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tatsache fir den Kostenerstattungsanspruch einzufiihren. Dies
auch unter dem Gesichtspunkt, dem betroffenen Ehepartner
den mit zum Teil unangenehmen Untersuchungen am eige-
nen Korper verbundenen und nicht immer eindeutig feststell-
baren Nachweis der Zeugungsunfahigkeit zu ersparen. Au-
Rerdem kann das privatrechtliche ,,\Verursacherprinzip* von
den Eheleuten als eine Art ,,Schuld* missverstanden werden
und beinhaltet somit eine unangemessene Stigmatisierung des
betroffenen Ehepartners. Fur den Bereich des Sozialrechts hat
der Gesetzgeber mit der Einfihrung des §27a SGBV bereits
den Schritt gewagt, den Kostenerstattungsanspruch nicht von
der Frage einer Krankheit abhéngig zu machen. Eine entspre-
chende Gesetzesdnderung im Privatrecht wirde ein positives
Signal zur Familienfoérderung darstellen.

Ehe und Familie stehen nach Art. 6 Abs. 1 GG unter dem
besonderen Schutz der staatlichen Ordnung. Zwar ergibt sich
aus dieser Norm kein unmittelbarer Anspruch des Ehepaares
auf bestimmte Leistungen, es handelt sich jedoch um eine
wertentscheidende Grundsatznorm, die sowohl die Legisla-
tive als auch die Judikative verpflichtet, nicht nur Stérungen
zu unterlassen und abzuwehren, sondern daruiber hinaus Ehe
und Familie aktiv zu fordern®. Zudem ist die aktive Famili-
enférderung aus gesellschaftspolitischen Aspekten dringend
geboten. In einem rohstoffarmen Land wie Deutschland sind
die Kinder mit die wichtigste Zukunftsressource. Familien-
politik hat sich dabei nicht nur auf eine bessere Aushildung
der Kinder zu beschranken, sondern bereits dafiir zu sorgen,
den Familien einen Anreiz zur Zeugung und Erziehung von
Kindern zu geben. Dies gilt umso mehr, als die Statistiken
eine bedrohliche Geburtenrate in Deutschland verzeichnen®,
Die Auswirkungen sind sowohl fur die Wirtschaft, der es an
gentigend Fachkraften mangelt, als auch fur das Sozialsystem
prekér, da der wachsenden Zahl an Rentnern zunehmend
weniger Beitragszahler gegentberstehen. Fur Ehepaare, die
sich durch mit der Erziehung von Kindern verbundene fi-
nanzielle Einbuf3en nicht abschrecken lassen, jedoch auf na-
turlichem Wege keine Kinder zeugen konnen, sollte daher
Anreiz gegeben werden, mittels kinstlicher Befruchtung
ihren Kinderwunsch zu erflillen. Eine Anpassung der zivil-
rechtlichen Vorschriften an das Sozialrecht durch Anderung
des Versicherungsvertragsgesetzes wirde zugleich der Ver-
einheitlichung der Rechtslage und somit der Rechtsklarheit
dienen. Den privaten Krankenversicherern bliebe es aufgrund
der Privatautonomie unbenommen, das Kostenrisiko und da-
mit auch die Kostenlast der Versichertengemeinschaft durch
vertragliche Regelungen einzuengen.
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V1. Zusammenfassung

Eheleute, die auf nattirlichem Wege keine Kinder bekommen
kdnnen und deshalb mittels IVF-/1CSI-Behandlung den ge-
meinsamen Kinderwunsch erfiillen wollen, haben unabhan-
gig davon, ob eine gesetzliche oder eine private Kranken-
versicherung besteht, grundsatzlich einen Leistungsanspruch
gegen ihre Krankenversicherung auf Ubernahme der Kosten.
Wahrend es fur den sozialrechtlichen Anspruch ausschlieR3lich
erfolgshezogen auf die Maglichkeit der Herbeifiihrung einer
Schwangerschaft ankommt, muss bei einem privat versicher-
ten Ehepartner zusétzlich ursachenbezogen eine (organisch
bedingte oder idiopathische) Sterilitat vorliegen und gege-
benenfalls nachgewiesen werden. Die Erfolgswahrscheinlich-
keit der IVF-/1CSI-Behandlung wird sowohl im Sozial- als
auch im Zivilrecht nach drei bereits erfolglos verlaufenden
Zyklen auszuschlief3en sein. Fur den Fall, dass die Anspruchs-
voraussetzungen vorliegen, erhélt der gesetzlich versicherte
Ehepartner lediglich die Halfte der Behandlungskosten fur
diejenigen MalRnahmen, die an seinem Korper und extra-
korporal durchgefiihrt worden sind. Die private Krankenver-
sicherung erstattet dagegen die gesamten Behandlungskosten.
Die Kostenerstattung ist nicht auf eine einzige Schwanger-
schaft mittels kiinstlicher Befruchtung beschrénkt. Das Recht
der Eheleute auf Familienplanung gebietet es vielmehr, dass
auch die Kosten zur Herbeiflihrung einer zweiten oder wei-
teren Schwangerschaft zu erstatten sind.

Durch die verschiedenen Anknipfungspunkte fur den Er-
stattungsanspruch im Sozial- und im Zivilrecht kénnen - je
nachdem, welcher der Ehepartner gesetzlich oder privat ver-
sichert ist und unter der Sterilitat leidet — zum Teil nicht un-
erhebliche Versicherungsliicken entstehen. Die Einfiihrung
einer speziellen Anspruchsgrundlage fuir die Kostenerstattung
reproduktionsmedizinischer MalRnahmen im Privatrecht
entsprechend dem §27a SGB V erscheint im Hinblick auf
eine Familienforderung sowie zur Rechtsvereinheitlichung
winschenswert.

37) Zur Forderung von Ehe und Familie vgl. BVerfG, Beschl. v. 17.1.
1957 — 1 BvL 4/54 —, BVerfGE 6, 55, 71ff.

38) Nach der Pressemitteilung des Statistischen Bundesamtes v. 6.6.
2003 liegt die durchschnittliche Geburtenrate bei 1,4 Kindern pro
Frau, was bis zum Jahr 2050 bei anhaltender Sterberate zu einem
Rickgang der Bevolkerung in Deutschland von derzeit 82,5 Mio.
auf ca. 75 Mio. Einwohner fuhrt; vgl. www.destatis.de.
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I. Einfuhrung in das Thema
1. Recht und Geschlecht

Gleichgeschlechtliche Ehen sind nach unserer Rechtsord-
nung verboten®, zum Dienst in der Bundeswehr verpflich-
tet Art.12a des GG nur ,,Méanner®, und das Strafrecht kennt
noch einzelne geschlechtsspezifische Sexualdelikte, z.B. §183
StGB - exhibitionistische Handlungen. Ob mannlich oder
weiblich ist dem Recht — trotz Bekenntnis des Grundge-
setzes zur Gleichbehandlung der Geschlechter (Art. 3 Abs. 2
S. 1%) — noch langst nicht egal. Begriindet wird die rechtliche
Geschlechtertrennung mit ,,sicherheitspolizeilichen Interes-
sen* und vereinzelten Rechtsnormen, die den korperlichen

Wiss. Assistentin Sonja Rothédrmel (Lehrstuhl Prof. Dr. Gabriele Wolfslast),
Lehrbeauftragte fur Medizinstrafrecht am Fachbereich Rechtswissen-
schaft der Justus-Liebig-Universitat Gielen,

Hein-Heckroth-StraRe 3, D-35390 Giefen

1) Die Verfasserin dankt Dr. med. Eckhard Korsch (KéIn) und allen ande-
ren Mitgliedern der Arbeitsgruppe ,,Medizin-ethische Fragen bei Sto-
rung der somatosexuellen Differenzierung und Entwicklung von Leit-
linien zur Aufklarung von Kindern und Jugendlichen* im ,,Netzwerk
Intersexualitat™ (Leitung: Prof. Dr. med. C.Wiesemann, Géttingen) fiir
wertvolle Diskussionen, Hinweise und Kritik an diesem Text.

