GreifRecht Heft 21 - April 2016

Sarah Baudis — Intersexualitat als Rechtsproblem 25

Sarah Baudis, Greifswald*

Intersexualitat als Rechtsproblem

I. Einleitung

LIst es ein Junge oder ein Midchen?“ Dies ist oft die ers-
te Frage, die nach der Geburt eines Kindes gestellt wird.
Wias ist aber, wenn sie nicht so einfach beantwortet wer-
den kann? Was ist, wenn das Kind nicht eindeutig dem
minnlichen oder weiblichen Geschlecht zugeordnet wer-
den kann, sondern ein zwischengeschlechtliches Erschei-
nungsbild aufweist? Dann wurde ein intersexuelles Kind
geboren.

Diese Zwischengeschlechtlichkeit widerspricht aller-
dings dem Vorstellungsbild unserer biniren Gesellschaft,
in dem es nur zwei Geschlechter gibt. Aus diesem Grund
war es lange Zeit absolut vorherrschend, dass intersexuelle
Kinder einem der ,beiden Geschlechter zugeordnet und
geschlechtszuweisende medizinische Mafinahmen durch
Operationen und Hormontherapien an ihnen vorgenom-
men wurden. Diese Behandlungspraxis ist aber insbeson-
dere bei Betroffenen zunehmend auf Kritik gestoflen,’ so
dass zurzeit in den medizinischen Fachkreisen teilweise
ein Umdenken stattfindet.? Begleitet wurde dies durch
die Anderung des Personenstandsgesetzes im Jahr 2013.
Seitdem muss gemifd § 22 Abs. 3 PStG bei Kindern mit
uneindeutigem Geschlecht dieses nicht mehr in das Ge-
burtenregister eingetragen werden.

Trotz dieser ausdriicklichen Anerkennung der Interse-
xualitit durch den Gesetzgeber gibt es noch viele rechli-
che Fragen und Probleme.? Eine vollumfingliche Bewer-
tung kann im Rahmen dieser Arbeit leider nicht erfolgen.
Um der Komplexitit gerecht zu werden, soll sich diese Ar-
beit im Folgenden nach einer kurzen Einfiihrung in die
Thematik auf die rechtliche Bewertung der medizinischen
Behandlungspraxis an Kindern beschrinken. Das Ergeb-
nis wird eine juristisch fundierte Empfehlung bilden, wie
nach der Geburt eines intersexuellen Kindes zu verfahren
ist, insbesondere ob und wann Behandlungen vorgenom-
men werden diirfen.

Die Autorin ist mittlerweile Doktorandin am Lehrstuhl fiirr Of-
fentliches Recht, Sozial- und Gesundheitsrecht von Prof. Dr.
Heinrich Lang. Der Aufsatz beruht auf einer Seminararbeit aus
dem Schwerpunkt Gesundheits- und Medizinrecht, welche im
Sommersemester 2014 erstellt und mit 10 Punkten bewertet wur-
de. Die Arbeit wurde am 03.08.2015 mit dem Genderpreis der
Ernst-Moritz-Arnde-Universitit Greifswald ausgezeichnet.

1 Vgl. z.B. Intersex Society of North America, What does ISNA re-
commend for children with intersex?, http://www.isna.org/faq/pa
tient-centered/ (Abruf v. 17.08.2014); Intersexuelle Menschen e.V.
Bundesverband, Intersexualitit, was ist das?, http://www.interse
xuelle-menschen.net/intersexualitaet/ (Abrufv. 26.08.2014).

2 Vgl. 2.B. Muntau, Pidiatrie, 2. Aufl. 1997, S. 83; Salzer-Muhbar/
Horak/Trittenwein/Pollak, Siugling, Kindheit und Jugend, 8. Aufl.
2012, S. 143.

3 Esgibt z.B. fiir Intersexuelle keine rechtliche Institution um eine
Partnerschaft einzugehen; § 1591 BGB bestimmt, dass die Mutter
eines Kindes die ,,Frau® ist, die es geboren hat.

Il. Was ist Intersexualitat?

Unsere Gesellschaft ist durch das binire Geschlechts-
system geprigt: Menschen sind entweder Minner oder
Frauen. Der Begriff Intersexualitit bedeutet aber wort-
lich @ibersetzt ,,zwischen den Geschlechtern. Er wurde
von Richard Goldschmidt stark beeinflusst, der im Rah-
men einer Untersuchung feststellte, dass es nicht nur die
beiden Extreme gibt, sondern dass eine liickenlose Reihe
von geschlechtlichen Zwischenstufen existiert.’ Interse-
xualitit beschreibt daher das Phinomen, dass Menschen
aufgrund ihrer korperlichen Besonderheiten weder ein-
deutig dem minnlichen noch dem weiblichen Geschlecht
zugeordnet werden kénnen.®

Wer aber ist Mann und wer ist Frau? Wonach rich-
tet sich iiberhaupt die Geschlechtszuordnung? Eine ge-
setzliche Definition gibt es hierfiir nicht. Fest steht, dass
das Geschlecht kein eindimensionales Merkmal ist, son-
dern dass es sich aus verschiedenen Eigenschaften und
Merkmalen ergibt. In biologischer Hinsicht kann die ge-
schlechtliche Zuordnung anhand der Chromosomen (XY
oder XX), Gonaden (Keimdriisen: Hoden oder Eiersto-
cke) bzw. der durch sie produzierten Hormone, Gon-
duktalen (innere Geschlechtsorgane: Nebenhoden, Sa-
menwege, Prostata oder Eileiter, Uterus, Vagina) und
Genitalien (Penis, Hodensack oder Vagina, Klitoris, La-
bien) stattfinden.” Dariiber hinaus existiert das psychi-
sche Geschlecht, die sogenannte Geschlechtsidentitit.
Danach erfolgt die Geschlechtszuordnung nach dem
Selbstempfinden der Person: Fiihlt sie sich minnlich,
weiblich oder eben zwischengeschlechtlich?® Bei Inter-
sexuellen kénnen nicht alle biologischen geschlechtsde-
terminierenden und -differenzierenden Merkmale des
Kérpers einem Geschlecht zugeordnet werden.” Entwe-
der fehlen typische Merkmale eines Geschlechts', sind

4 AWMEF, Leitlinien der Deutschen Gesellschaft fiir Kinderchirur-
gie ,Intersexualitit Storung der sexuellen Differenzierung®, Leit-
linien-Register Nr. 006/105, http://www.awmf.org/uploads/tx_sz
leitlinien/006-105.pdf (Abrufv. 26.08.2014).

5 Goldschmidt, Vorliufige Mitteilung iiber weitere Versuche zur Ver-
erbung und Bestimmung des Geschlechts, BCbl 1915, 565 (566).

6 Deutscher Ethikrat, Intersexualitit (Stellungnahme), htep://www.
ethikrat.org/dateien/pdf/stellungnahme-intersexualitaet.pdf,
S. 11 (Abrufv. 26.08.2014).

7 Pschyrembel, Klinisches Worterbuch, 264. Aufl. 2013, ,Ge-
schlecht®.

8  Pschyrembel (Fn. 7), ,Geschlechtsidentitit®; Richter-Appelt, Inter-
sexualitit nicht Transsexualitit, BuGBI 2013, 240 (245).

9 Richter-Appelt, Intersexualitit und Medizin. Erste Ergebnisse ei-
nes Forschungsprojekts, ZfS 2004, 239 (240).

10 Z.B. das Fehlen einer Vagina bei Personen mit einem 46,XX-
Chromosomensatz.
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unterentwickelt'!, zu stark ausgeprigt'? oder Merkmale
beider Geschlechter — mehr oder minder ausgeprigt — lie-
gen gleichzeitig!® bei einer Person vor. Die Ursache von
Intersexualitdt wird in einer untypischen Entwicklung
im prinatalen geschlechtlichen Differenzierungsprozess
geschen. Dieser variiert im Einzelnen und kann unter-
schiedliche Folgen fiir die geschlechtliche Entwicklung
haben.! Intersexualitit ist also ein Oberbegriff, der die
verschiedenen Formen der kérperlichen Abweichungen
zusammenfasst. Sie macht sich bereits unmittelbar nach
der Geburt, wihrend der Kindheit oder erst wihrend der
Pubertit bemerkbar.”” Daher ist es schwierig, eine genaue
Betroffenenrate zu bestimmen. In den Quellen lassen sich
Angaben von 1 zu 1500, 2000, 4500 oder 5000" Ge-
burten finden. Eine Studie von Fausto-Sterling ergab, dass
der Anteil von Menschen mit Intersexualitit an der Ge-
samtbevolkerung bei 1,7 % liegt.”

lll. Begriffsgeschichte

Neben dem Begriff der Intersexualitit sind auch Begrif-
fe wie Zwitter und Hermaphrodit fiir das Phinomen be-
kannt. Auf der internationalen Konferenz in Chicago im
Jahr 2005 wurde eine neue Bezeichnung eingefiihre: dis-
order of sex development (DSD)?. Die alten Begriffe wur-
den als stigmatisierend und zu unprizise erachtet.”’ In-
tersex-Verbinde kritisieren den neuen Begriff aber, weil
dabei der Schwerpunkt auf Stérung liege und somit die
Einordnung als Krankheit vorgegeben werde.”> Zudem
bringt der Begriff zum Ausdruck, dass weiterhin nur zwei
Geschlechter als Ergebnis einer ,,normalen® Geschlechts-

11 Z.B. Mikropenis bei Personen mit einem XY-Chromosomensatz.

12 Z.B. Vergrofierung der Klitoris bei Personen mit 46,XX-Chromo-
somensatz.

13 Z.B. duflere weibliche Geschlechtsteile aber minnliche Gonaden
bei 46,XY-Frauen.

14 Richter-Appelt, Intersexualitit. Storung der Geschlechtsentwick-
lung, BuGBI 2007, 52 (52); zu den unterschiedlichen Formen von
Intersexualitit: Deutscher Ethikrat (Fn. 6), S. 35 ff.; Westenfelder,
Zum aktuellen Stand der Intersextherapie, Urologe 2004, 379
(383 ff.).

15 Richter-Appelt (Fn. 14), BuGBI 2007, 52 (52).

16  Intersex Society of North America, How common is intersex?, ht
tp://www.isna.org/fag/frequency/ (Abruf'v. 17.08.2014); Woweries,
Zur Situation von Menschen mit Intersexualitit in Deutschland
(Stellungnahme), Deutscher Ethikrat, htep://www.ethikrat.org/
dateien/pdf/Woweries-stellungnahme-intersexualitaet.pdf, S. 14
(Abrufv. 26.08.2014).

17 Richter-Appelt (Fn. 8), BuGBI 2013, 240 (241).

18  Bidder, Intersexualitit. Geschlecht: Fragezeichen, http://www.fo
cus.de/gesundheit/ratgeber/sexualitaet/tid-8293/intersexualitaet
aid_229177.html, S. 1 (Abrufv. 26.08.2014).

19 Fausto-Sterling, Sexing the Body, 2000, S. 51, 53.

Storung der sexuellen Entwicklung; Lee/Houkl/Ahmed/Hughes,

Consensus statment on management of intersex disorders, Pedi-

atrics 2006, 488 (488).

21 Lee et al. (Fn. 20), Pediatrics 2006, 488 (488 f.).

22 Vgl. Richter-Appelt (Fn. 8), BuGBIl 2013, 240 (240); Zhomas, Die
Chicago Konsensus Konferenz 2005 aus der Sicht einer Patientin,
7£S 2007, 186 (188).

differenzierung existieren.” Der deutsche Ethikrat ver-
wendet DSD daher in Ubereinstimmung mit dem nun-
mehr vorherrschenden Verstindnis als differences of sex
development*®. Neben DSD in seinem neuen Verstindnis
wird immer noch vor allem von den Betroffenen selbst
von Intersexualitit gesprochen®, daher soll es im Folgen-
den bei diesem Begriff bleiben.

IV. Abgrenzung zur Transsexualitat

Von der Intersexualitit muss die Transsexualitit abge-
grenzt werden. Diese liegt bei Menschen vor, die so-
matisch zwar eindeutig dem minnlichen oder weib-
lichen Geschlecht zugeordnet werden kénnen, deren
Geschlechtsidentitit aber davon abweicht.?® Sie haben
das Gefiihl, im ,falschen® Kérper des Geschlechts zu
stecken.?”

