesrecht widersprechen. Auch weniger weit ge-
hende Massnahmen stehen den Kantonen nur in engem Rahmen zur Verfiigung.

Eine verhéltnismissige und im Rahmen der bundesrechtlichen Vorgaben immerhin zu-
lassige Losung konnte etwa darin bestehen, zur Qualititssicherung eine interdiszipli-
nire kantonale Kommission einzusetzen, die sicherstellen soll, dass im Vorfeld von
medizinischen geschlechtsanpassenden Massnahmen bei Geschlechtsdysphorie alle er-
forderlichen Informationen und Interessen angemessen beriicksichtigt und gewichtet
werden. Sie konnte in Anlehnung an die deutsche Bestimmung des § 1631e BGB
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gebildet werden, die erforderlichen Abkldrungen fiir den Bereich der Geschlechtsdys-
phorie von Minderjéhrigen titigen und so Gewébhr fiir die notwendige Qualitdtssiche-
rung bieten.

Einer solchen interdisziplindren Kommission sollen zumindest die folgenden Personen
angehdren:

1. die das Kind oder die jugendliche Person behandelnde érztliche Person,
2. mindestens eine weitere drztliche Person,

3. eine Person, die iiber eine psychologische, kinder- und jugendlichenpsychothera-
peutische oder kinder- und jugendpsychiatrische Berufsqualifikation verfiigt,
und

4. eine in Ethik oder Recht aus-, weiter- oder fortgebildete Person.

Die érztlichen Kommissionsmitglieder sollten unterschiedliche kinderheilkundliche
Spezialisierungen aufweisen. Unter ihnen sollte ein/e Facharzt/drztin fiir Kinder- und
Jugendmedizin mit dem Schwerpunkt Kinderendokrinologie und -diabetologie sein.
Ein Kommissionsmitglied nach Nr. 2 sollte nicht in der Einrichtung der medizinischen
Versorgung beschéftigt sein, in der der operative Eingriff resp. die sonstigen ge-
schlechtsanpassenden Massnahmen durchgefiihrt werden soll. Die Kommissionsmit-
glieder nach Nr. 1 bis 3 miissten Erfahrung im Umgang mit Kindern resp. Jugendlichen
mit Geschlechtsdysphorie haben. Auf Wunsch der Eltern resp. des urteilsfahigen Min-
derjihrigen sollte die Kommission eine Beratungsperson mit Geschlechtsdysphorie be-
teiligen.

Die befiirwortende Stellungnahme betreffend eine entsprechende medikamentose Mas-
snahme oder einen operativen Eingriff an den inneren oder dusseren Geschlechtsmerk-
malen der minderjahrigen Person mit Geschlechtsdysphorie, der eine Angleichung des
korperlichen Erscheinungsbilds des/der Minderjahrigen an das des méannlichen oder
des weiblichen Geschlechts zur Folge haben konnten und der mit dem Kindeswohl im
Einklang steht, miisste insbesondere folgende Angaben enthalten:

1. die Bezeichnung der Mitglieder der Kommission und Informationen zu ihrer Be-
fahigung,

2. das Alter des Kindes resp. Jugendlichen und ob und welche Form der Ge-
schlechtsdysphorie es aufweist,

3. die Bezeichnung des geplanten Eingriffs und welche Indikation fiir diesen be-
steht,

4. warum die Kommission den Eingriff unter Beriicksichtigung des Kindeswohls
beflirwortet und ob er aus ihrer Sicht dem Wohl des Kindes am besten entspricht,
insbesondere, welche Risiken mit diesem Eingriff, mit einer anderen Behandlung
oder mit dem Verzicht auf einen Eingriff bis zu einer selbstbestimmten Entschei-
dung des Kindes verbunden sind,
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5. ob und durch welche Kommissionsmitglieder ein Gesprich mit den Eltern und
dem Kind resp. Jugendlichen gefiihrt wurde und ob und durch welche Kommis-
sionsmitglieder die Eltern und das minderjdhrige Kind resp. der Jugendliche mit
Geschlechtsdysphorie iiber die vorliegende Form aufgeklirt und beraten wurden,

6. ob eine Beratung der Eltern und des Kindes durch eine Beratungsperson mit einer
mit Geschlechtsdysphorie stattgefunden hat,

7. inwieweit das Kind resp. der Jugendliche in der Lage ist, sich eine Meinung zu
bilden und zu dussern und ob der geplante Eingriff seinem Willen entspricht,
sowie

8. ob die gegebenenfalls beigezogene Beratungsperson die befiirwortende Stellung-
nahme mittragt.

Dem Kanton Ziirich ist es unbenommen, im Rahmen der bundesrechtlich vorgeschrie-
benen Qualitétssicherung (N 182 f.) eine so oder sinngeméss dhnlich gestaltete Kom-
mission vorzusehen.

Nachfolgend werden die Gutachtensfragen nochmals wiedergegeben und unter Anfiih-
rung der wichtigsten Punkte knapp beantwortet.

a. Welche Regelungen betreffend Eingriffe bei Minderjihrigen mit Geschlechtsdys-
phorie bestehen in zur Schweiz vergleichbaren Ldndern (z.B. Grossbritannien,
Niederlande, Deutschland, Finnland, Schweden)?