2) Die hier wiedergegebene Ansicht ist eine Einzelstellungnahme.

3) Gesetz Uber die eingetragene Lebenspartnerschaft — LPartG — v.
16.2.2001.

4) ,,Manner und Frauen sind gleichberechtigt.
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Dieser Beitrag will zeigen, dass die Anwendung dieser ,,all-
gemeinen Regeln des Heileingriffs“ auf die medizinische
Behandlung der Intersexualitét, insbesondere auf Genital-
operationen im Suglings- und Kindesalter nicht unprob-
lematisch ist. Im Gegenteil sind die Besonderheiten der
»Krankheit“ Intersexualitdt so zahlreich, dass eine spezielle
Regelung gerechtfertigt erscheint. Besondere rechtliche Pro-
bleme tauchen dabei in drei Rechtsbereichen auf:

(1) Im Arztrecht ergeben sich Probleme dadurch, dass es sich
bei ,,geschlechtszuweisenden® Mal3hahmen nicht um
einen klassischen Heileingriff handelt. Seit dem Protest
vieler Betroffener gegen ,,Geschlechtsanpassung“ und
»Geschlechtszuweisung* in der Kindheit, die sie heute
als Erwachsene zum Teil als Genitalverstimmelung und
andauerndeWrdeverletzung erleben, ist bereits fraglich,
ob es sich bei ,,geschlechtszuweisenden Operationen*
stets um einen Heileingriff handelt, ja ob die Medizin
uberhaupt zustandig ist, die Probleme Intersexueller zu
I6sen. Die Voraussetzungen fur die chirurgische Ande-
rung der duf3eren Geschlechtsmerkmale oder eine Hor-
montherapie sind trotz des hoch experimentellen und
stark invasiven Charakters dieser Eingriffe gesetzlich
nicht geregelt. Die wenigen Leitlinien der Fachgesell-
schaften®® beruhen auf unsicherer Datenlage®. Auch in
haftungsrechtlicher Hinsicht stellt sich die Frage nach
Qualitdtssicherung in der Versorgung, die es geboten
erscheinen lasst, auf der Ebene der Fachgesellschaften
Leitlinien flr die verschiedenen, sehr unterschiedlichen
Storungshilder und die Aufkldarung der Eltern Uber
Therapiefolgen und -alternativen zu entwickeln®.

(2) Im Recht der elterlichen Sorge stellt sich zundchst die Frage,
ob Eltern fiir ihr nicht einwilligungsfahiges Neugebore-
nes in Eingriffe wie Genitaloperationen oder Hormon-
behandlungen Uberhaupt einwilligen dirfen, oder ob
dies wegen des hohen Ranges von Geschlechtsidentitat,
Grundrecht auf sexuelle Selbstbestimmung und Fort-
pflanzungsfreiheit nicht von vornherein zu den Mal3-
nahmen gehort, die — weil nicht akut indiziert — aufge-
schoben werden mussen, bis das Kind selbst entscheiden
kann. Daneben ist zu klaren, was fur die Entscheidung
der Eltern eines intersexuellen Kindes die mafl3geblichen
Entscheidungskriterien sein sollten, wie das Kind in den
Entscheidungsprozess zu integrieren ist und ab welchem
Alter das Kind selbst Giber den Eingriff entscheiden darf
(Einwilligungsfahigkeit).

(3) SchlieBlich ist zu klaren, wie der Eintrag in das Perso-
nenstandsregister insbesondere unter den dort vorgese-
henen engen Zeitgrenzen vorgenommen werden soll,
welche Anderungen an diesem Gesetz de lege ferenda
zu fordern sind und wie heute mit der bestehenden Ge-
setzeslage sinnvoll umgegangen werden kann.

I1. Arztrecht und Intersexualitat
1. Heileingriff

Die Regeln des drztlichen Heileingriffs sind nur dann anzu-
wenden, wenn ein &rztlicher Eingriff auf Heilung gerichtet
ist, andernfalls befinden wir uns in dem rechtlich anders zu
bewertenden Bereich des so genannten Enhancement oder
der Schonheitschirurgie. Da die Heilung aber die Diagnose
einer Krankheit voraussetzt, stehen wir schon bei der Frage
des anwendbaren Rechts auf die Behandlung von Interse-
xualitét vor Problemen: Zum einen ist zu klaren, ob die feh-
lende Eindeutigkeit des Geschlechts selbst als Krankheit und
damit als medizinisches Problem zu bewerten ist — oder ob
wir in Wahrheit von der Existenz von drei oder auch flnf
Geschlechtern ausgehen missten. Wir hétten es dann nicht
mit der Krankheit eines Individuums, sondern mit dem
gesellschaftlichen Problem eines falschen Umgangs mit ge-
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schlechtlicher Mehrdeutigkeit zu tun. Das am héufigsten ge-
nannte Argument fiir eine friihzeitige ,,Vereindeutigung* des
Geschlechts durch medizinische Intervention stammt aus der
Kinder- und Jugend-Psychiatrie, die davon ausgeht, dass Kin-
der fiir eine gesunde Identitatsentwicklung auf eine eindeu-
tige Zuschreibung zur einen oder anderen Geschlechtsrolle
angewiesen sindl. Gesicherte Kenntnisse hiertiber fehlen
jedoch. Ob die seelische Entwicklung eines intersexuellen
Kindes auch dann gliicklich verlaufen wirde, wenn es durch
sein Anderssein nicht diskriminiert wirde und 6ffentliche
Vorbilder da wéren, an denen sich intersexuelle Kinder ori-
entieren konnten, l&sst sich nicht Uberprifen. Unsere gesell-
schaftlichen Verhéltnisse sind andere als etwa die in kleinen
Gemeinden der Dominikanischen Republik, wo eine ver-
erbliche Form der Intersexualitét®® auf3ergewdhnlich hdufig
auftritt und die Betroffenen daher als ,,normal gelten®. In
westlichen Gesellschaften gibt es flir Menschen zwischen den
Geschlechtern noch keinen Raum, in dem intersexuelle Kin-
der ihr Anderssein als ,,normal* erleben kdnnten.