Intersexualitdt und Transsexualitit haben gemeinsam,
dass sie nicht in das strenge binire Geschlechtssystem
passen, in dem es ausschliefSlich Midnner und Frauen gibt,
die sich auch dementsprechend fiihlen.

Allerdings unterscheiden sich die Gruppen auch er-
heblich. Personen mit Transsexualitit wiinschen in der
Regel eine chirurgische und hormonelle Therapie, damit
ihr gesunder minnlicher oder weiblicher Kérper dem ih-
rer Geschlechtsidentitit angepasst wird. Personen mit In-
tersexualitit haben in der Regel schon im frithen Kin-
desalter eine geschlechtszuweisende Behandlung erfahren,
fordern aber, dass dies in Zukunft nicht mehr geschieht,
sondern dass Intersexualitit als biologisches Geschlecht
anerkannt wird.?®

V. Medizinischer Umgang mit Intersexualitat

Wird ein Kind geboren, so wird es anhand seiner dufleren
Genitalien dem minnlichen oder weiblichen Geschlecht
zugeordnet. Bei Kindern mit uneindeutigen oder unge-
wohnlichen dufleren Geschlechtsmerkmalen ist dies nicht
so einfach moglich. Bei diesen intersexuell geborenen

23 De Silva, Physische Integritit und Selbstbestimmung: Kritik me-
dizinsicher Leitlinien zur Intersexualitit, ZfS 2007, 176 (180).
Unterschiede der sexuellen Entwicklung; Deutscher Ethikrar
(Fn. 6), S. 12.

25 Arbeitsgruppe Ethik im Netzwerk Intersexualitiit ,Besonderheiten
der Geschlechtsentwicklung”, Ethische Grundsitze und Empfeh-
lungen bei DSD. Therapeutischer Umgang mit Besonderheiten der
Geschlechtsentwicklung/Intersexualitit bei Kindern und Jugend-
lichen, Monatsschr Kinderheilkd 2008, 241 (241); Lang, Inter-
sexualitit. Menschen zwischen den Geschlechtern, 2006, S. 153
1 Richter-Appelt, Intersexualitit im Wandel, ZfS 2007, 93 (97);
Richter-Appelt (Fn. 8), BuGBI 2013, 240 (240); Schweizer, Sprache
und Begrifflichkeiten. Intersexualitit benennen, in: Schweizer/
Richter-Appelt (Hrsg.), Intersexualitit kontrovers, 2012, 19 (36);
Thomas (Fn. 22), Z£S 2007, 186 (188).

Pschyrembel (Fn. 7), ,Transsexualitat®.

Richter-Appelr (Fn. 8), BuGBI 2013, 240 (240).

Richter-Appelt (Fn. 8), BuGBI 2013, 240 (241); Theilen, Intersexu-
alitit, Personenstandsrecht und Grundrechte, StAZ 2014, 1 (2).
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Kindern erfolgen dann endokrinologische? und moleku-
largenetische Tests und Untersuchungen, um das Kind
einem Geschlecht zuordnen zu kénnen.?® Ist dies gesche-
hen, so erfolgten herkommlicherweise in den ersten Le-
bensjahren geschlechtszuweisende bzw. -angleichende
Operationen und Hormongaben, um den Kérper des
Kindes dem zugewiesenen Geschlecht anzupassen.’ In
Deutschland geschah dies schitzungsweise bei 95 % der
intersexuell geborenen Kinder.

1. Optimal gender policy*®

Diese Vorgehensweise basiert auf den Theorien des ame-
rikanischen Psychologen John Money und seinen Kol-
legen Joan und John Hampson>* Sie waren der Ansicht,
dass intersexuell geborene Kinder keine ungestorte und
normale Geschlechtsidentitit entwickeln kénnen. Daher
forderten sie in ihren Richtlinien zur optimal gender po-
licy aus dem Jahr 1955, dass ein intersexuelles Neugebo-
renes frithzeitig einem Geschlecht zugeordnet, sein dufle-
res Geschlecht operativ in den ersten Lebensmonaten an
das Zuweisungsgeschlecht angeglichen und die Diagnose
gegeniiber dem Kind geheim gehalten wird. Sie gingen
davon aus, dass Kinder geschlechtsneutral geboren wer-
den und dass sich ihre Geschlechtsidentitit erst ab dem
dritten Lebensjahr ausprigt. Wenn bei einem intersexuell
Geborenen daher innerhalb dieses Zeitraums ein eindeu-
tiges dufleres Genital geschaffen und es geschlechtsspe-
zifisch erzogen wird, so wird dessen Geschlechtsidenti-
tdt mafSgeblich geprigt bzw. geformt und das Kind kann
sich normal entwickeln. Das Zuweisungsgeschlecht soll
danach gewihlt werden, was kérperlich und operativ am
besten ,machbar® ist, denn das biologische Geschlecht®

29 Endokrinologie ist die Lehre von den Hormonen.

30 AWMEF-Leitlinien-Register Nr. 006/105 (Fn. 4), S. 2 f. ; Deutscher
Ethikrat, (Fn. 6) S. 52 f.; Kolbe, Intersexualitit, Zweigeschlecht-
lichkeit und Verfassungsrecht. Eine interdisziplinire Untersu-
chung, 2010, S. 134.

31 AWMEF-Leitlinien-Register Nr. 006/105 (Fn. 4), S. 2 f.; AWMF,
Leitlinien der Gesellschaft fiir Kinderheilkunde und Jugendme-
dizin ,Storung der Geschlechtsentwicklung®, Leitlinien-Register
Nr. 027/022, http://www.awmf.org/uploads/tx_szleitlinien/027-
022]1_S1_Stoerungen_der_Geschlechtsentwicklung_2010-10.
pdf, S. 5 (Abruf v. 26.08.2014); Deutscher Ethikrat (Fn. 6), S. 56
ff; vgl. Rothirmel, Rechtsfragen der medizinischen Interventi-
on bei Intersexualitit, MedR 2006, 274 (276); Lentze/Schaub/
Schulte/Spranger, Pidiatrie. Grundlagen und Praxis, 2001, S. 507;
Muntau, Pidiatrie (Fn. 2), S. 97; Simon, Pidiatrie. Lehrbuch der
Kinderheilkunde und Jugendmedizin, 7. Aufl. 1995, S. 552 ff;
Speer/Gahr, Pidiatrie, 3. Aufl. 2009, S. 760.

32 Intersexuelle Menschen e.V./XY-Frauen Humboldt Law Clinic, Pa-
rallelbericht zum 5. Staatenbericht der Bundesrepublik Deutsch-
land zum Ubereinkommen gegen Folter und andere grausame, un-
menschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe (CAT),
htep://www.intersexuelle-menschen.net/pdf/CAT_Parallel
Report_Intersex_2011_DE.pdf, S. 9 (Abruf'v. 26.08.2014).

33 Behandlung auf eine eindeutige und optimale Geschlechtsrolle
hin.

34 Zum Folgenden: Money/Hampson/Hampson, Hermaphroditism:
Recommendations, concerning assignment of sex change, and
psychological management, Bull Johns Hopkins Hosp. 1955, 284
(284 fF.).

35 Chromosomen, Keimdriisen, innere und duflere Genitalien.

gebe keine zuverldssige Auskunft tiber die sich entwi-
ckelnde Geschlechtsidentitit. In der Vergangenheit wur-
de daher hiufiger zum Midchen als zum Jungen operiert,

denn ,,it’s easier to make a hole than to build a pole™®.

2. Full consent policy

An dieser optimal gender policy wird seit den 1990er Jah-
ren insbesondere von Betroffenen Kritik geiibt. Sie sehen
sich als Individualitit und Variation und fordern, dass
Intersexualitdt akzeptiert wird. Sie wehren sich gegen
die Pathologisierung ihrer geschlechtlichen Besonder-
heit.”” Denn es gehe nicht, wie bei der Transsexualitit,
um die Anpassung des Korpers an eine bereits ausgebil-
dete Geschlechtsidentitit, sondern um die Anpassung ei-
nes zwischengeschlechtlichen Kérpers an das binire Ge-
schlechtssystem.®® Es wird ein Umdenken hin zur full
consent policy gefordert, in der die Entscheidung iiber eine
geschlechtszuweisende Behandlung allein durch die in-
tersexuelle Person getroffen werden kann. Jede Fremdent-
scheidung soll unzulissig sein.®

3. Chicago Consensus Conference

Maf3geblich fiir die heutige Behandlungspraxis sind die
Ergebnisse der Chicago Consensus Conference im Jahre
2005.% Es wird empfohlen, dass aufgrund der Komplexi-
tdt der Intersexualitit eine multidisziplinire Behandlung
erfolgen soll, bei der auf eine offene Kommunikation mit
den intersexuellen Kindern und deren Eltern gesetzt wird.
Die Uneindeutigkeit des Geschlechts wird aber immer
noch als ,beunruhigender Zustand beschrieben, wes-
halb nach einer endgiiltigen Diagnoseerstellung eine Ge-
schlechtszuordnung erfolgen soll. Zwar sollen bis dahin
keine irreversiblen Mafinahmen vorgenommen werden
und geschlechtszuweisende Behandlungen werden nur
noch mit Zuriickhaltung empfohlen, aber ein klarer Aus-
schluss von geschlechtszuweisenden Operationen an ein-
willigungsunfihigen Kindern erfolgte nicht.

IV. RechtmaBigkeit der
geschlechtszuweisenden Behandlung

Die medizinische Behandlungspraxis von Intersexuali-
tit bleibt ein kontrovers diskutiertes Thema. Ein volliger

36 Lang (Fn. 25),S.122.

37 Vgl. 2.B. Intersex Society of North America (Fn. 1); Intersexuelle
Menschen e.V. Bundesverband (Fn. 1); Kolbe (Fn. 30), S. 144 ff.

38  Richter-Appelt (Fn. 25), Z£S 2007, 93 (94).

39 Beh/Diamond, An Emerging Ethical and Medical Dilemma:
Should Physicians Perform Sex Assignment on Infants with Am-
biguous Genitalia?, Michigan Journal of Gender & Law 2000,
heep://www.hawaii.edu/PCSS/biblio/articles/2000t02004/2000-
emerging-ethical-dilemma.html#learning, IV C 5, V (Abruf v.
26.08.2014).

40 Dies war eine gemeinsame Konferenz der Europiischen Gesell-
schaft fiir Endokrinologie und der US-amerikanischen Lawson
Wilkins Pediatric Endocrine Society, vgl. zum Folgenden Lee et al.,
Pediatrics (Fn. 20), S. 488 ff.
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und klarer Aufschub der medizinischen Intervention bis
zu einer selbstbestimmten Entscheidung des Betroffe-
nen konnte sich bisher nicht eindeutig durchsetzen.”!
Um feststellen zu kénnen, welcher Umgang bei in-
tersexuell geborenen Kindern rechtlich angezeigt ist,
miissen die moglichen geschlechtszuweisenden Maf3-
nahmen einer Rechtmifligkeitskontrolle unterzogen
werden. Da eine spezielle gesetzliche Regelung beziig-
lich der medizinischen Behandlung von Intersexualitit
nicht existiert, muss diese anhand der allgemein gelten-
den Bestimmungen erfolgen. Danach ist jede drztli-
che Mafinahme, die mit einem Eingriff in die korper-
liche Integritit verbunden ist, eine Kérperverletzung.®
Zivilrechtlich kénnen daher Haftungsanspriiche aus
§ 280 Abs. 1 S. 1 BGB, § 823 Abs. 1 BGB und § 823
Abs. 2 S. 1 BGB in Verbindung mit §§ 223 Abs. 1, 229
StGB relevant werden. Damit medizinische Maf$nah-
men rechtmiflig erfolgen, miissen grundsitzlich drei
Voraussetzungen vorliegen: die medizinische Indikati-
on, die Patienteneinwilligung und die Einhaltung des
drztlichen Standards.”® Diese drei Elemente stellen zu-
gleich Legitimation und Handlungsbegrenzung fiir ei-
nen irztlichen Eingriff dar.* Hier sind allein die beiden
erstgenannten Aspekte von Interesse. Das Erfordernis,
dass eine drztliche Behandlung lege artis® durchgefiihrt
werden muss, betrifft das ,Wie“ der Behandlung. Es ist
fiir die Haftung im Rahmen des Vertretenmiissens nach
§ 280 Abs. 1 S. 2 BGB bzw. im Rahmen des Verschul-
dens nach § 823 Abs. 1 BGB relevant, jedoch ergibt
sich bei den geschlechtszuweisenden Behandlungen kei-
ne Besonderheit. In jedem Einzelfall muss gepriift wer-
den, was der aktuelle Behandlungsstandard ist und ob
dieser eingehalten wurde. Im Folgenden soll daher nur
auf die medizinische Indikation und auf die Méglich-
keit der Eltern, in die geschlechtszuweisenden Behand-
lungen ihrer Kinder einzuwilligen, eingegangen werden.