Die skandinavischen Linder kennen restriktive Regelungen und teils auch Altersgren-
zen. Grossbritannien und auch Deutschland kennen ein &hnliches System wie die
Schweiz, d.h. es kommt auf die individuellen Moglichkeiten der betroffenen Person an.
Ihre individuelle Einwilligungsfdhigkeit steht folglich im Vordergrund. Deutschland
hat dartiber hinaus bereits eine Regelung bei intersexuellen Minderjdhrigen getroffen;
Behandlungen sind dort nur moglich, wenn ein interdisziplindres Komitee diesen zu-
stimmt. Auch wenn die Intersexualitit und Geschlechtsdysphorie bei Minderjéhrigen
unterschiedliche Phanomene sind, bietet die recht junge Deutsche Regelung doch ei-
nige Anhaltspunkte, an denen sich eine schweizerische Regelung auf Bundesstufe oder
— in etwas angepasster Form — auf kantonaler Stufe (in der Form von Qualitdtsanforde-
rungen an die Behandlung) orientieren konnte.

b.  Welche rechtlichen Moglichkeiten gibt es, damit ein Kanton, im vorliegenden Fall
der Kanton Ziirich, geschlechtsangleichende Operationen bei minderjihrigen Pa-
tientinnen und Patienten untersagen kann?

Ein absolutes Verbot von geschlechtsangleichenden Operationen ist auf kantonaler
Ebene nicht moglich, da ein solches dem geltenden Bundesrecht widersprechen wiirde.
Dies betrifft das Zivil-, wie auch das offentliche Recht. Eine weniger weit gehende
Alternative wire allenfalls, im Rahmen der Qualititssicherung bei den Spitilern einen
neuen Indikator fiir die Qualitdt einzufithren, und zwar eine interdisziplindre Kommis-
sion, die die in Aussicht genommenen Operation begutachtet. Hierbei konnten die

Uberlegungen, wie sie in § 1631e BGB betreffend die Behandlung von Kindern mit
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Varianten der Geschlechtsentwicklung gelten, in einer angepassten Form hierangezo-
gen werden.

c. Gibt es eine Rechtsgrundlage fiir den Kanton, spezifische Eingriffe bei Minderjih-
rigen mit Geschlechtsdysphorie zu untersagen?
i.  Geschlechtsangleichende Operationen
ii. Geschlechtsangleichende Hormontherapie
iii. Pubertdtsblockierende Therapie

Eine Differenzierung der Eingriffe ist im Hinblick auf ein kantonales Verbot nicht ziel-
fiihrend, da sdmtliche Behandlungen dem Bundesrecht entsprechen miissen.

d. Falls es aktuell keine Rechtsgrundlage fiir etwaige Verbote gibt, wie und wo miiss-
ten entsprechende Anderungen in der Gesetzgebung erfolgen?

Anderungen miissten aus Sicht der Gutachtenden nicht auf kantonaler, sondern auf
bundesrechtlicher Ebene erfolgen, um ein allfdlliges Verbot zu erwirken. Allerdings
wiren restriktivere bundesrechtliche Regelungen, wie sie etwa die skandinavischen
Lander kennen, durchaus denkbar. Auf kantonaler Ebene verbleibt nur der im Gutach-
ten beschriebene, stark eingeschrinkte Handlungsspielraum.

e. Ist es aus ethischer Sicht vertretbar, geschlechtsangleichende Operationen, die
Gabe von geschlechtsangleichenden Hormonen oder die Gabe von Pubertdtsblo-
ckern bei Minderjdihrigen zu verbieten?

Nach unserer Einschitzung decken sich die ethischen Diskussionen zu den entspre-
chenden Fragen weitgehend mit den im Gutachten behandelten rechtlichen, insbeson-
dere grundrechtlichen, Diskussionen. Die NEK hat zudem im Bereich der Humanme-
dizin am 16. Dezember 2024 ihre fiir die zu fithrende Diskussion sehr bedeutende Stel-
lungnahme «Medizinische Behandlung von minderjahrigen Personen mit einer Ge-
schlechtsdysphorie»*? verdffentlicht, die es zu beachten gilt. In ihrem Fazit kommt sie
zu folgenden Ergebnissen:

«l) Medizinische Betreuung und Behandlung

a) Der Zugang zu einer qualitativ hochstehenden, interdisziplindren Betreuung und
Beratung muss gewéhrleistet sein.

b) Behandlungsentscheidungen haben auf Basis der individuellen Indikation zu er-
folgen.

c) Keine stellvertretende Einwilligung bei irreversiblen korpermodifizierenden Be-
handlungen.

d) Der Entscheidungsprozess ist ergebnisoffen und partizipativ auszugestalten
(Shared Decision Making).

e) Die Pathologisierung der Betroffenen ist zu vermeiden.

f) Bei Bedarf sollten institutionelle Gefdsse der klinischen Ethikberatung zur Unter-
stiitzung der Entscheidungsfindung genutzt werden.

2) Wissenschaftliche Evidenz und Forschung

402 NEK-CNE, Geschlechtsdysphorie bei Minderjihrigen.
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a) Bestehende Forschungsliicken sollten identifiziert und geschlossen werden.

b) Das Vorsorgeprinzip rechtfertigt keinen prinzipiellen Behandlungsverzicht.

¢) Soziale Faktoren sind bei Untersuchungen zur Wirksamkeit einer Behandlung sys-
tematisch mitzuberticksichtigen.

3) Gesellschaftlicher Kontext

a) Geschlecht ist als Spektrum mit diversen Auspragungen aufzufassen.

b) Die gesellschaftliche Anerkennung einer spezifischen Geschlechtsidentitit sollte
von korpermodifizierenden Behandlungen entkoppelt werden.

¢) Die offentliche Skandalisierung des Themas schadet den betroffenen Personen und
gefihrdet eine evidenzbasierte medizinische Versorgung.»
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