Der oberste Gerichtshof von Kolumbien, der bisher als ein-
ziges Gericht der Welt und inzwischen bereits drei mal Uber
die Zulassigkeit von Geschlechtsoperationen an Kindern
entschieden hat, hat ein totalesVerbot der chirurgischen Ge-
schlechtsanpassung bei Sduglingen daher mit der Erwagung
verworfen, dies kdme einem staatlich verordneten Sozialexpe-
riment an Kindern gleich®. Hester kommt in einer ,,aktuellen
kritischen Untersuchung zu alternativen Heilungsstrategien
bei Intersexen* zu dem Ergebnis, dass die vorherrschenden
gesellschaftlichen Werte fiir die drztliche Entscheidungsfin-
dung als gegeben hingenommen werden mdissen, érztlicher
Heilauftrag daher die erforderliche Integration des interse-
xuellen Individuums in eine zweigeschlechtliche Gesellschaft
sei®. Ob die derzeit vorherrschende ,,Medikalisierung* der
Intersexualitdt das besser begriindete Humanexperiment ist,
bleibt, zumal es sich bisher um ein wissenschaftlich schlecht
begleitetes Experiment handelt®, allerdings weiter kritisch zu

48) S.aber die Leitlinie der Deutschen Gesellschaft fur Urologie, ANMF-
Leitlinien-Register Nr.043/029, Stand: Jan. 2003; und die Leitlinie
der Deutschen Gesellschaft fir Kinderchirurgie, Stand: 2002, ebd.;
ebenfalls von der Deutschen Gesellschaft fiir Kinderchirurgie ist die
Leitlinie ,,Hypospadie*, Stand: Sept. 2002. Dr. Korsch (K6In) verdan-
ke ich den Hinweis auf die Leitlinie ESPE/LWPES, CAh working
group Consensus Statement on 21-Hydroxylase Deficiency.

49) Vgl. Korsch, Vortrag am 11.2.2005, der auf das niedrige EMB-Ni-
veau hinweist.

50) Das TranssexuellenG regelt insoweit nur personenstandsrechtliche
Fragen der Transsexualitdt und hatte daher auch als schlichtes An-
derungsgesetz zum PersonenstandsG verabschiedet werden kénnen.
Dass ein ,,gutes Gesetz* die Probleme der Intersexualitét zweckma-
Rigerweise hatte mitregeln sollen, mahnte zutreffend schon Wacke
(Fn. 34),S.895, an.

51) So schon John Money 1972 (Fn. 22); vgl. auch die Antwort der Bun-
desregierung auf die Kleine Anfrage der PDS, BT-Dr. 14/5425.

52) Es handelt sich um eine Form der Stérung der Androgenbio-
synthese, den sog. 5-alpha-Reductase-Defekt. Bei diesem Defekt
werden genetische Jungen mit einem Mikropenis geboren und oft
als Madchen erzogen.Wenn in der Pubertat dann aber der Penis
wiéchst und sekundare Geschlechtsmerkmale des Mannes hinzu-
treten, wird hdufig ein Rollenwechsel zur Gruppe der Méanner
vollzogen.

53) Hinweis darauf, dass die Integration Intersexueller in landlicher
Umgebung leichter ist, geben auch Studien aus Indien, Saudi-Ara-
bien, Stidafrika und der Trkei, vgl. hierzu Hester (Fn. 22) m.w.N.

54) Cruz Sentencia No. T-551/99 (Colom.) v. 2.8.1999; zuvor: SU
37/99.

55) Hester, Ethik Med 2004, 48f.

56) Es gibt kaum wissenschaftliche Daten, die fiir oder gegen den Erfolg
des psychosozialen Paradigmas (optimal gender policy) sprechen,
vgl. Hester, Ethik Med 2004, 52; und Richter=Appelt, Z Sexualforsch
2004, 239ff. Abhilfe soll das vom BMBF geforderte ,,Netzwerk In-
tersexualitat” schaffen, in dem verschiedene Disziplinen bestehende
Behandlungsstrategien evaluieren wollen.
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hinterfragen. Der hoch invasive Charakter, die Irreversibilitat
einer Geschlechtswahl, das selten 100 % befriedigende Ergeb-
nis einer chirurgischen Geschlechtsanpassung und vor allem
die erheblichen Belastungen, denen sich Kinder und Jugend-
liche hdufig in mehreren Operationen, verbunden mit stan-
digen Kontrolluntersuchungen, unterziehen missen®, geben
Anlass dazu, mit Betroffenenvereinigungen wie der ISNA®
jedenfalls so lange ein Moratorium zu fordern, bis nachge-
wiesen werden kann, dass neue Methoden der plastischen
Chirurgie das Kindeswohl wie auch ein erfiilltes Sexualleben
als Erwachsener tatsachlich fordern®. Die empirischen Daten
zum Langzeitverlauf der friilhen Geschlechtschirurgie geben
Aufschluss dartber, dass eine sofortige chirurgische Inter-
vention weder auf die Entwicklung der Geschlechtsidentitat
noch auf die soziale Anpassung positiven Einfluss hat®. Die
Belastung durch die Operationen im Genitalbereich und die
Kontrolluntersuchungen scheinen zum Teil starker traumati-
sierend zu wirken als die Abweichung des duReren Genitale
vom normalen Erscheinungshild®. AuRerdem gibt es Hin-
weise darauf, dass die plastische Herstellung eines duRerlich
normalen Genitales zu Lasten der spéteren sexuellen Emp-
findungsfahigkeit geht®.

2. Interdisziplin res Zusammenwirken als Behandlungsstandard

Geht man, wie herkdmmlich, davon aus, dass die frihzei-
tige ,,Vereindeutigung des Geschlechts* der Pravention von
schwerer seelischer Anpassungsstérung dient, stellt sich des
Weiteren die Frage, welche Fachdisziplinen zustdndig sind.
Bei den Problemen, die die verschiedenen Formen der In-
tersexualitdt mit sich bringen, handelt es sich ja nicht nur
um eine Stérung der psychosexuellen Entwicklung oder um
andere kinder- und jugendpsychiatrische Stérungen. Haufig
macht der Grund der Abweichung ein Eingreifen der En-
dokrinologie erforderlich, weil etwa ein genetisch bedingter
Enzymmangel nicht nur Auswirkungen auf die Geschlechts-
merkmale hat, sondern zunéchst Vitalparameter wie etwa
den Salzhaushalt oder die Fahigkeit zur Bildung von Kor-
tisol beeintrachtigt®®. Biochemische und humangenetische
Diagnostik kann dabei helfen, die Stérung zu erkennen, die
Entwicklung der Geschlechtszugehorigkeit vorherzusagen
und die richtige Therapie zu wéhlen. Die Chirurgie ist nicht
nur dann gefragt, wenn das Problem etwa durch Verkleine-
rung der Klitoris ,,wegoperiert” werden soll, sondern auch
dann, wenn Fehlbildungen im Genitalbereich zu Funktions-
beeintrachtigungen fihren und die Gefahr weiterer Kom-
plikationen besteht. Unabhdngig vom zugrunde liegenden
Storungsbild sind es daher stets mehrere Disziplinen, die an
der Behandlung der Intersexualitat ,,kurativ oder ,,pallia-
tiv beteiligt sind. Sollten die Erfahrungen im Umgang mit
intersexuellen Kindern und ihren Eltern zeigen, dass den
betroffenen Kindern und Jugendlichen am besten durch in-
terdisziplindres Zusammenwirken der Disziplinen in Bera-
tung und Therapie geholfen werden kann®, musste dies auch
(haftungs-) rechtlich als Standard verstanden werden. Es wére
dann Aufgabe der Medizin, organisatorisch sicherzustellen,
dass Eltern intersexueller Kinder der WWeg zu einem spezia-
lisierten Zentrum gewiesen wird, damit an fachlich kompe-
tenter Stelle die erforderliche multiprofessionelle Beratung
erfolgen und ggf. an einen spezialisierten Experten verwiesen
werden kann.