1. Medizinische Indikation
Die medizinische Indikation wird definiert als das

ofachirztliche Urteil tiber den Wert oder Unwert ei-
ner medizinischen Behandlungsmethode in ihrer An-

41 Vgl. z.B. Muntau, Pidiatrie (Fn. 2), S. 83; Salzer-Mubhar et al.
(Fn. 2), S. 14; solche Behandlungsmafinahmen sollen ,,méglichst*
erst erfolgen, wenn der/die Betroffene selbst iber die Geschlechts-
identitit entscheiden kann.

42 Siehe zum Streit um die Tatbestandsmifligkeit Laufs/Kern, in:
Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, 4. Aufl. 2010, § 103
Rn. 2 ff.; Ulsenheimer in: Laufs/Kern (Fn. 42), § 138 Rn. 1 ff;
Gleixner-Eberle, Die Einwilligung in die medizinische Behand-
lung Minderjihriger. Eine arztrechtliche Untersuchung im
Rechtsvergleich mit Osterreich und der Schweiz sowie mit Blick

auf das Internationale Privat und Strafrecht, 2014, S. 216 ff.

Laufs, Die Entwicklung des Arztrechts 1988/89, NJW 1989, 1521
(1521).

Stockter, Priventivmedizin und informed consent, 2008, S. 73.

43

44
45

Die Behandlung muss kunstgerecht erfolgen, also dem derzeit
giiltigen drztlichen Standard entsprechen, Laufs, in: Laufs/Kern

(Fn. 42), § 6 Rn. 32.

Etymologischer Ursprung ist das lateinische Verb indicare, wel-
ches ,anzeigen® bedeutet.

46

wendung auf den konkreten Fall“. Sie stellt somit den
Grund fiir die Anwendung einer bestimmten diagnosti-
schen und therapeutischen Heilbehandlung dar.® Eine
solche Behandlung ist angezeigt, wenn Krankheiten,
Leiden, Kérperschiden, korperliche Beschwerden oder
seelische Storungen verhiitet, erkannt, geheilt oder ge-
lindert werden sollen.” Uber das Vorliegen einer me-
dizinischen Indikation entscheidet der Arzt, nachdem
er einen krankhaften Zustand diagnostiziert hat, eine
darauf basierende Behandlungsstrategie gewihlt und
eine Abwigung zwischen den Risiken und der Schwe-
re des Eingriffs und dem erstrebten Zweck und den Er-
folgschancen vorgenommen hat.*® Ist die Indikation zu
verneinen, handelt es sich bei dem irztlichen Eingriff
um eine Wunschbehandlung, ein sogenanntes enbance-
ment.>!

Im Folgenden muss daher beurteilt werden, ob es
sich bei Intersexualitit, also bei der fehlenden Eindeu-
tigkeit des Geschlechts, um einen Zustand handelt, des-
sen Behandlung schon im Neugeborenen- bzw. Klein-
kindalter medizinisch indiziert ist. Dazu werden die
medizinisch méglichen und in der Vergangenheit stets
praktizierten Behandlungsmethoden™ dargestellt, um
jeweils entscheiden zu kénnen, ob diesbeziiglich eine
irztliche Maflnahme angezeigt ist. Dabei kann zwi-
schen verschiedenen operativen Eingriffen und der Hor-
montherapie unterschieden werden.

a) Operative Eingriffe

Bei den operativen Eingriffen kann wie folgt differen-
ziert werden:

aa) Funktional bedingte Eingriffe

Bei einigen Formen der Intersexualitit kann es vorkom-
men, dass eine vitale Funktion beeintrichtigt ist. Dies
ist zum Beispiel der Fall, wenn der Urin wegen einer
Harnrohrenverwachsung nicht abflieffen kann und es
dadurch zu Infektionen des Unterleibs bzw. des gesam-
ten Bauchraums kommen kann.”® Bei einem solchen
Fall ist ein chirurgischer Eingriff medizinisch indiziert.

47
48
49

Opderbecke, Grenzen der Intensivmedizin, MedR 1985, 23 (25).
Kern, in: Laufs/Kern (Fn. 42), § 49 Rn. 1; Stockter (Fn. 44), S. 73.
BT-Drucks. 17/10488, S. 17; der Begriff Krankheit wird je nach

Sachgebiet anders definiert, hier soll er medizinisch, als physi-
sche oder psychische Storungen pathologischer Art verstanden
werden; ein Leiden ist eine linger andauernde Beeintrichtigung
des kérperlichen oder seelischen Wohlbefindens; Kérperschiden
sind nicht krankhafte Einschrinkungen; korperliche Beschwer-
den sind voriibergehende, nicht zwangsliufig krankhafte Beein-
trichtigungen des Wohlbefindens; seelische Stérungen sind nicht
pathologischer Art, vgl. dazu: Ublenbruck/Laufs, in: Laufs/Kern,
Handbuch des Arztrechts, 3. Aufl. 2002, § 44 Rn. 1.

50 Kern, in: Laufs/Kern (Fn. 42), § 48 Rn. 1, § 49 Rn. 1, § 50 Rn. 1.

51  Laufs, in: Laufs/Kern (Fn. 42), § 6 Rn. 21.

52 Siche zu den Behandlungsmafinahmen Deusscher Ethikrar (Fn. 6),
S. 56 ft.; Kolbe (Fn. 30), S. 139 ff.

53 Deutscher Ethikrat (Fn. 6), S. 56.
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bb) Gonadektomie

Werden bei einem Neugeborenen sowohl minnliche als
auch weibliche Gonaden entdeckt, besteht die Méglich-
keit, diejenigen, die nicht dem Zuweisungsgeschlecht
entsprechen, operativ zu entfernen. Dies fithrt zum ir-
reversiblen Verlust der Fortpflanzungsfihigkeit (sofern
diese vorhanden war).>*

Das Erfordernis der Gonadektomie wird mit einem
erhohten Tumorrisiko begriindet.” Zu beachten ist aber,
dass dieses Risiko bei den verschiedenen Formen der In-
tersexualitit unterschiedlich hoch ist und daher eine Go-
nadektomie nicht per se angezeigt ist”® In den meisten
Fillen ist es ausreichend, regelmiflige Kontrolluntersu-
chungen vorzunehmen. Die medizinische Indikation
muss daher im konkreten Einzelfall beurteilt werden.

Die Gonadektomie soll ferner erfolgen, damit die Hor-
monproduktion des nicht zugewiesenen Geschlechts ver-
hindert wird. Die Hormone wiirden dazu fiithren, dass
sich der Korper gegengeschlechtlich entwickelt; insbeson-
dere ab der Pubertit bilden sich durch sie die sekundiren
Geschlechtsteile aus.” Die Gonadektomie verfolgt also
keine Heilung. Im Gegenteil, Betroffene sind danach auf
eine lebenslange Hormonersatztherapie angewiesen, so-
dass die Gonadektomie zu einem Zustand chronischer
Krankheit fithre.>®

cc) Operationen zur Angleichung an das
Zuweisungsgeschlecht

Einen groflen Stellenwert bei der Behandlung Intersexu-
eller nimmt herkémmlich die ,,Korrektur® der dufSeren
Genitalien ein. Nachdem ein intersexuelles Neugebore-
nes einem Geschlecht zugeordnet wurde, soll es auch du-
Berlich wie ein Junge oder Middchen aussehen. Neugebo-
rene, die dem minnlichen Geschlecht zugeordnet werden
und nur einen als ,zu klein“ empfundenen Penis aufwei-
sen, erhalten daher eine Penismodellierung. Findet eine
Zuordnung zum weiblichen Geschlecht statt, wird unter
Umstidnden eine Vaginalplastik vorgenommen, und bei
einer zu groff empfundenen Klitoris wird diese verklei-
nert. Diese operativen Eingriffe konnten sowohl physisch
als auch psychisch indiziert sein.

(1) Physische Indikation

In der Regel fiihrt Intersexualitit nicht zu kérperlichen
Beeintrichtigungen oder Stérungen. Meistens geht es al-
lein um die Schaffung eines unauffilligen Geschlechts.
Die Anpassung des Korpers an die gesellschaftliche Norm
begriindet aber keine medizinische Indikation.”

54  Intersexuelle Menschen e.V./XY-Frauen Humboldt Law Clinic
(Fn. 32), S. 10.

55 Richter-Appelt (Fn. 14), BuGBI 2007, 52 (59).

56 Looijenga, Tumor risk in disorders of sex development (DSD), Best
Pract Res Clin Endocrinol Metab 2007, 480 (490); AWMF-Leitli-
nien-Register Nr. 027/022 (Fn. 31), S. 5.

57  Bosinski, Sexualmedizinische Aspekte bei Intersexsyndromen, Der

Urologe 2006, 981 (982); Lang (Fn. 25), S. 125.
58 Siehe hierzu bei F. I. 1 b); Kolbe (Fn. 30), S. 140.
59 Kolbe (Fn. 30), S. 140.

Eine Penismodellierung soll jedoch indiziert sein, um
geschlechtszugewiesenen Jungen die Fihigkeit zu geben,
im Stehen urinieren zu kénnen. Dies ist zum Beispiel bei
Formen der Intersexualitdt nicht méglich, die mit einer
Hypospadie einhergehen.®® Dabei ist das Urinieren im
Sitzen aber durchaus méglich, sodass keine funktionale
Beeintrichtigung besteht. Die Notwendigkeit der Ope-
ration wird allein darin gesehen, dass die Umwelt einen
Jungen erst aufgrund der Fihigkeit, im Stehen urinie-
ren zu kénnen, als Mann anerkennt.® Es geht also aus-
schliefflich um gesellschaftliche Griinde und nicht um
medizinische.

Die Notwendigkeit der geschlechtszuweisenden Ope-
rationen wird zudem mit einer weiteren funktionalen An-
passung begriindet: Intersexuellen soll der heterosexuelle
Geschlechtsverkehr moglich sein.® Ob aufgrund dessen
eine medizinische Indikation anzunehmen ist, muss an-
hand einer Abwigung zwischen dem Zweck und den Er-
folgschancen der Behandlung sowie deren Schwere und
Risiken entschieden werden. Bei Jungen soll die ,normale®
Penetrationsfihigkeit geschaffen werden, fiir die angeb-
lich eine gewisse Penisgrofle notwendig ist. Jedoch kann
ein angeborener Mikropenis noch wihrend der Puber-
tdt zur ,normalen” Grofle wachsen, sodass die Operation
nicht nétig gewesen wire. Zudem berichten Betroffene
von mangelnder Funktionsfihigkeit und schwerwiegen-
den Folgeoperationen, bei denen sogar Haut von ande-
ren Kérperstellen verwendet wurde, um Penis und Harn-
rohre zu modellieren.®® Die feminisierenden Operationen
haben den Zweck, die Penetration zu erméglichen. Bei
der Vaginalplastik ist dies auch der einzige Grund, die
,normale“ Empfindsamkeit wird nicht geschaffen.®* Zu-
dem ist die Herstellung einer Neo-Vagina sehr problem-
behaftet. Da sie kiinstlich ist und nicht mitwichst, muss
sie regelmifig bougiert werden.® Dies wird von den Be-
troffenen als schmerzhaft, entwiirdigend und traumati-
sierend beschrieben.®® Die Klitorisreduktion fiihrt oft zu
einer gravierenden Beeintrichtigung der psychosexuellen
Erlebnisfihigkeit.®”

Insgesamt sind die geschlechtszuweisenden Operatio-
nen sehr schwerwiegend. Oft sind zahlreiche Folgeope-

60 Die Harnréhre weist in diesem Fall einen ungewéhnlichen Ver-
lauf auf, sie endet nicht in der Spitze des Penis, sondern am Uber-
gang zum Hodensackbereich oder sogar im Darmbereich, Lang
(Fn. 25), S. 97.

61 Vgl. Kolbe (Fn. 30), S. 141.

62 Bei einigen Formen der Intersexualitit ist dies gar nicht oder nur
unter Schmerzen méglich; Lang (Fn. 25), S. 129; Kolbe (Fn. 30),
S. 140.

63 Z.B. Devore, Growing up in the surgial maelstrom, in: Dreger, In-
tersex in the age of Ethics, 1999, 79 (80 f.); Hester, Intersex(e) und
alternative Heilungsstrategien. Medizin, soziale Imperative und
identititsstiftende Gegengemeinschaften, Ethik Med 2004, 49
(61).

64 Dreger, Hermaphrodites and the Medical Invention of Sex, 2000,
S. 184.

65 Dabei wird die Neo-Vagina durch Einfiihren eines Stabes gedehnt.

66 Bosinski (Fn. 57), Urologe 2006, 981 (985); Wiinsch/Wessels, Chi-
rurgische Strategien bei Stérungen der Geschlechtsentwicklung,
Monatsschr Kinderheilkd 2008, 234 (239).

67 Bosinski (Fn. 57), Urologe 2006, 981 (985); Lang (Fn. 25), S. 237 f.
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rationen unter Vollnarkose von Néten. Dabei kann es zu
Wundheilungsstérungen, Narbenbildungen und Schmer-
zen, hiufig auch zu Einbuflen der Sensibilitit und Or-
gasmusfihigkeit kommen.® Einige Betroffene haben vom
heterosexuellen Geschlechtsverkehr spiter komplett Ab-
stand genommen.®” Maf3geblich ist auch, dass die funk-
tionale Anpassung zur Erméglichung des heterosexuellen
Geschlechtsverkehrs fiir Neugeborene und kleine Kinder
noch keinerlei Bedeutung hat. Zusammenfassend iiber-
wiegen zu diesem frithen Zeitpunke die Schwere und In-
tensitit iber den Zweck des Eingriffs. Die , Korrekturen®
der dufleren Genitalien sind aus physischer Sicht daher
nicht indiziert, sodass diese der wunscherfiillenden Me-
dizin zuzuordnen sind.”

(2) Psychische Indikation

Eine medizinische Indikation kann auch bei rein kosme-
tischen Behandlungen vorliegen, sofern das intersexuelle
Kind unter seinem kérperlichen Zustand psychisch leidet.
Dieser psychische Leidensdruck kann in diesem Fall ei-
nem Krankheitswert gleichkommen.”

(@ Pro

Befiirworter der geschlechtszuweisende Operationen sind
der Ansicht, dass Kinder einer eindeutigen Zuordnung
zum minnlichen oder weiblichen Geschlecht bediirfen,
um eine gesunde Geschlechtsidentitit ausprigen und
eine normale psychosexuelle und psychosoziale Entwick-
lung erfahren zu kénnen.”? Je mehr sich die psychosozia-
len Einfliisse — insbesondere bei der Erzichung — und die
korperlichen Eigenschaften decken, desto frither und sta-
biler kann diese Entwicklung beginnen.”® Bei Intersexu-
alitit ist diese Ubereinstimmung nicht gegeben, sodass
eine gestorte Geschlechtsidentitit droht.

Daneben kann die Tatsache, in einem die Sexualitit
betreffenden Bereich ,,anders als alle anderen Menschen
zu sein — nicht der Norm zu entsprechen — zur Folge ha-
ben, dass sich Intersexuelle verunsichert fiihlen sowie
eine gestorte Selbstwahrnehmung™ und einen Leidens-
druck entwickeln.” Sie wissen nicht, wohin sie sich zu-
gehorig fithlen sollen. Dementsprechend kénnen sich
die Betroffenen auch nur schwerlich in die Gesellschaft

68 Insbesondere bei der Klitorisreduktion Wiinsch/Wessels (Fn. 66),
Monatsschr Kinderheilkd 2008, 234 (237 ff.); Bosinski (Fn. 57),

Urologe 2006, 981 (983).

Richter-Appelt, Medizinische und psychosoziale Aspekte der In-

tersexualitit, in: Groneberg/Zehnder (Hrsg), ,Intersex‘ Ge-

schlechtsanpassung zum Wohle des Kindes? Erfahrungen und

Analysen, 2008, 54 (53, 77).

So auch: Deutscher Ethikrat (Fn. 6), S. 58; Bosinski (Fn. 57), Urolo-

ge 20006, 981 (985); Tinsmeyer, Die Grenzen der elterlichen Sorge

bei intersexuell geborenen Kindern de lege lata und de lege feren-

da, 2012, S. 40.

71 Laufs (Fn. 43), NJW 1989, 1521 (1522).

72 BT-Drucks. 14/5267, S. 3.

73 BT-Drucks. 13/5916, S. 3.

74 Kinder wollen besonders wihrend der Pubertit der Norm entspre-
chen, daher verstecken auch Diabetiker-Kinder oder Asthmatiker
ihre Spritzen bzw. Sprays, vgl. Lang (Fn. 25), S. 242.

75 BT-Drucks. 16/4786, S. 2.

69

70

integrieren’®, sodass Riickzug aus der Gesellschaft, Ver-
einsamung und psychische Stérungen drohen.

Neben diesem inneren psychischen Druck muss auch
auf die Reaktion der Umwelt auf unbehandelte Intersexu-
alitdt eingegangen werden. Vor allem in der Kindheit und
Pubertit kann jede Abweichung von der Norm Hinselei-
en, Diskriminierungen und soziale Ausgrenzungen auslé-
sen.”” Dies verstirkt bei den Betroffenen das Leiden und
sie versuchen, ihre Intersexualitit zu verstecken, was so-
gar zu selbstverletzendem und suizidalem Verhalten fiih-
ren kann.”® Um also diesen Problemen zuvorzukommen,
miissen — laut den Befiirworten — geschlechtszuweisende
Operationen schon im Kindesalter erfolgen, sodass diese
medizinisch angezeigt sind.

(b) Contra

Gegen das Erfordernis der geschlechtszuweisenden Ope-
rationen spricht, dass diese keine Garantie fiir eine ein-
deutige Entwicklung der Geschlechtsidentitit und des
psychophysisches Wohlbefindens darstellen.”” Es ist nicht
erwiesen, dass geschlechtszuweisende Operationen eine
eindeutige, dem Kérper entsprechende Geschlechtsiden-
titdt zur Folge haben, denn es ist generell nicht méglich,
vorherzusagen, welche Geschlechtsidentitit ein Kind —
unabhingig davon, ob es intersexuell geboren wurde —
ausprigt.’’ Die gefithlte Geschlechtszugehérigkeit kann
durch chirurgische Mafinahmen nicht beeinflusst wer-
den. Zum Teil identifizieren sich die Betroffenen spiter
mit dem gegensitzlichen Geschlecht, zum Teil fiihlen sie
sich ihr ganzes Leben lang keinem der beiden Geschlech-
ter zugehorig.®!

Zudem ist auch nicht erwiesen, dass unbehandelte Inter-
sexualitit zu Problemen der Geschlechtsidentitit fiithre
und psychische Stérungen hervorruft. Dazu gibt es kei-
nerlei Nachweise und Studien.®” Im Gegenteil, eine Stu-
die von intersexuell Aufgewachsenen ergab, dass von 80
Erwachsenen nur einer unter einer Psychose litt.® Als
traumatisierend und als Ausldser von psychischen Stérun-
gen gelten vielmehr die geschlechtszuweisende Operation,
die Folgeeingriffe und die mangelnde Aufklirung fiir die

Lang (Fn. 25), S. 298, 335.
Lang (Fn. 25), S. 119, 339.

Jiirgensen/Hiort/ Thyen, Kinder und Jugendliche mit Stérungen der
Geschlechtsentwicklung. Psychosexuelle und -soziale Entwick-
lung und Herausforderungen bei der Versorgung, Monatsschr

Kinderheilkd 2008, 226 (228); Lang (Fn. 25), S. 242.
Brinkmann/Schweizer/Richter-Appelt, Geschlechtsidentitit und
psychische Belastungen von erwachsenen Personen mit Intersexu-
alitit. Ergebnisse der Hamburger Intersex Studie, ZfS 2007, 129
(141); Kolbe (Fn. 30), S. 167.

Kolbe, Intersexualitit und operative Geschlechtszuweisung, KJ
2009, 271 (276).

81 Lang (Fn. 25), S. 275; Brinkmann et al. (Fn. 79), ZtS 2007, 129
(141).

Vgl. Intersexuelle Menschen e.V./XY-Frauen Humboldr Law Clinic
(Fn. 32), S. 13; Rothirmel (Fn. 31), MedR 2006, 274 (278).

Diese war zudem auf die Psychose eines der Elternteile zuriickzu-

fithren und nicht auf seine Intersexualitit; Fausto-Sterling (Fn. 19),
S.94f.

82
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erfolgten Behandlungen.®® Eine Betroffene berichtet da-
von, dass die Geheimhaltung und die Ausreden tiber den
Grund der durchgefiihrten Operationen und der einzu-
nehmenden Hormone zu psychischen Problemen fiihrten.
Sie stellte schon friith Fragen, warum sie operiert wurde,
warum sie im Genitalbereich Narben habe und warum
sie Hormone einnehmen miisse. Niemand erklirte es
ihr, dieses Thema war tabu. Das hatte zur Folge, dass sie
sich Schlimmstes ausmalte, sich als Freak fiihlte und sich
selbst als Monster bezeichnete.®

(c) Bewertung

Insgesamt ist festzustellen, dass eine klare Positionierung
beziiglich der psychischen Indikation von geschlechts-
zuweisenden Behandlungen schwierig ist. Grund da-
fiir ist, dass es keine eindeutigen und aussagekriftigen
Langzeitstudien gibt. Geschlechtszuweisende Operati-
onen an Neugeborenen und Kindern werden zwar ins-
besondere von Betroffenengruppen kritisiert, jedoch be-
weist auch eine Studie aus dem Jahr 2004, dass operierte
Intersexuelle mit diesem Vorgehen durchaus zufrieden
sind und eine Verlagerung der Behandlungen in ein spi-
teres Alter nicht befiirworten.’® Zudem ist anzumerken,
dass sich mit den Fortschritten in der Medizin auch der
Behandlungsstandard geindert hat. Auflerdem wurde
eine umfassende Aufklirungspflicht gesetzlich in § 630e
BGB normiert, sodass die Tabuisierung keine negativen
Auswirkungen mehr begriinden kann.®”

Eine psychische Indikation kann nur bejaht werden,
wenn die Argumente der Beftirworter tatsichlich zutref-
fend sind. Es stellt sich als ,ethisch schwer zu begriin-
dende Umkehr der Beweislast™®® dar, wenn bewiesen
werden miisste, dass Intersexualitit nicht behandlungs-
bediirftig ist. Daher werden im Folgenden die Argumen-
te der Befiirworter bewertet und dahingehend untersuch,
ob medizinische Eingriffe tatsichlich die Losung sind.

Anzukniipfen ist also an die These von John Money,
dass die Geschlechtsidentitit hauptsichlich sozial er-
lernt sei. Diese wurde aber bereits im Fall David Reimer®

84 Brinkmann et al. (Fn. 79), ZfS 2007, 129 (141); Hester (Fn. 63),
Ethik Med 2004, 49 (56); Intersexuelle Menschen e.V./XY-Frauen
Humboldt Law Clinic (Fn. 32), S. 13; Kraus-Kinsky, Adrenogeni-
tales Syndrom. Persénliches Erleben zwischen eigener Geschichte
und dem Dasein als Arztin, in: Schweizer/Richter-Appelt (Fn. 25),
161 (162, 165).

85 Vgl. Preves, For the Sake of Children: Destigmatizing Intersexu-
ality, in: Dreger, Intersex in the age of ethics, 1999, 51 (56); Lang
(Fn. 25), S. 304, 335.