3. Quali zierte Aufkl rung

Die Entwicklung fach- und symptom-spezifischer Behand-
lungsleitlinien scheint nicht nur im Hinblick auf die Qualitét
der Behandlung erforderlich, sondern auch mit Blick auf den
Mindestgehalt der Aufklarung gegentber Eltern und Kind.
Nicht immer stellt ,,ein intersexuelles Genitale beim Neuge-
borenen einen pédiatrisch-endokrinologischen Notfall und

MedR 2006, Heft 5 279

friihesten kinderchirurgischen Konsiliarfall“®® dar. Oft genug
bleibt Zeit, die Zustimmung der gut informierten Eltern ab-
zuwarten. Rechtlich sind jedenfalls nicht die Notstandsregeln,
sondern die Regeln tber Einwilligung und Aufkldrung an-
zuwenden mit der Folge, dass nicht die Arzte im Konsil Gber
die Behandlung oder Nichtbehandlung eines Neugeborenen,
sondern allein die Eltern entscheiden, ob bei ihrem Kind eine
medizinische Intervention stattfinden soll®®. Die Wirksamkeit
der Einwilligung der Eltern sollte — wie zu Recht der oberste
Gerichtshof von Kolumbien entschieden hat®” — von einer
qualifizierten Aufklarung abhéngig gemacht werden. Statt
die Eltern damit zu beschwichtigen, dass die Genitalien ihres
Kindes ,,nur noch etwas unterentwickelt sind und man ein
bisschen nachhelfen muss*, missen Eltern tber die jewei-
ligen Ursachen der Storung umfassend aufgeklart werden.
Ausfuhrliche Information diirfen sie auch Uber den stérungs-
spezifischen Verlauf der Geschlechtsentwicklung, Therapie-
alternativen und ggf. Uber den ungewissen Ausgang einer
operativen Korrektur erwarten. Zu den Therapiealternativen
gehort dabei hdufig auch die Mdglichkeit, den operativen
Eingriff so lange aufzuschieben, bis das Kind selbst entschei-
den kann, welchem Geschlecht es sich zugehdrig fihlt. Zum
Inhalt eines wirksamen Aufklarungsgespraches muss ferner
die Aufkldrung Uber psychologische Unterstiitzungsmoglich-
keiten fir Familie und Kind durch professionelle Begleitung
eines Therapeuten und den Beistand von Selbsthilfegruppen
gehdren. Um den Eltern die Chance zu geben, sich uber
die Behandlung ihres Kindes eine Meinung zu bilden, soll-
ten mehrere Aufklarungsgesprache und die Gelegenheit zur
Rucksprache mit Experten anderer Disziplinen angeboten

57) Zu Berichten Betroffener vgl. den Bestseller ,,Middlesex* von Jeffrey
Eugenides und die Wiedergaben von Erfahrungsberichten bei Hester,
Ethik Med 2004, 56, sowie allgemein Berichte im Internet tber
die Seiten der Betroffenen-Gruppen. Eine erste Katamnese-Studie
zur Zufriedenheit Erwachsener hat Richter=Appelt (Z Sexualforsch
2004, 239-257) beschrieben; die Ergebnisse belegen, dass Betroffene
wéhrend der Pubertdt meist mehrfach im Genitalbereich operiert
worden sind und dass die Betroffenen tber den wahren Hinter-
grund nur ausnahmsweise aufgeklart wurden.

58) Intersex Society of North America, vgl. http://www.isna.org/.

59) Vgl. auch Hester, Ethik Med 2004, 52, der ebenfalls auf die realen
Risiken der medizinischen Intervention und mangelhafte Daten-
lage bei der Behandlung der Intersexualitét hinweist.

60) Megeon/Wisniewski/Gearhart et al., Pediatrics 2002, e31ff.; Fausto
=Sterling, Sexing the body: gender politics and the construction of
sexuality, New York 2000; und Fausto=Sterling, Science 2000, 18-23;
Creighton/Minto/Steele, Lancet 2001, 124f.; vgl. auch Hester, Ethik
Med 2004, 54.

61) Richter=Appelt (Fn. 57); Minto/Liao/Woodhouse/Ranysley/Creighton,
Lancet 2003, 1252-1257.

62) Minto et al., Lancet 2003, 1252-1257; m. krit. Anmerkungen zur
Methode und zu den Folgerungen Slijper, The Lancet 2003, 1236,
die darauf hinweist, dass die Gruppe selektioniert war, weil nur
Frauen befragt wurden, die in einer Partnerschaft lebten, und die
sexuelle Funktionsféhigkeit durch sehr viele andere Faktoren auch
behindert werden kann.

63) Zum Beispiel beim Adrenogenitalen Syndrom, vgl. die Leitlinie
»Intersexualitat der Deutschen Gesellschaft fur Kinderchirurgie
(Fn. 48).

64) So etwa die Forderung von Richter=Appelt nach einer Katamnese-
Studie zur Zufriedenheit nach chirurgischer Intervention, Z Se-
xualforsch 2004, 239-257; und die Leitlinien von Beier et al. 2001,
S.8.

65) So die Leitlinie ,,Intersexualitt der Deutschen Gesellschaft fur
Kinderchirurgie unter Federflihrung von Prof. Dr. I. Joppich, Hau-
nersches Kinderspital, Ludwig-Maximilians-Universitat Minchen,
AWMEF-Leitlinienregister Nr.006/105 v. Sept. 2002, die beim
bloRen Verdacht auf Intersexualitdt jedoch ebenfalls rat, die Ge-
schlechtszuordnung bis zur Befundkldarung aufzuschieben.

66) So auch die Leitlinien der deutschen Gesellschaft fur Kinderchirur-
gie zur Intersexualitdt (v. 2002) zum echten Hermaphroditismus.

67) Sentencia T-551/99.



280 MedR 2006, Heft 5

werden. Es sollte in jedem Fall so viel Zeit zur Verfligung
stehen, dass Eltern nach der erstenVerunsicherung durch die
Geburt eines ,,Zwitter-Kindes* Gelegenheit haben, ihr Kind
zunéchst so anzunehmen, wie es ist. Hester fordert hierfur die
Schaffung eines ,rhetorischen Raumes* und meint damit,
dass Arzte eine Sprache verwenden sollen, die den Zustand
des Neugeborenen — abgesehen vom echten Notfall — nicht
sofort als pathologisch ausweist®. Haben Arzte den Eindruck,
dass Eltern trotz intensiver Aufklarungsversuche nicht in der
Lage oder nicht Willens sind, die Ursachen der Andersar-
tigkeit ihres Kindes und die alternativen Therapiekonzepte
zu verstehen, kénnen sie sich im schlimmsten Fall mit dem
Antrag auf Bestellung eines Ergénzungspflegers an das Vor-
mundschaftsgericht wenden.

4. Grenzen des Selbsthestimmungsrechts

Arztliche Heileingriffe gelten im Regelfall dann als hinrei-
chend legitimiert, wenn der dafir Zustdndige hierin einge-
willigt hat und wenn dem eine umfassende arztliche Aufkla-
rung vorangegangen ist (Doktrin vom Informed Consent).

Die Rechtsordnung gewéhrt jedoch selbst dem geistig ge-
sunden Erwachsenen das Selbstbestimmungsrecht Gber den
eigenen Korper nicht uneingeschrankt®. So wird davon aus-
gegangen, dass die Menschenwiirde und ,,das Sittengesetz*
der Einwilligungsbefugnis Grenzen setzen™. Eine absolute
Grenze i.S. eines absoluten EntduBerungsverbots ist etwa das
Verbot der Totung aufVerlangen in §216 StGB. Gesetze, die
\erflgungen Uber den eigenen Korper ,relative Grenzen*
setzen, fordern neben der Einwilligung zum Teil weitere Zu-
l&ssigkeitsvoraussetzungen wie etwa eine Kosten/Nutzen-
Abwégung und weitere Schutzvorschriften beim Heilver-
such (8840, 41 AMG).