86 Meyer-Bahlburg/Migeon/Berkovitz/Gearhart/Dolezal/ Wisniewski,
Attitudes of adult 46,XY intersex persons to clinical managment
policies, ] Urol 2004, 1615 (1615).

87 Es finden auch keine wiirdebecintrichtigenden Vorstellungen vor
Medizinstudenten in Hérsilen mehr statt, vgl. Kraus-Kinsky, in:

Schweizer/Richter-Appelt (Fn. 25), 161 (162 f.).

88 Woweries, Die Befreiung aus dem medizinischen Denksystem.
Deutscher Ethikrat Online-Diskurs Intersexualitit, heep:/dis
kurs.ethikrat.org/2011/07/die-befreiung-aus-den-medizinischen-
denksystemen/#more-886 (Abrufv. 26.08.2014).

89 Zum Fall siche Schweizer/Richter-Appelt, Behandlungspraxis ges-
tern und heute. Vom ,,optimalen Geschlecht” zur individuellen In-

dikation, in: Schweizer/Richter-Appelt (Fn. 25), 99 (104 ff.).

von ihm selbst widerlegt. Als bei dem acht Monate alten
Bruce eine Operation am Penis durchgefithrt wurde, kam
es zu Komplikationen. Diese hatten zur Folge, dass sein
Penis amputiert werden musste. Money war der Ansiche,
dass Bruce aufgrund des fehlenden Penis keine ,,normale®
Geschlechtsidentitit als Junge ausbilden kénne. Auf sein
Anraten wurde daher bei Bruce eine geschlechtsverin-
dernde Operation durchgefiihrt und er wurde als Brenda
aufgezogen. Das Kind wurde stets als zutiefst ungliicklich
beschrieben und als es spiter von den Ereignissen erfuhr,
lies es sich wieder ,umoperieren®.

Selbst wenn diesem Fall keine Intersexualitit zugrun-
de lag, kann dennoch als Ergebnis festgehalten werden,
dass die Geschlechtsidentitit nicht durch ein eindeutiges
Geschlecht und eine geschlechtsspezifische Erziechung
formbar ist. Dieses Ergebnis wird durch die Erkenntnis-
se der Hamburger Studie im Bereich Geschlechtsidenti-
tdt unterstiitzt. Bei dieser Studie ging es um die Untersu-
chung von Behandlungserfahrungen und Aspekten der
Lebensqualitit bei erwachsenen Intersexuellen, die ge-
schlechtsanpassende Behandlungen erfahren haben. Die
Probanden wiesen eine Unsicherheit in der Geschlechts-
zugehérigkeit und eine Diskrepanz zwischen dem zuge-
wiesenen und dem gefiihlten Geschlecht auf.?

Die These Moneys, dass unbehandelte Intersexualitit
wegen der uneindeutigen Geschlechtsidentitit zu psychi-
schen Storungen fiihrt, kann ebenfalls kritisch hinter-
fragt werden. Dass ein ,Anderssein” in einem so intimen
und personlichen Bereich wie der Sexualitidt Auswirkun-
gen auf die Psyche haben kann, ist zwar vorstellbar, al-
lerdings gibt es einige Studien, bei denen die Proban-
den keinerlei psychische Stérung zeigten®, sodass dieser
grundsitzlichen Annahme zu widersprechen ist. Zwar
beweisen die wenigen Studien mit kleinen Probanden-
gruppen nicht, dass Intersexuelle stets gliicklich mit ih-
rer Anomalie leben und sich keine psychischen Stérungen
entwickeln kénnten, doch zeigen sie deutlich, dass diese
Folgen nicht zwangsliufig eintreten miissen.

Die These, dass Intersexuelle aufgrund ihres ,, Anders-
seins“ Opfer der gesellschaftlichen Stigmatisierung sei-
en und deswegen Diskriminierung erfahren, ist ebenso
nachvollziehbar. Unsere Gesellschaft ist stark am Ideal-
bild des Menschen orientiert. Andersartigkeit ruft bei den
meisten Menschen ein Storgefiihl hervor und es wird ver-
sucht, die Abweichung als Krankheit zu pathologisieren,
die ,korrigiert bzw. ,geheilt” werden muss. Abweichun-
gen von der Norm fithren hiufig zu besonderer Aufmerk-
samkeit und Neugier bei den Mitmenschen. Betroffene
werden zum Objekt besonderer Beachtung, was insbeson-
dere wihrend der Kindheit und Jugend zu beobachten
ist. In dieser Zeit fithrt in der Regel jedes ,Anderssein®
zu Ausgrenzungen, Diskriminierungen und Hinselei-
en.”? Es gibt aber auch Betroffenenberichte und Studien,

90  Brinkmann et al. (Fn. 79), ZfS 2007, 129 (135, 141).
91 Vgl. Fausto-Sterling (Fn. 19), S. 94 f.; Kolbe (Fn. 30), S. 168.

92 Dies kann man besonders in der Schule z.B. bei hochbegabten
oder dicken Kindern beobachten vgl. hierzu auch Jans/Warnke,
Schulverweigerung, Monatsschr Kinderheilkd 2004, 1302 (1303).
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die dies widerlegen.” Diese These ist daher weder belegt
noch widerlegt.

Um eine medizinische Indikation jedoch annehmen
zu kdnnen, muss abermals eine Interessenabwigung vor-
genommen werden. Wie erwihnt, handelt es sich bei den
geschlechtszuweisenden Operationen um schwerwiegen-
de Eingriffe. Sie betreffen hochstpersonliche Bereiche wie
die korperliche Unversehrtheit und durch die fremdbe-
stimmte Zuordnung auch das Selbstbestimmunggsrecht.
Zudem erfolgen die Operationen zu einem Zeitpunk, in
dem den Neugeborenen und kleinen Kindern noch gar
nicht bewusst ist, dass sie ,anders* sind. Ein tatsichli-
cher Leidensdruck besteht zu diesem frithen Zeitpunkt
noch nicht und Hinseleien, Diskriminierungen und psy-
chische Storung drohen nur potentiell, sodass die Ope-
rationen rein prophylaktisch erfolgen. Die potentiellen
psychischen Stérungen resultieren nur daraus, dass die
Gesellschaft mit Abweichungen vom traditionell biniren
System nicht zurechtkommt. Nicht die uneindeutigen
Genitalien sind das Problem, sondern die noch vorherr-
schende Vorstellung, in der es nur Minner und Frauen
gibt. Die soziale Akzeptanz kann aber nicht ausreichen,
um die Schwere des Eingriffs aufzuwiegen. Auch kénnen
sich gesellschaftliche Normen im Laufe der Zeit indern.”
Es ist gut moglich, dass sich das Denken in der Gesell-
schaft zum Zeitpunke der Jugend bzw. des Erwachsenen-
alters gegeniiber dem Zeitpunkt der Geburt schon erheb-
lich verindert hat.” Intersexualitit konnte irgendwann
als Variante der Vielfalt akzeptiert werden, wie zum Bei-
spiel eine Augenfarbe.” Ein erster Schritt in diese Rich-
tung wurde schon durch die Anerkennung der Intersexu-
alitit seitens des Gesetzgebers durch die Einfithrung des
§ 22 Abs. 3 PStG gemacht.

Im Ergebnis muss die medizinische Indikation zur
»Korrektur® der dufleren Genitalien im Neugeborenen-
und Kleinkindalter aus psychischen Griinden verneint
werden. Im weiteren Verlauf des Lebens kann diese Ab-
wigung aber anders ausfallen. Hat ein Intersexueller eine
eindeutige Geschlechtsidentitit ausgeprigt und leidet er
tatsichlich und akut unter seiner kérperlichen Abwei-
chung, ist die medizinische Indikation zu bejahen.

b) Hormongabe

Bei der Hormonbehandlung kann ebenfalls zwischen den
Zweckrichtungen unterschieden werden.

93 Elternbericht in der dffentlichen Anhérung des Echikrates, in:
Deutscher Ethikrat, Dokumentation — Intersexualitit im Diskurs,
2012, S. 25; Kleinmeier/Jiirgensen, Erste Ergebnisse der Klinischen
Evaluationsstudie im Netzwerk Stérungen der Geschlechtsent-
wicklung/Intersexualitit in Deutschland, Osterreich und Schweiz.
Januar 2005 bis Dezember 2007, http://www.netzwerk-dsd.uk-sh.
de/fileadmin/documents/netzwerk/evalstudie/Bericht_Klinische_
Evaluationsstudie.pdf, S. 35 (Abrufv. 26.08.2014); Lang (Fn. 25),
S. 120.

94 7.B. wie bei Transsexualitit und Homosexualitit.

95 Arbeitsgruppe Ethik im Netzwerk Intersexualitir ,Besonderheiten
der Geschlechtsentwicklung (Fn. 25), Monatsschr Kinderheilkd
2008, 241 (240); Lang (Fn. 25), S. 138.

96 Lang (Fn. 25), S. 84.

Sie kann der Beseitigung einer schweren, unter Um-
stinden lebensbedrohlichen hormonellen Storung dienen.
Das ist zum Beispiel bei dem Adrenogenitalen Syndrom
(AGS) mit Salzverlust der Fall. AGS ist eine genetisch
bedingte Stoffwechselerkrankung, bei der die Hormon-
bildung in der Nebennierenrinde gestort ist. In der Ne-
benniere werden Kolesterol in Kortisol (Energiebringer),
Aldosterol (reguliert den Salzhaushalt) und Androge-
ne (minnliche Geschlechtshormone) umgewandelt. Bei
AGS werden aufgrund eines fehlenden Enzyms nicht ge-
niigend Kortisol und Aldosterol produziert, dafiir aber
umso mehr Androgene. Der Mangel an Aldosterol [6st
einen Salzverlust aus, was zu einem Schock und letztlich
zum Tode fithren kann. Bei Midchen fiihrt die Uberpro-
duktion von Androgenen auflerdem zu einer Verminnli-
chung der duferen Geschlechtsteile.” Demnach ist die
Hormongabe bei dieser Form der Intersexualitit medizi-
nisch indiziert.

Eine lebenslange Hormongabe erfolgt zudem, wenn
eine Gonadektomie vorgenommen wurde. In den Gona-
den werden Sexualhormone (bei der Frau Ostrogene und
Gestagene und beim Mann Androgene) produziert. Die-
se sind fiir ein erwachsenes Erscheinungsbild und fiir die
typischen Merkmale des Geschlechts verantwortlich.”®
Daneben haben sie aber auch eine positive Auswirkung
auf das Knochenwachstum und den Fettstoffwechsel.””
Der Korper ist also auf diese Hormone angewiesen, sie
sind fiir den gesamten Gesundheitszustand von Bedeu-
tung. Daher ist nach der Gonadektomie eine Hormonbe-
handlung indiziert.

Hormontherapien werden aber auch ohne erfolgte Go-
nadektomie und ohne AGS angeordnet. Dabei steht al-
lein die Forderung der geschlechtsspezifischen Merkmale
im Vordergrund. Insbesondere sollen sich dabei die se-
kundiren Geschlechtsteile des zugewiesenen Geschlechts
ausbilden und der gegensitzliche Phinotyp unterdriickt
werden. Die Therapie erfolgt also nur, um das Erschei-
nungsbild optisch der Norm anzupassen, ohne dass je-
doch eine medizinische Indikation dazu besteht.

c) Fazit

Arztliches Handeln ist medizinisch indiziert, wenn funk-
tionale Stérungen oder Beeintrichtigungen vorliegen
oder wenn ein konkretes Tumorrisiko diagnostiziert
wurde. In der Regel geht es aber nur darum, das dufle-
re Erscheinungsbild der ,Norm® anzupassen, sodass die
geschlechtszuweisenden Mafinahmen dem Bereich der
wunscherfiillenden Medizin zuzuordnen sind.

Dies fithrt nicht dazu, dass die drztlichen MafSnahmen
bereits als rechtswidrig einzustufen sind. Die fehlende

97 Vgl. Lang (Fn. 25), S. 89 ff.

98 Brustwachstum, Verinderung der Fettverteilung, Verinderung
der Stimme, s. Kolbe (Fn. 30), S. 143.

99 Richter-Unrub/Engel, Hormonelle Behandlung bei verschiedenen
Storungen der Geschlechtsentwicklung (DSD), ZfS 2007, 107
(108).
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Indikation wirkt sich aber auf die Anforderung der Ein-
willigung aus.!*

2. Einwilligung

Gemifd § 630d Abs. 1 S. 1 BGB muss jede drztliche Mafi-
nahme auf der Einwilligung des Patienten basieren.'”!
Diese Notwendigkeit entspringt dem Selbstbestim-
mungsrecht, welches seine verfassungsrechtliche Grund-
lage in Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1
GG!*? bzw. in Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG'” findet. Jeder soll
selbst entscheiden, ob er einen Eingriff in seine kdrper-
liche Integritit wiinscht.!"” Der Patient soll eigenverant-
wortliches Subjekt der Behandlung sein, seine Autonomie
soll geschiitzt bzw. hervorgehoben werden.'®

Bei den zu beurteilenden geschlechtszuweisenden
Operationen haben die Eltern die Einwilligung fiir ihre
Kinder erteilt. Es liegt also gerade kein Fall der Selbstbe-
stimmung vor, sondern der Fremdbestimmung. Fremd-
bestimmung in einem so hochstpersénlichen Bereich wie
der korperlichen Unversehrtheit, der Geschlechtsidenti-
tdt, der Fortpflanzungsfihigkeit und der sexuellen Selbst-
bestimmung darf nur ausnahmsweise geschehen.!” Da-
her muss im Folgenden untersucht werden, ob es sich bei
der elterlichen Einwilligung in diese genitalverdndernden
MafSnahmen um einen solchen Ausnahmefall handelt.
Dazu wird dargestellt, woraus das Recht der Eltern zur
Fremdbestimmung resultiert, welche Voraussetzungen
daran gekniipft sind und insbesondere welche Grenzen
die Eltern bei dieser Fremdbestimmung beachten miissen.

a) Elterliche Sorge

Das Recht der Eltern, fremdbestimmte Entscheidungen
fiir ihr Kind zu treffen und somit auch in irztliche Maf3-
nahmen einzuwilligen, entstammt dem verfassungsrecht-
lich verankerten Elternrecht des Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG. In
seiner Funktion als klassisches Abwehrrecht gewihrleistet
dieses Grundrecht das Fernbleiben von staatlicher Einmi-
schung, sodass den Eltern bei der Pflege und Erziehung
ihres Kindes ein weiter Handlungs- und Ermessensspiel-
raum zukommt. Thnen steht das Entscheidungsprimat

100 Sternberg-Lieben, Die Strafbarkeit eines nicht indizierten irze-
lichen Eingriffs, in: Bése/Sternberg-Lieben (Hrsg.), Grundla-
gen des Straf- und Strafverfahrensrechts, Festschrift fiir Knut
Amelung zum 70. Geburtstag, 2009, 325 (352 f.).

101 Noch vor Einfithrung von §§ 630a ff. RGSt 25, 375 (387); BGH
NJW 1972, 335, (336).

102 BVerfGE 52, 131 (168); Eberbach, Grundsitze zur Aufklirungs-
pflicht bei nicht voll Geschiftsfihigen, MedR 1986, 14 (14);
Deutsch/Spickhoff; Medizinrecht, 7. Aufl. 2014, Rn. 407.

103 BVerfGE 52, 131 (171 ff.) (Sondervotum); BVerfGE 89, 120
(130); Kunig, in: v. Miinch/Kunig, Grundgesetz-Kommentar,
Band 1, 6. Aufl. 2012, Art. 2 Rn. 72; Lang, in: Epping/Hillgruber,
Beck’scher Online Kommentar GG, Stand 01.06.2014, Art. 2
Rn. 63.

104 BGH, NJW 1979, 1925 (1931).

105 BT-Drucks. 17/10488, S. 23.

106 Kern, Fremdbestimmung bei der Einwilligung in érztliche Ein-
griffe, NJW 1994, 753.

hinsichtlich der Entwicklung ihres Kindes zu. "7 Sie diir-
fen sogar Entscheidungen treffen, durch die das Kind ge-
wisse Nachteile erleidet.!*

Einfachgesetzlich wird dieses Elternrecht durch die el-
terliche Sorge der §§ 1626 ff. BGB konkretisiert, wobei
§ 1626 Abs. 1 BGB diese in die Personen- sowie Vermo-
genssorge aufteilt. Die Personensorge wird wiederum in
§§ 1631 Abs. 1, 1632 BGB niher ausgestaltet und enthilt
insbesondere auch das Recht, Entscheidungen in Bezug
auf das physische und psychische Wohlergehen des Kin-
des zu treffen. Dazu gehort auch, drztliche Mafinahmen
zu veranlassen und hierin einzuwilligen.'”

b) Einwilligungsunfahigkeit der Kinder

Kennzeichnend fiir das Elternrecht ist aber, dass es ei-
ner zeitlichen Abstufung unterliegt. Es beginnt mit der
Zeugung des Kindes und nimmt immer weiter ab, bis es
mit der Volljahrigkeit endgiiltig erlischt.""® Daher sind
die Eltern nur dann zur Fremdbestimmung berechtigt,
sofern das Kind aufgrund der fehlenden Reife und Ein-
sichtsfihigkeit nicht selbst tiber den konkreten Lebens-
sachverhalt entscheiden kann.!"! Dies korrespondiert mit
§ 630d Abs. 1 S. 1 BGB, der grundsitzlich die Einwilli-
gung des Patienten selbst fordert. Fremdbestimmung ist
nach § 630d Abs. 1 S. 2 BGB nur méglich, wenn der Pa-
tient nicht einwilligungsfihig ist, also nach seiner geis-
tigen und sittlichen Reife nicht imstande ist, das Wesen,
die Bedeutung und Tragweite des drztlichen Eingriffs zu
verstehen.!'?

Die hier in Frage stehenden geschlechtszuweisenden
Mafinahmen erfolgen an Neugeborenen und kleinen Kin-
dern. Diese haben in keinem Fall die geforderte Verstan-
desreife, sodass sie ihre Rechte nicht selbst wahrnehmen
kénnen. Demnach scheitert das Fremdbestimmungsrecht
der Eltern nicht an der zeitlichen Abstufung ihres Rechs.

c) Aufkldrung

Damit die Eltern aber iiberhaupt die Entscheidung
zur medizinischen Behandlung entsprechend den In-
teressen des Kindes treffen konnen, miissen sie in der
Lage sein, das Wesen, die Bedeutung und die Tragwei-
te des drztlichen Eingriffs in seinen Grundziigen zu

107 Sie wissen am besten, was gut fiir ihre Kinder ist; Uble, in: Epping/
Hillgruber (Fn. 103), Art. 6 Rn. 57; Coester-Waltjen, in: v. Miinch/
Kunig (Fn. 103), Art. 6 Rn. 64 f.; BVerfGE 34, 165 (184).

108 BVerfGE 34, 165 (184).

109 Uble, in: Epping/Hillgruber (Fn. 103), Art. 6 Rn. 54; Gitz, in:
Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, 73. Aufl. 2014, § 1626 Rn. 10.

110 Peschel-Gutzeit, in: Staudinger, Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetze, Buch
4, Elterliche Sorge 1 — Inhaberschaft und Inhalt, 2007, § 1626
Rn. 109 f;; Uhle, in: Epping/Hillgruber (Fn. 103), Art. 6 Rn. 51.

111 Belling/Eberl/Michlik, Das Selbstbestimmungsrecht Minderjihri-
ger bei medizinischen Eingriffen. Eine rechtsvergleichende Stu-
die zum amerikanischen, englischen und deutschem Recht, 1994,
S. 118; won Coelln, in: Sachs, Grundgesetz (Kommentar), 6. Aufl.
2011, Art. 6 Rn. 70.

112 BGHZ 29, 33 (36); Eberbach (Fn. 102), MedR 1986, 14 (14).

dzjesjny



Aufsétze

34 Sarah Baudis — Intersexualitat als Rechtsproblem

GreifRecht Heft 21 - April 2016

ermessen.'”® Die Einwilligung muss daher auf dem so-
genannten informed consent basieren, das heif3t, ihr muss
gemil3 §§ 630d Abs. 2, 630e BGB eine umfassende Auf-
klirung zugrunde liegen."" Neben der Aufklirung der
Eltern kann es nach § 630e Abs. 5 BGB auch angezeigt
sein, die Kinder verstindnisgerecht aufzukliren. Dies
kommt allerdings je nach Fall wohl erst bei etwaigen
Folgeoperationen in Frage.

Was die Aufklirung beinhalten muss, regelt § 630e
Abs. 1 BGB. Beziiglich des Inhalts gilt: Je weniger eine
irztliche Behandlung medizinisch indiziert ist, desto
ausfithrlicher und umfassender muss die Aufklirung er-
folgen.'” In den meisten Fillen sind die Eingriffe an in-
tersexuellen Kindern nicht indiziert, daher hat eine qua-
lifizierte Aufklirung stattzufinden."® Die Eltern miissen
genauestens iiber den Zustand ihres Kindes informiert
werden, und es muss iiber die Ursachen und den Ver-
lauf der Geschlechtsentwicklung aufgeklirt werden. Ins-
besondere muss iiber die Behandlung und deren massi-
ve Auswirkungen gesprochen werden. Den Eltern muss
aufgezeigt werden, dass es unter Umstinden zum Ver-
lust der Fortpflanzungsfihigkeit und der sexuellen Emp-
findsamkeit kommen kann und dass Folgeoperationen
nicht auszuschliefen sind. Zudem muss deutlich ge-
macht werden, dass die Operation kein Garant fiir die
Entwicklung einer eindeutigen Geschlechtsidentitit dar-
stellt. Zur Aufklirung gehoren nach § 630e Abs. 1 S. 2
BGB auch Therapiealternativen, wenn diese eine echte
Wahlméglichkeit darstellen."” Aus diesem Grund ist es
wichtig, dass der Arzt einen sogenannten ,rhetorischen
Raum" schafft, in dem er den Eltern erklirt, dass Interse-
xualitdt nicht per se eine behandlungsbediirftige Krank-
heit ist, sondern dass das Kind so akzeptiert werden kann,
wie es ist."® Als Behandlungsalternative dient daher, den
operativen Eingriff so lange aufzuschieben, bis das Kind
eine eindeutige Geschlechtsidentitit entwickelt hat und
selbst entscheiden kann, ob es operiert werden will. Zu-
dem muss im Rahmen der Aufklirung auf eine psycho-
logische Unterstiitzung durch Therapeuten oder Selbst-
hilfegruppen hingewiesen werden.

d) Grenzen der elterlichen Sorge

Die elterliche Sorge ist allerdings nicht grenzenlos gewihr-
leistet. So enthilt die Verfassungin Art. 6 Abs. 2S. 1 GG
und auch die einfach rechtliche Ausgestaltung der
§§ 1626 ff. BGB nicht nur das Recht zur Plege und Er-
zichung des Kindes, sondern auch die Pflicht dazu. Diese
Pflichtbindung folgt aus der besonderen Verantwortung
gegeniiber dem eigenem Kind, welches auf Schutz und
Hilfe angewiesen ist. Leitmotiv ist daher das Kindeswohl,

113 BGH NJW 1956, 1106 (1106).

114 Kaiser, in: Ratzel/Luxenburger, Handbuch Medizinrecht, 2. Aufl.
2011, § 13 Rn. 127.

115 BGH, MDR 1991, 424.

116 Zum Folgenden s. Rothirmel (Fn. 31), MedR 2006, 274 (279 f.).
117 Deutsch/Spickhoff; Medizinrecht (Fn. 102), Rn. 439.