Besondere rechtliche Schutzvorkehrungen werden zum
Teil auch gefordert fiir die Zulassigkeit des freiwilligen Ver-
zichts auf die Fortpflanzungsféhigkeit (Sterilisation) oder fur
die Entfernung der mannlichen Keimdrisen (Kastration). Im
Rahmen von ,,geschlechtsanpassenden* Operationen zur
Behandlung der Intersexualitit werden als ,,uberflussige Ge-
schlechtsorgane* zum Teil sowohl die Ovarien als auch die
mannlichen Keimdriisen entnommen. Dies geschieht deshalb,
weil Geschlechtsanlagen ohne Funktion ein Tumorrisiko in-
newohnen kann. Eine vorhandeneVaginal6ffnung kann, wenn
sie nicht genutzt wird, das Risiko einer Infektion bis hin zur
schweren Bauchfellentziindung beinhalten. Eingriffe zur Be-
handlung der Intersexualitat kénnen damit als Nebenwirkung
die Sterilisation oder die Kastration zur Folge haben, so dass
sich hier die Frage stellt, ob allein die Einwilligung des Betrof-
fenen hinreichende Voraussetzung fur diese Eingriffe ist.

a) Gesetzwidrigkeit der freiwilligen Sterilisation?

Die freiwillige Sterilisation bei einwilligungsfdhigen Erwach-
senen ist gesetzlich nicht geregelt und wird in ihrer Zulds-
sigkeit rechtlich unterschiedlich bewertet’™. Nach einer An-
sicht verstoR3t die Sterilisation, die nicht aus medizinischen,
genetischen (eugenischen) oder kriminologischen Griinden
indiziert ist, gegen die ,,guten Sitten*“". Die Gegenauffassung
will die Einwilligung auch da als hinreichenden Rechtferti-
gungsgrund gelten lassen, wo ,,das sittliche Urteil Gber die
Tat schwankt“”. Der BGH in Zivilsachen lehnt das generel-
le Urteil der Sittenwidrigkeit fur die freiwillige Sterilisation
ab, halt dies im Einzelfall jedoch wohl fur mdglich™. Nach
der Musterberufsordnung fur Arzte sind freiwillige Steri-
lisationen berufsrechtlich nur dann zuléssig, wenn ,.sie aus
medizinischen, genetischen oder schwerwiegenden sozialen
Grinden® indiziert sind (86 MBOA).

Die Diagnose ,,Intersexualitat* wird wohl auch nach den
strengeren Auffassungen stets als ,,medizinische Indikation*
fur die freiwillige Sterilisation gelten, sofern es sich um eine
ausgeprégte Form der Intersexualitdt handelt. Bei leich-
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teren und mittelschweren Formen sollte die Aufhebung der
Fruchtbarkeit im Rahmen der Behandlung von Intersexuali-
tat dennoch ,,ultima ratio* sein mit der Folge, dass Eingriffe,
die die Fruchtbarkeit erhalten und dem Betroffenen die spé-
tere Rickkehr zum urspriinglichen Geschlecht offen halten,
analog §1905 Abs. 1 Nr. 5 BGB stetsVorrang haben.

b) Gesetzwidrigkeit der freiwilligen Kastration?

Uberflussige Keimdrlsen werden etwa bei der kompletten
Androgenresistenz regelméalig entnommen, weil man in ih-
nen ein hohes Risiko zur Tumorentartung von 25 %" vermu-
tet’. Das Entnehmen der Keimdrisen stellt, auch wenn sie
nicht im Skrotum, sondern im Bauchraum liegen, dem Wort-
laut des Kastrationsgesetzes nach eine Kastration dar. Diese
unterféllt grundsatzlich wie die Sterilisation dem Recht auf
sexuelle Selbstbestimmung und die Fortpflanzungsfreiheit
dem Schutzbereich des Art. 1 Abs. 1 GG (Menschenwidirde).
Zum Teil wird vertreten, dass auch die freiwillige Entfer-
nung der ménnlichen Keimdrisen stets nur wegen des im
Kastrationsgesetz genannten Grundes, ndmlich der Gefahr
der Begehung von Straftaten wegen eines abnormen Ge-
schlechtstriebes, zuldssig sein soll. Sofern man im Wege der
Analogie einen anderen als den im Gesetz genannten Grund
zulassen wolle, mussten diese eine vergleichbare Gefahr fur
Dritte oder den Betroffenen beinhalten. In Betracht komme
bei der Entfernung der Keimdrisen nur eine akute medizi-
nische Indikation wie die Lebensrettung bei Krebs™. In allen
anderen Féllen, d.h. wohl bei der Gonadenentnahme wegen
eines abstrakten Entartungsrisikos, soll die Kastration auch
aufWunsch des Betroffenen alsVersto3 gegen die guten Sit-
ten bzw. die Menschenwiirde verboten sein.

Man wird allerdings davon ausgehen durfen, dass das Kas-
trationsgesetz seinem Zweck nach nur auf die Entnahme von
funktionsfadhigen Keimdrisen gerichtet ist und jedenfalls nur
die historisch vorbelastete sexualmedizinische oder krimino-
logische Indikation, nicht aber die Entfernung der Keimdr-
sen wegen einer Geschlechtsumwandlung oder -anpassung
regelt. Existiert danach fur die freiwillige Kastration jenseits
der kriminologischen oder sexualmedizinischen Indikation
ein spezialgesetzlich geregelter Raum nicht, darf man wohl
folgern, dass die Einwilligung in die Entfernung der Keim-
drisen oder anderer ,,uberflussiger Geschlechtsorgane im
Rahmen einer geschlechtskorrigierenden Operation nicht
verboten ist”. Auch eine analoge Anwendung des §3 KastrG

68) Hester, Ethik Med 2004, 51.

69) Amelung, Vetorechte im Grenzbereich medizinischer Intervention,
2001.

70) Vgl. Schwabe, JZ 1998, 66-75; kritisch zur Schranke der Sitten-
widrigkeit Niedermair, Kérperverletzung mit Einwilligung und die
guten Sitten, 1999. Beispiele aus der Rechtsprechung fiir wegen
Sittenwidrigkeit verbotene Eingriffe sind etwa: vorsatzliche Versto-
RBe gegen die Regeln des sportlichen Wettkampfs durch Doping,
die Wehrpflichtentziehung durch vorsatzliche Verstimmelung, der
Verkauf von Organen oder die schonheitschirurgische Verdnderung
der Gesichtsziige mit kriminellem Hintergrund.

71) §1906 BGB regelt die Sterilisation von Menschen, die unter Be-
treuung stehen, §1631b BGB verbietet die Sterilisation von Kin-
dern.

72) Hanack, JZ 1974, 393 ff.

73) Bockelmann, Strafrecht des Arztes, 1968, S. 54; Roxin, JuS 1964, 380f;
Eser,in:Sch nke/Schr der, StGB, 26. Aufl.2001, 8223, Rdnr. 61 (nach
Ulsenheimer).

74) BGH, NJW 1976, 1790, 1791 = BGHZ 67, 48ff. (Zivilsache!).

75) Leitlinie Intersexualitdt der Deutschen Gesellschaft fir Kinderchi-
rurgie, 2002.

76) MSD-Manual (Fn. 22), S.2716f.; zu Standards s. etwa Dfnes et al.,
BJU international 95 (6), S. 863 ff.

77) Popp/Ghirardini/Gaetje, Zentralblatt fir Gynakologie 1993 (115),
570-572.