118 Hester (Fn. 63), Ethik Med 2004, 49 (51).

sodass das Elternrecht im Wesentlichen an den Interessen
des Kindes auszurichten und treuhinderisch auszuiiben
ist."” Aus diesem Grund koénnen die Eltern ihr Personen-
sorgerecht nach §§ 1626 Abs. 1, 1631 Abs. 1 BGB trotz
ihres weiten Handlungs- und Ermessensspielraums nicht
grenzenlos ausiiben. Zum einen existieren ausdriicklich
normierte Grenzen und zum anderen stellt die fiduzia-
rische Ausrichtung selbst eine immanente Grenze dar.'?
Demnach muss iiberpriift werden, ob eine Einwilligung
in geschlechtszuweisende Behandlungen nicht eine dieser
Grenzen iiberschreitet und somit unzulissig ist.

aa) Kastrationsgesetz

Eine ausdriickliche Grenze bildet das Kastrationsgesetz.
Es untersagt fremd- und sogar selbstbestimmte Eingrif-
fe. Bei einer Kastration werden die Keimdriisen operativ
entfernt.””! Genau dies geschieht bei einer Gonadektomie,
also bei einer der Behandlungsméglichkeiten bei Interse-
xualitdt. Allerdings hat das Kastrationsgesetz einen einge-
schrinkten Anwendungsbereich. Die Regelungen greifen
erst, wenn die drztliche Behandlung im Zusammenhang
mit einem abnormalen Geschlechtstrieb des Patienten
steht.'”? Die Entfernung der Keimdriisen bei Intersexu-
ellen steht jedoch nicht im Zusammenhang mit einem
solchen Geschlechtstrieb'®, es geht nicht darum, eine
strafbewehrte Gefahr fiir Dritte und den Betroffenen ab-
zuwenden. Die Bildung einer Analogie scheitert daher an
der nicht vergleichbaren Interessenlage.

bb) § 1631c BGB
§ 1631c BGB verbietet ausnahmslos Eingriffe an Minder-
jahrigen, die die Sterilisation zur Folge haben. Darunter
ist jede dauerhafte Herbeifiihrung der Unfruchtbarkeit
zu verstehen.'** Allerdings findet § 1631c BGB keine An-
wendung, sofern die Sterilisation ,,nur Nebenfolge einer
medizinisch indizierten Heilbehandlung ist.'” In diesem
Fall wird die Norm von dem {ibergeordneten Schutz der
Gesundheit des Minderjihrigen verdringt.'*®

Bei der Behandlung von intersexuellen Kindern kann
es auch zur Sterilisation kommen.!?” Ob dabei § 1631c
S. 1 BGB der Einwilligung der Eltern entgegensteht, ist
im Einzelfall zu iiberpriifen. Besteht z.B. ein tatsichli-
cher Krebsbefall an einer Keimdriise, so ist die Gona-
dektomie medizinisch indiziert und die Sterilisation

119 BVerfGE 24, 199 (144); Belling et al. (Fn. 111), S. 118; Coester-
Waltjen, in: v. Miinch/Kunig (Fn. 103), Art. 6 Rn. 81.

120 Uble, in: Epping/Hillgruber (Fn. 103), Art. 6 Rn. 55; BVerfGE 59,
360 (376 f.).

121 Pschyrembel (Fn. 7) ,Kastration®.

122 Vergleiche § 1 und auch § 4 KastrG.

123 Koch, Transsexualitit und Intersexualitit: Rechtliche Aspekte,
MedR 1986, 172 (173); Kolbe (Fn. 30), S. 175.

124 Schwab, in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetz-
buch, Bd. VIII — Familienrecht II, 5. Aufl. 2008, § 1905 Rn. 1.

125 Huber, in: MiiKo (Fn. 124), § 1631c Rn. 4; Salgo, in: Staudinger
(Fn. 110), § 1631c Rn. 7.

126 Spickhoff, in: Spickhoff, Medizinrecht, 2. Aufl. 2014, § 1631c
Rn. 3.

127 Kolbe (Fn. 30), S. 175.
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nur eine sekundire Folge eines Heileingriffs. Allerdings
werden die Gonaden auch entfernt, wenn sie nicht dem
Zuweisungsgeschlecht entsprechen, da andernfalls die
dort produzierten Hormone, insbesondere wihrend
der Pubertit, dazu fithren, dass sich der Kérper des Be-
troffenen zum anderen Geschlecht hin entwickelt. Die-
se Eingriffe sind medizinisch nicht indiziert, sodass der
elterlichen Einwilligung § 1631c S. 1 BGB entgegen-
steht. Mit Hilfe der geschlechtsanpassenden Eingriffe
soll insbesondere auch die Empfingnismoglichkeit bzw.
Zeugungsfihigkeit im anderen Geschlecht verhindert
werden. Auch hierbei steht § 1631c S. 1 BGB der Ein-
willigung entgegen, weil es sich bei diesen Fillen um
zielgerichtete Sterilisationen handelt.

cc) Immanente Grenzen

Nichre alle geschlechtszuweisenden Eingriffe beinhalten
eine Sterilisation. Besteht zum Beispiel die Fortpflan-
zungsfihigkeit von Anfang an nicht oder geht es allein
um die ,Korrektur der dufleren Genitalien, so greift
§ 1631c S. 1 BGB nicht ein. Daher muss iiberpriift wer-
den, inwieweit die Einwilligungskompetenz noch den
immanenten Grenzen des Eltern-Kind-Verhiltnisses
entspricht.

(1) Treuhanderischer Charakter

Maf3geblich ist, dass die Eltern das Elternrecht nicht
zum Eigennutz einsetzen. Sie diirfen nicht in medizi-
nische Mafinahmen einwilligen, um personliche Vor-
stellungen zu verwirklichen und den Kérper des Kindes
nach ihren Wiinschen zu gestalten.'”® Auch diirfen sie
nicht in die geschlechtszuweisenden Operationen ein-
willigen, sofern dabei nur ihr eigener emotionaler Zu-
stand im Vordergrund steht; das heifdt, wenn sie mit
dem ,Anderssein” ihres Kindes nicht zurechtkommen
und Angst vor der Reaktion ihrer Mitmenschen ha-
ben.'® Bei der elterlichen Entscheidung muss das Kind
mit seinen Bediirfnissen und Interessen im Mittelpunkt
stehen und darf nicht zum Objekt drztlicher Behand-

lung werden.'?°

(2) Recht auf eine offene Zukunft

§ 1626 Abs. 2 BGB konkretisiert das Leitbild der zeit-
lichen Abstufung des Elternrechts. Denn damit Kin-
der sich zu verantwortungsvollen und selbstbestimmten
Personen entwickeln kénnen, miissen ihre wachsenden
Fihigkeiten und Bediirfnisse bei ihrer Plege und Erzie-
hung beriicksichtigt werden.”! Dazu gehért, dass das El-
ternrecht hinter dem gemif§ Art. 2 Abs. 1 in Verbindung

128 Deutscher Ethikrat (Fn. 6), S. 151.

129 Schmidt am Busch, Intersexualitit und staatliche Schutzpflichten
bei geschlechtszuweisenden Operationen. Konsequenzen der Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 11. Januar 2011 zur
Transsexualitit, A6R 137 (2012), 441 (451).

130 Wolk, Der minderjihrige Patient in der édrztlichen Behandlung,
MedR 2001, 80 (88).

131 BT-Drucks. 8/2788, S. 34; BVerfGE 24, 119 (144).

mit Art. 1 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich gewihrleiste-
ten Selbstbestimmungsrecht zuriicktreten muss, sofern
das Kind zu selbststindigen Entscheidungen fihig ist.'3
Dieses Selbstbestimmungsrecht darf aber durch elterli-
che Entscheidungen nicht unméglich gemacht werden.
Daher ist es von besonderer Bedeutung, dass Eltern nur
derartige Entscheidungen fiir ihr Kind treffen, deren
Wirkung sich auf den Zeitraum begrenzt, fiir den das
Kind der Fiirsorge bedarf.'® Es muss gewihrleistet blei-
ben, dass das Kind spiter immer noch die Maglichkeit
hat, einen anderen Weg einzuschlagen. Dieses Recht
auf eine offene Zukunft'** beinhaltet insbesondere, die

135

spitere Lebensgestaltung selbst bestimmen'®® sowie die

eigene geschlechtliche Identitit und sexuelle Orientie-
rung zu finden und entwickeln zu kénnen.'?

Die nicht indizierten geschlechtszuweisenden Ope-
rationen verhindern aber gerade cine eigene Entschei-
dung im Bereich der Geschlechtsidentitit. Intersexuelle
Kinder, deren Eltern in solche Operationen einwilli-
gen, werden von Anfang an in eine Geschlechtsrolle
gezwungen und dahingehend operativ und hormonell
angepasst. Zudem sind die Operationen in der Regel ir-
reversibel, sodass es nur schwerlich méglich ist, sich in
eine andere Richtung zu entwickeln.”” Daher beriick-
sichtigt die elterliche Einwilligung in geschlechtszuwei-
sende Mafinahmen nicht das Recht auf eine offene Zu-
kunft und widerspricht damit dem Leitgedanken des
§ 1626 Abs. 2 BGB.

(3) Kindeswohl

Die Einwilligung in die geschlechtszuweisende Behand-
lung kénnte neben dem Verstof§ gegen das Leitmotiv
des § 1626 Abs. 2 BGB cine Gefihrdung des in § 1627
BGB genannten Kindeswohls bedeuten. Das Kindes-
wohl ist ein sehr unbestimmter Begriff, den die Eltern
im Rahmen ihres Interpretationsprimats grundsitzlich
konkretisieren. Sofern die Eltern aber die von der Ver-
fassung selbst vorgegebenen Grenzen des Kindeswohls
tiberschreiten, greift das in Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG sta-
tuierte staatliche Wichteramt und dessen einfachge-
setzliche Konkretisierung in § 1666 BGB."*® Wann die
Grenze des Kindeswohls aber iiberschritten ist, ist eine
Frage des konkreten Einzelfalls. Im Bereich der medizi-
nischen Mafinahmen lisst sie sich objektiv bestimmen,
sodass die Grenze dort liegt, wo die Risiken und Fol-
gen der drztlichen Mafinahme ihren Zweck und Nutzen

132 Belling et al. (Fn. 111), S. 1195 Peschel-Gutzeit, in: Staudinger
(Fn. 110), § 1626 Rn. 83; Walk (Fn. 130), MedR 2001, 80 (84).

133 Belling et al. (Fn. 111), S. 119 f.
134 Beh/Diamond (Fn. 39), V.

135 Belling et al. (Fn. 111), S. 121.
136 BVerfGE 115, 1 (14).

137 Zwar gibt es auch andere Pflege- und Erziehungsmafinahmen, die
Kinder dauerhaft prigen, wie zum Beispiel welche Schule sie be-
suchen oder welchen sozialen Umgang sie haben, jedoch sind dies
Entscheidungen, bei denen die Maglichkeit besteht, sich spiter
davon zu distanzieren und in eine andere Richtung zu entwickeln.

138 Gleixner-Eberle (Fn. 42), S. 310.
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? mit anderen Worten, wo die irztliche

140

tibersteigen;'?
Mafinahme nicht mehr medizinisch indiziert ist.

Ist also eine medizinische Behandlung aus physi-
schen oder psychischen Griinden angezeigt, befindet
sich die elterliche Einwilligung demnach klar in den
Grenzen der Personensorge. Bei den nicht indizierten
geschlechtszuweisenden Mafinahmen iiberschreiten die
Eltern aber die Grenzen des Kindeswohls. Diesbeziig-
lich darf auch nicht zwischen den unterschiedlichen
medizinischen Anpassungsmafinahmen differenziert
werden. Denn die medizinische Indikation fehlt genau-
so bei weniger intensiven kérperlichen Eingriffen. Bei
jeder Form der Intersexualitit ist nicht die kdrperliche
Variation selbst der Grund, durch die die befiirchteten
sozialen Probleme eintreten kénnten.

e) Fazit

Die Einwilligung in die nicht medizinisch indizierten
priventiven geschlechtszuweisenden Mafinahmen ver-
stoflen gegen das Leitbild des § 1626 Abs. 2 BGB und
somit gegen das Recht des Kindes auf eine offene Zu-
kunft. Dariiber hinaus gefihrdet eine solche Entschei-
dung und die darauf basierende Behandlung das Kin-
deswohl. Somit iiberschreitet eine solche Einwilligung
die elterliche Personensorge und stellt einen Akt unzu-
lissiger Fremdbestimmung dar.

3. Ergebnis

Geschlechtszuweisende Behandlungen, die medizinisch
nicht indiziert sind, diirfen nicht an einwilligungsunfi-
higen Kindern vorgenommen werden. Dafiir betreffen
sie einen zu hdchstpersonlichen Bereich, sodass die El-
tern dariiber nicht allein bestimmen diirfen. Die auf der
optimal gender policy basierende Behandlungspraxis ist
daher rechtswidrig.

VIl. Konsequenz und Lésungsvorschlag

Ausgehend davon, dass die urspriingliche Behandlungs-
praxis rechtswidrig ist, werden nun verschiedene L&-
sungsvorschlige beziiglich einer neuen Handhabung
vorgestellt und bewertet.

1. Absolutes Verbot geschlechtszuweisender
Operationen bei Minderjdhrigen

Es kénnte, vergleichbar mit § 1631c BGB, ein absolu-
tes Verbot fiir geschlechtszuweisende Operationen an
Minderjihrigen geschaffen bzw. § 1631c BGB dahinge-
hend erweitert werden.'*' Sinn und Zweck von § 1631c
BGB ist es, Minderjihrige vor Eingriffen zu schiitzen,

139 Tonsmeyer (Fn. 70), S. 150.

140 Gleixner-Eberle (Fn. 42), S. 310; Kaiser, in: Ratzel/Luxenburger
(Fn. 114), § 13 Rn. 412; Kern (Fn. 106) NJW 1994, 753 (756).

141 Also bis zur Vollendung des 18. Lebensjahres.

deren Erforderlichkeit und Auswirkungen aufgrund der
noch nicht abgeschlossenen Entwicklung kaum zu er-
messen sind.'*? Dieses Motiv trifft auch auf die Situati-
on von intersexuellen Neugeborenen und kleinen Kin-
dern zu." Es ist nicht sicher, in welche Richtung sich
ihre Geschlechtsidentitit entwickelt, daher miissen sie
vor den irreversiblen geschlechtszuweisenden Behand-
lungen geschiitzt werden.

Allerdings muss beachtet werden, dass es insgesamt
noch zu wenige wissenschaftliche Erkenntnisse und
Studien dariiber gibt, ob es der Identititsfindung und
der Psyche des Kindes nicht doch dienlich sein kénn-
te, Eingriffe mit kiinftig verbesserten Techniken und
vollumfinglicher Beteiligung der Betroffenen durchzu-
fithren. Es ist durchaus denkbar, dass ein intersexuelles
Kind sich frithzeitig eindeutig und gefestigt einem Ge-
schlecht zugehérig fiihle.* In diesem Fall wiirde ein
striktes Verbot verhindern, dass das Kind sich auch iu-
Berlich seiner Geschlechtsidentitit selbstbestimmt an-
nihert. Das Kind kénnte dann eher unter der Regelung
leiden. Ein absolutes Verbot geht demnach zu weit. Es
schiitzt die Intersexualitit an sich und nicht den indivi-
1% was diesen zum Objekt staat-
licher Regelung machen wiirde.

duellen Intersexuellen

2. Einwilligung mit praventivem
Erlaubnisvorbehalt

Méglicherweise wire eine Regelung angemessen, die es
den Eltern gestattet, in die Behandlung ihrer Kinder
einzuwilligen, wenn die Kinder im Rahmen eines na-
tiitlichen Willens eine eindeutige und gesicherte Ten-
denz zu einem Geschlecht hin aufweisen und eine un-
abhiingige Institution dariiber befunden hat."*® Dieser
Losungsvorschlag greift die eben angefiihrte Kritik auf,
die auf der Méglichkeit basiert, dass neue Studien mit
fortschrittlichen Behandlungsstrategien die Eignung
frithzeitiger kdrperlicher Anpassungen fiir eine eindeu-
tig gefiihlte Geschlechtsidentitit belegen. Es miisste
dann aber sichergestellt werden, dass die Eltern einer
Kontrollinstanz unterliegen. Eine unabhingige Institu-
tion ist immer dann von Bedeutung, wenn Drittinte-
ressen die Autonomie des Betroffenen in Frage stellen.
Wenn also die Eltern schon im Bereich der Vermégens-
interessen des Kindes in der Vertretungsmacht gemif$
§§ 1629 Abs. 2 S. 1, 1795 BGB eingeschrinkt sind, bzw.
der gerichtlichen Kontrolle nach §§ 1643 Abs. 1, 1821
f. BGB unterliegen, so muss erst recht fiir die schwer-
wiegenden Eingriffe in die kérperliche Unversehrt-
heit und sexuelle Selbstbestimmung eine unabhingige

142 BT-Drucks. 11/4528, S. 76.

143 Dethloff; Zur Situation von Menschen mit Intersexualitit in
Deutschland (Stellungnahme). Deutscher Ethikrat, hetp://www.
ethikrat.org/dateien/pdf/dethloff-stellungnahme-intersexualitaet.
pdf, S. 2 (Abrufv. 26.08.2014).

144 Rothirmel (Fn. 31), MedR 2006, 274 (282); Schmidt am Busch
(Fn. 129), A6R 137 (2012), 441 (454).

145 Kolbe (Fn. 30), S. 203.

146 Schmidt am Busch (Fn. 129), AR 137 (2012), 441 (455 ff.).
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Kontrollinstanz bestehen.'” Diese Institution muss
iiberpriifen, ob die Operation im Einzelfall nicht doch
dem Kindeswohl entsprechen kann, wobei von zentra-
ler Bedeutung auch die Anhérung des Kindes selbst ist.
Als Entscheidungsinstitution ist das Familiengericht'%
denkbar oder eine Ethikkommission, in der auch Inter-
sexuelle Mitglieder vertreten sind.'

Allerdings bedeutet die Einwilligung trotz Einfiih-
rung einer Kontrollinstanz immer noch Fremdbestim-
mung. Zudem kénnte die Beteiligung einer dffentli-
chen Institution dazu fiithren, dass die Intersexuellen
den Eindruck bekommen, dass sie von der Gesellschaft
insgesamt nicht akzeptiert werden. Dieser Losungsvor-

schlag ist daher abzulehnen.
3. Selbstbestimmte Entscheidung

Als Losung dient deshalb allein das Verbot einer fremd-
bestimmten Einwilligung.”®® Nur so kann sichergestellt
werden, dass der Betroffene eine selbstbestimmte Ent-
scheidung trifft. Das wiirde aber bedeuten, dass gewar-
tet werden miisste, bis das intersexuelle Kind einwilli-
gungsfihig ist. Es miisste die geistige und sittliche Reife
haben, um Bedeutung, Wesen und Tragweite seiner
Entscheidung ermessen zu konnen.”™ Bei Entscheidun-
gen beziiglich der Fortpflanzungsfihigkeit geht der Ge-
setzgeber davon aus, dass diese Einsichtsfihigkeit erst ab
einem Alter von 25 Jahren vorliegt.”* Der Grund dafiir
ist, dass sich der Kinderwunsch in der Regel erst nach
der Vollendung des 18. Lebensjahrs ausbildet.” In den
tibrigen Fillen wird grundsitzlich angenommen, dass
Kinder ab dem 14. Lebensjahr diese Einsichtsfahigkeit
besitzen. Mafigeblich sind aber die jeweiligen Umstinde
des Einzelfalls.” Fest steht, dass die Entscheidung iiber
die kérperliche Integritit und die sexuelle Selbstbestim-
mung bei der geschlechtszuweisenden Operation weit-
reichende und irreversible Konsequenzen hat. Daher
erscheint es auf der einen Seite angebracht, die Einwil-
ligungsfihigkeit erst vergleichsweise spit anzunechmen.
Andererseits gehoren die Geschlechtsidentitit und der
Waunsch, seinen Koérper seiner gefiihlten Identitdt an-
zupassen, zur Intimsphire des allgemeinen Persénlich-
keitsrechts nach Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1
Abs. 1 GG.” Eine ,gesunde” Entwicklung des Kindes,
vor allem wihrend der Pubertit, muss sichergestellt sein,

147 Dethloff (Fn. 143), S. 5.
148 Dethloff (Fn. 143), S. 5.
149 Schmidt am Busch (Fn. 129), ASR 137 (2012), 441 (455 f.).

150 So auch z.B. Deutscher Ethikrat (Fn. 6), S. 174; Intersex Society of
North America, (Fn. 1); Kolbe (Fn. 80), KJ 2009, 271 (281).

151 BGHZ 29, 33 (36).

152 Siehe z.B. die Zulissigkeit der freiwilligen Kastration erst ab 25
Jahren in § 2 Abs. 1 Nr. 3 KastrG; in der Ursprungsfassung des
§ 8 Abs. 1 Nr. 1 TranssexuellenG ging man von einer Teilunmiin-
digkeit bis 25 Jahren aus; bei § 1631c BGB ist die Volljihrigkeit
notig.

153 Rothirmel (Fn. 31), MedR 2006, 274 (281).

154 Laufs, in: Laufs/Kern (Fn. 42), § 62 Rn. 9.

155 Rothiirmel (Fn. 31), MedR 2006, 274 (281).

daher erscheint ein Warten bis zur Vollendung des 14.
Lebensjahrs zu lang. Allerdings muss auch sichergestellt
sein, dass der Wille des Kindes selbstbestimmt zustande
gekommen ist. Im frithen Alter werden die Kinder noch
sehr von der Meinung ihrer Eltern beeinflusst und ihr
Denken und Verhalten orientiert sich extrem an ihnen.
Es muss also ein Kompromiss gefunden werden, der die-
se beiden Aspekte beriicksichtigt. Eine Altersgrenze von
10 Jahren ist daher gut vorstellbar.””® Allerdings kann
sie nur eine Orientierungshilfe sein, entscheidend ist der
konkrete Einzelfall. Stets muss gepriift werden, ob das
Kind tatsichlich die Tragweite {iberschauen kann und
sich in seiner Geschlechtsidentitit sicher ist. Dazu ist
es erforderlich, dass diese Einsichtsfihigkeit durch ei-
nen Facharzt fiir Psychologie und Psychiatrie tiberpriift
wird."”

Zudem ist empfehlenswert, dass die Kinder und ihre
Familien von Anfang an die Méglichkeit haben, sich
Selbsthilfegruppen anzuschlieffen oder sich fachliche

psychologische Unterstiitzung zu holen.

VIIl. Fazit

Geschlechtszuweisende MafSnahmen an intersexuell
geborenen Kindern sind in den meisten Fillen medizi-
nisch nicht indiziert, sodass die Einwilligung dazu die
Grenzen der elterlichen Sorge iiberschreitet. Aus recht-
licher Sicht ist die Behandlungspraxis dahingehend um-
zustellen, dass — sofern keine medizinische Indikation
vorliegt — allein die Kinder in diesem héchstpersénli-
chen Bereich einwilligen kénnen. Wann dies der Fall ist,
ist im Einzelfall zu bestimmen, eine Orientierung am
10. Lebensjahr ist aber zu empfehlen. Allerdings darf
eine Behandlung erst erfolgen, wenn das Kind eine ein-
deutige Geschlechtsidentitit ausgebildet hat. Zudem ist
es anzuraten, von Anfang an eine psychologische Un-
terstiitzung fiir die Familie sicherzustellen und auch fiir
das Kind selbst, sobald es alt genug dafiir ist. Eine klar-
stellende gesetzliche Normierung ist zwar denkbar, aber
nicht erforderlich. Die Anwendung der jetzigen Geset-
zeslage ist ausreichend, um zu diesem Ergebnis zu kom-
men. Wichtig ist jedoch, dass dieses Ergebnis bei der
Arzteschaft als erster Ansprechpartner der Eltern eines
intersexuell geborenen Kindes publik gemacht wird.
Daher sollten die irztlichen Leitlinien dahingehend
iiberarbeitet werden, dass deutlich wird, dass eine drztli-
che Intervention ohne medizinische Indikation erst auf-
grund einer selbstbestimmten Entscheidung des Betrof-
fenen erfolgen darf.

Insgesamt muss die Behandlungspraxis also auf der
schon von Seiten der Betroffenen geforderten full con-
sent policy basieren.

156 Vineky/Wilms, Zur Situation von Menschen mit Intersexualitit in
Deutschland (Stellungnahme). Deutscher Ethikrat, hetp://www.
ethikrat.org/dateien/pdf/voeneky-wilms-stellungnahme-interse

xualitaet.pdf; S. 15 (Abruf'v. 26.08.2014).
157 Vgl. auch Rothirmel (Fn. 31), MedR 2006, 274 (282).
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