78) So auch Koch, MedR 1986,172;a.A.aber Horn (1998), in: SK/StGB,
§228, Rdnr. 19.
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Uberzeugt nicht, weil es bei der Behandlung der Intersexua-
litat nicht um die ,,gezielte* Aufhebung der Fortpflanzungs-
fahigkeit geht, sondern weil dies — wenn Uberhaupt — eine
Nebenfolge des Eingriffs ist™.

Der Wertung des Gesetzes kann allerdings entnommen
werden, dass Keimdrusen, auch wenn sie die ubliche Funk-
tion nicht wahrnehmen, normativ betrachtet mehr sind als
eine ,,gefdhrliche Gewebemasse*.AlsTeil der urspriinglichen
Ausstattung eines individuellen Kérpers nehmen diese Or-
gane am Schutz der Korperintegritdt und am Schutz des
Allgemeinen Personlichkeitsrechts teil. In dem berlihmten
»-Myomfall“, in dem es darum ging, dass Arzte ohne Einwil-
ligung der Patientin eine aus ihrer Sicht ,,uberflssige* Ge-
barmutter entnommen hatten, hat der BGH ausdricklich
festgestellt, es sei moglich, dass ein Kranker eine selbst gef hr-
liche Geschwulst an einem Organ seines K rpers weiter bestehen
zu lassen bereit ist, als f r die Beseitigung der Geschwulst den
Verlust des ganzen Organs in Kauf zu nehmen , und dass Arzte
diese Entscheidung als Ausdruck des in Art. 2 Abs. GG ver-
burgten Selbstbestimmungsrechts akzeptieren missen. Ob
ein Organ ,,uberflissig ist*, bleibt danach allein der Be-
wertung des Betroffenen Uberlassen, der die Integritat sei-
ner Korperausstattung tber die Gefahren stellen darf, die
von einzelnen Teilen ausgehen®. Auch die Verfligung Uber
scheinbar Uberfliissige Organe sollte, zumal dann, wenn sie
eng mit der Geschlechtsidentitdt verbunden sind, dem Be-
troffenen Uberlassen bleiben, sofern dies mdglich ist, d.h.
eine Entartung durch Beobachtung ausgeschlossen werden
kann. Wegen der besonderen Bedeutung der Keimdriisen
fur die Geschlechtsidentitat besteht auch Anlass, tber recht-
licheVVorkehrungen zum besonderen Schutz der Freiverant-
wortlichkeit des Betroffenen (dazu unten, sub 5.) und zum
Schutz vor Fremdbestimmung (dazu unten, sub 6.) nach-
zudenken.

5. Beginn und Grenzen der F higkeit zur Selbstbestimmung
(Einwilligungsf higkeit)

Grundsétzlich ist die Einwilligung in einen &rztlichen Heil-
eingriff nicht an das Erreichen der Volljahrigkeit gebunden.
Die Einwilligung eines Minderjahrigen in die arztliche Be-
handlung gilt immer dann als rechtswirksam erteilt, wenn
der Jugendliche schon ,,einwilligungsfahig®, d.h. fahig ist,
,,Bedeutung, Wesen und Tragweite eines Eingriffes zu tber-
schauen und entsprechend zu handeln*®. Das bedeutet, dass
Minderjéhrige im Durchschnitt ab 14 Jahren in eine Un-
tersuchung selbst einwilligen kdnnen, ohne dass die Eltern
um ihre Zustimmung gebeten werden missten®. Ob im
Einzelfall Einwilligungsfahigkeit gegeben ist, hdngt zunéchst
von den kognitiven Fahigkeiten des Patienten und von den
konkreten Umstdnden des Falles, d.h. etwa der Komplexitét
der Entscheidungsproblematik ab. Primér wird die Einwil-
ligungsfahigkeit also durch tatsachliche Faktoren erschwert
oder erleichtert®. Das rechtliche Urteil tber die Einwilli-
gungsfahigkeit wird allerdings auch durch wertende (norma-
tive) Gesichtspunkte bestimmt. So geht man etwa davon aus,
dass die Einwilligungsfahigkeit in besonders grundrechtssen-
siblen Bereichen wie Sexualmedizin und Gynékologie rela-
tiv frih angenommen werden muss, weil hier — man denke
etwa an den Schwangerschaftsabbruch bei Minderjéhrigen —
Fremdbestimmung schnell als offenkundiger W(rdeverstoR3
wahrgenommen wird®,

Dass die Einwilligungsfahigkeit sowohl von den tatséch-
lichen Umstdnden und den Féhigkeiten des Patienten wie
auch von normativen Gesichtspunkten abhangt, wirkt sich
bei der Bewertung der Féhigkeit zur Einwilligung in eine
geschlechtsumwandelnde oder -anpassende Operation kom-
pliziert aus. Weil rein faktisch der Kinderwunsch bei vielen
Menschen erst deutlich nach dem Erreichen der Volljahrig-
keit eintritt, wird teilweise davon ausgegangen, dass die Ent-

MedR 2006, Heft 5 281

scheidung flr die dauerhafte Unfruchtbarkeit (Sterilisation)
an die ,,soziale Fortpflanzungsreife* zu knlpfen sei, die etwa
bei 25 Jahren liegen soll. Einzelne Stimmen in der rechtswis-
senschaftlichen Literatur nehmen dabei sogar an, dass ,,auch
der verstandige und vollstdndig aufgeklarte Kastrationswil-
lige die Konsequenzen eines solchen Eingriffs niemals ganz
Uberschauen und verantworten kénne*, vom rein Tatsach-
lichen her von Einwilligungsfahigkeit in die Unfruchtbar-
keit folglich nie ausgegangen werden durfe®. Der Gesetz-
geber hat diesem Gedanken Rechnung getragen, indem er
fur die freiwillige Kastration das Mindestalter von 25 Jahren
vorsieht. Auch die gesetzliche Forderung der Volljahrigkeit
fur die Einwilligung in die (gezielte) Sterilisation in §1631c
BGB wird auf die Erwégung gestitzt, dass sich ,,Erforder-
lichkeit und Auswirkungen der Sterilisation schwer beurtei-
len lassen®¢, Aufgrund ahnlicher Erwdgungen ging in seiner
urspriinglichen Fassung auch das TranssexuellenG von einer
Teilunmundigkeit bis zum Alter von 25 Jahren aus®. Gleich-
zeitig wird im Schrifttum betont, dass tatséchlich auch Rol-
lenfindungsschwierigkeiten im Rahmen der Pubertatskrise
fur eine spate, erst nach Volljahrigkeit eintretende Fahigkeit
zur Einwilligung in geschlechtsumwandelnde MalRhahmen
sprechen.

Vom normativen Standpunkt aus betrachtet zéhlen an-
dererseits die Geschlechtsidentitdt und der Wunsch nach
Anderung eines als falsch empfundenen Genitales zur In-
timsphére eines Menschen und zum Kern des Allgemei-
nen Personlichkeitsrechts nach Art. 2 Abs. 1 GG. Der hohe
Rang dieses Grundrechts in der Werteordnung unserer und
auch andererVerfassungen® spricht daftr, die rechtliche Be-
fugnis zur Einwilligung in geschlechtsumwandelnde oder
-korrigierende Operationen vergleichsweise friih zu ver-
muten. Wie etwa bei der Befugnis zur Entscheidung Uber
einen Schwangerschaftsabbruch soll vor dem Hintergrund
der ,,Menschenwirderelevanz* dieser Entscheidungen die
Einwilligungsbefugnis daher schon dem 12- bis 14-Jahrigen
zuzusprechen sein.

79) Vgl. zur analogen Anwendung des KastrationsG Ulsenheimer, Arzt-
strafrecht in der Praxis, 3. Aufl. 2003, Rdnr. 348.

80) BGHSt 11, 111 (,,Myomurteil*).

81) BGHZ 29, 33; ausflhrlich hierzu Amelung, ZStW 104 (1992),
525ff.; Belling u.a., Das Selbstbestimmungsrecht des Minderjéhrigen
bei medizinischen Eingriffen, 1994, passim; und Roth rmel, Einwil-
ligung,Veto, Mitbestimmung — Die Geltung der Patientenrechte fiir
Minderjahrige 2004, S. 73ff.

82) Néher Roth rmel (Fn. 81), passim.

83) Vgl. etwa die Einwilligung in die u.U. (psychisch) folgenschwere
HIV-Untersuchung oder genetische Diagnostik: Lesch, NJW 1989,
2311f.

84) Naher zu den ,,Wirdevorbehalten* gegeniiber der Fremdbestim-
mung s. Amelung (Fn. 69), passim; und Roth rmel (Fn. 81), S. 165ff.

85) Horn (wie Fn. 78).
86) BT-Dr. 11/4528, S.76.
87) Diese Altershegrenzung im TranssexuellenG hat das BVerfG zwar
als verfassungswidrig verworfen. Begriindet wurde dies aber allein
damit, dass sich die 25-Jahre-Grenze ausschlief3lich auf die ,,grof3e
Losung* nach 88 8ff. bezog, es ging um denVorwurf der Ungleich-
behandlung. Hatte der Gesetzgeber die 25-Jahre-Grenze von vorn-
herein auch auf die kleine Losung bezogen, hitte jedenfalls die
Ruge des GleichheitsverstoRRes keinen Bestand gehabt
In den USA zéhlen das Recht auf korperliche Integritat und auf
Fortpflanzungsfreiheit zu den ,,fundamental privacy rights* unter
dem 14. Amendment; vgl. hierzu Haas, American Journal of Law
and Medicine 2001, 41, 56 ff. Das Kolumbianische Verfassungsge-
richt hat das\erbot von Geschlechtsoperationen an Kindern ab finf
Jahren nicht nur auf die kolumbianische Verfassung (Menschen-
wirde und Grundrecht zur eigenen Wahl der Geschlechtsidentitét),
sondern auch auf die Allgemeine Erklarung der Menschenrechte
gestutzt (erstmals: Urteil Nr.T-477/95 [,,Gonzalez"], abgedruckt
auf der Website der Intersex Society of North America http://
www.isna.org/colombia/t-477-95.html).

88
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Man wird aus diesen teilweise gegenldufigen Wertungs-
mafstdben folgern missen, dass die Einwilligungsfahigkeit
im Hinblick auf Operationen zu Genitalumwandlung oder
-korrektur in besonderer Weise von den Umstdnden des
Einzelfalls, insbesondere von dem dauerhaften Funktions-
verlust der Geschlechtsorgane und der Mdglichkeit eines
zeitlichen Aufschubs einzelner Eingriffe abhdngt. Das Recht
zur Entscheidung eines 14-Jahrigen, der eine Geschlechts-
operation wunscht, sollte daher nicht von vornherein an-
gezweifelt werden, wohl aber sollte die Frage des zeitlichen
Aufschubs irreversibler Eingriffe grindlich gepruft werden.
Dasselbe gilt fur die Einwilligungsféhigkeit des Patienten,
die im Zweifel im Konsil mit einem Facharzt fur Psycholo-
gie und Psychiatrie im Jugendalter sorgsam Uberprift wer-
den sollte.

6. Grenzen von Fremdbestimmungsbefugnissen

\on besonderer Bedeutung fir die rechtliche Bewertung der
medizinischen Behandlung der Intersexualitat ist die Frage
nach den Grenzen von Fremdbestimmungsbefugnissen, so-
weit eine Geschlechtsanpassung schon im Alter von 0 bis 3
Jahren empfohlen wird. Die Kompetenzen eines Stellver-
treters zur Einwilligung in medizinische Eingriffe reichen
grundsétzlich nicht so weit wie das Selbstbestimmungsrecht
des Betroffenen. Zum Schutz des nicht Einwilligungsfahigen
sieht das Gesetz besondereVerfahren vor, etwa die richterliche
Genehmigungspflichtigkeit lebensgefdhrdender Eingriffe am
Betreuten in § 1904 BGB. Manche besonders weitreichenden
Eingriffe sind gegen den Willen des Betroffenen génzlich
verboten, unabhéngig davon, ob er einwilligungsfahig ist, und
unabhéngig davon, was er tatsachlich versteht. So steht dem
Betreuten gem. §1905 BGB wegen der schon diskutierten
Grundrechtsintensitat der Sterilisation immer ein Vetorecht
gegen die Sterilisation zu. Einen absoluten Wirdevorbehalt
bei Sterilisation sieht §1631c BGB bei Minderjahrigen vor:
an Minderjéhrigen ist ein Eingriff, der gezielt die Frucht-
barkeit aufheben soll, ausnahmslos und immer verboten.Wie
zuletzt Kenia verbieten immer mehr L&nder das Ritual der
weiblichen Genitalbeschneidung. Eltern ist die Beschnei-
dung von Médchen entgegen kultureller Gewohnheit auch
dann verboten, wenn dies zum Ausschluss des Kindes aus der
religidsen Gemeinschaft fihren kann.

a) Verbot der chirurgischen Operation am Genitale
durch den obersten Gerichtshof von Kolumbien

Im Jahr 1995 hat der oberste Gerichtshof von Kolumbien
erstmals Uber die Zuldssigkeit von geschlechtszuweisenden
Operationen bei nicht Einwilligungsfahigen entschieden®.
Ein Jugendlicher hatte gestiitzt auf die Informed Consent
Doctrin ein Krankenhaus auf Zahlung von Schmerzensgeld
verklagt, nachdem er — &hnlich wie in dem von Money publi-
zierten Fall — nach versehentlichem Zerstéren des Penis beim
Beschneidungsritus zum Médchen umoperiert worden war
und dies erst als Jugendlicher erfahren hatte. Die Gerichte ga-
ben seiner Klage statt, das kolumbianische Verfassungsgericht
stellte fest, dass es einen VerstoR gegen die Menschenwir-
de und das Recht auf eine ungestorte Geschlechtsidentitét
darstellt, wenn ein anderer als der Betroffene selbst tber die
Geschlechtszugehdrigkeit entscheidet®. Die Stellvertretung
soll in diesem Bereich wegen der Hochstpersonlichkeit der
betroffenen Rechte also ganzlich ausgeschlossen sein.\Wenige
Jahre spéter untersagte dasselbe Gericht der Mutter eines zum
Entscheidungszeitpunkt achtjéhrigen intersexuellen Kindes
die Einwilligung in die geschlechtskorrigierende Operation.
Begriindet wurde die Entscheidung mit dem Hinweis auf das
Grundrecht auf eine eigene Geschlechtsidentitat. Niemand,
so das Gericht auch in diesem Fall, sei in der Lage und be-
fugt, Uber die Geschlechtszugehdrigkeit eines Individuums
zu befinden auBer dem Individuum selbst®. In dem dritten
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Urteil aus Kolumbien® wird das Recht der Eltern, in ge-
nitalkorrigierende Operationen am Kind einzuwilligen, ein
Stuck weit wieder hergestellt. Das absolute Verbot einer Ein-
willigung durch Stellvertreter wird auf Kinder tber flinf Jahre
beschréankt. Bis zu diesem Alter soll der Eingriff nicht verbo-
ten sein. Begriindet wird diese Einschrankung gegenuiber der
friheren Rechtsprechung aber nicht damit, dass Kinder unter
funf Jahren an der Fremdbestimmung tber ihre Geschlechts-
identitat keinen Schaden ndhmen, sondern mit den Grenzen
der staatlichen Eingriffsbefugnisse in die Familie. Wie in der
deutschen Verfassung in Art. 6 GG sieht die Verfassung von
Kolumbien einen Schutz der Privatsphére der Familie vor,
der dem ,,staatlichen Wéchteramt* iber das\Wohl des Klein-
kindes vorgeht und letzteres auf grobste und offenkundige
SorgerechtsverstéRe zurlickdrangt.

b) Analogie zu §1631c BGB - ,,full consent policy*?

Das AG Minchen hat in der Entscheidung, in der es Reiters
Antrag auf Eintragung als ,,Zwitter* in das Personenregis-
ter abgelehnt hat,am Rand angemerkt, dass der Gesetzgeber
entsprechend §1631c BGB ein absolutes Verbot von Geni-
taloperationen an Minderjéhrigen erlassen moge®. Ob den
Interessen der Gruppe Intersexueller ein solch absolutes
Verbot von Genitaloperationen im Kindesalter jedoch for-
derlich ist, wird auch von den prinzipiellen Kritikern der
,»optimal gender policy* bezweifelt. Ein absolutes Verbot
kdnnte ebenso wenig wie die jetzige permissive Rechtslage
auf wissenschaftliche Erkenntnisse tUber den Nutzen einer
frihen Geschlechtsanpassung gestiitzt werden, weil uns der-
zeit zwar Berichte Betroffener Uber die Belastungen friherer
Operationsmethoden und auch erste Katamnesestudien
vorliegen; wissenschaftliche Erkenntnisse ber die Auswir-
kungen moderner Operationsmethoden, die nach Aussage
etwa der Kinderchirurgin Clauthilde Leriche® sehr viel besser
und schonender sein sollen®, fehlen aber noch. Spezialisierte
Kinderchirurgen warnen daher vor der vorschnellen Inter-
pretation der Behandlungsergebnisse aus veralteten Verfah-
ren®, Das traumatische Erleben der Operationen und der
wiederholten Untersuchungen filhren viele Betroffene auch
auf die Tatsache zuriick, dass ihnen der Grund der Behand-
lungsnotwendigkeit und der Grund ihres Andersseins syste-
matisch verheimlicht wurden.Viele derer, die sich heute in
Selbsthilfegruppen gegen die Genitaloperation organisiert
haben, sind Opfer der Money-Richtlinien von 1955% und
Uber ihre intersexuelle Identitat im Unklaren gelassen, ja so-
gar belogen worden®. Dass bei friihzeitiger und schonender
Operation mit verbesserten Techniken, die die Empfin-
dungsfahigkeit der Sexualorgane nicht verletzen, eine sehr
viel hohere Zufriedenheit hergestellt werden kdnnte, insbe-
sondere, wenn die Familie angemessenen psychologischen
Beistand erfahren und die Kinder angemessen aufgekldrt
warden, ist bei der jetzigen mangelhaften Datenlage nicht
auszuschlieBen. Insgesamt ist heute Uber die Gesamtgruppe
der Intersexuellen viel zu wenig bekannt, um ein striktes
Verbot chirurgischer Intervention im Kindes- und S&ug-

89) Sentencia No.T.477/95 (,,Gonzalez").

90) Zur Entwicklung der Rechtsprechung s. Haas (Fn. 88).

91) Urteil SU 337/99 (,,Ramos*), vgl. hierzu Haas (Fn. 88), 49ff.
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lingsalter fordern zu kdnnen, zumal in seltenen Féllen die
friihe operative Intervention auch vital indiziert ist*. Deshalb
sollte bei einem grundsétzlichen Moratorium bei leichten bis
mittelschweren Féllen die Entscheidung der Eltern fir die
Operation dann nicht verboten sein, wenn dies im Einzelfall
klar begrundet ist.

Zu fordern waére allerdings, dass den Betroffenen schon im
friihen Kindesalter ein Mitspracherecht und schon zu diesem
Zeitpunkt, etwa ab dem Alter von drei bis vier Jahren, ein Ve-
torecht gegen eine vital nicht indizierte, invasive Geschlechts-
umwandlung eingerdumt wird. Eine verfestigte Geschlechts-
identitat haben Kinder schon ab dem Alter von 2 1/2 Jahren,
so dass sie aus faktischen und aus normativen Griinden schon
ab diesem Alter fur einwilligungsfahig zu halten sind. Die
Entfernung von Geschlechtsorganen gegen den Kindeswillen
verletzt die Wiirde des Kindes und seine Rechte aus Artt. 12,
13 der UN-Kinderrechtskonvention.

Generell durfen funktionsfdhige Organe, insbesondere
solche, die der Fortpflanzung und dem Empfinden sexuel-
ler Lust dienen, bei nicht Einwilligungsfahigen nicht ohne
zwingende medizinische Indikation entnommen werden*®.
Bei allen Eingriffen ist nach Mdglichkeit so zu verfahren,
dass eine spatere eigene Wahl des jungen Erwachsenen nicht
vereitelt wird.

I11. (Weitere) Probleme der elterlichen Sorge

1. Missbrauch des Sorgerechts

Stellvertretende Entscheidungen der Eltern, die die Wiirde
des Kindes verletzen, sind stets auch ein ,,offenkundiger Ver-
stol3 gegen das Kindeswohl*, sie verstolRen gegen das Recht
der elterlichen Sorge (81666 BGB), was das Eingreifen des
Vormundschaftsgerichts ermoglicht. Zwingen Eltern ein ein-
sichtsfahiges Kind zur Genitaloperation, ist die Einschaltung
desVormundschaftsgerichts geboten.

Jenseits des offenkundigen Kindeswohlverstofes i.S. des
§1666 BGB fillt es in die Zustadndigkeit der Eltern, auch bei
schwieriger Prognose eine Entscheidung Uber das Kindes-
wohl zu treffen. Der Begriff des Kindeswohls im Recht der
elterlichen Sorge (881626ff. BGB) ist ein offener Rechts-
begriff, der vom Gesetzgeber bewusst nicht ndher bestimmt
wurde, um den Eltern entsprechend Art. 6 GG die ihnen ge-
bihrende Erziehungsfreiheit frei von staatlichenVorgaben zu
belassen. Was das Kindeswohl ist, liegt daher grundsatzlich in
der Definitionshoheit der Eltern. Deshalb wird man den El-
tern ein grundsatzliches Recht, in die Genitaloperation ein-
zuwilligen, auch wegen Art. 6 GG nicht absprechen durfen.

Auch werden selbst nach intensiver Aufkléarung nicht alle
Eltern in der Lage sein, ihrem intersexuellen Kind Sicher-
heit, Toleranz und die besondere Unterstiitzung zu geben,
die es braucht, um sich auch ohne operative Korrektur am
andersartigen Genitale unbelastet und ohne Diskriminierung
entwickeln zu kénnen.\Wegen der engen Verbundenheit von
Eltern und Kind kénnen daher auch die Interessen der El-
tern als mittelbare Interessen des Kindes verstanden werden.
Das bedeutet zwar nicht, dass Eltern im eigenen Interesse die
Geschlechtsoperation bei nur leichter Abweichung von der
Norm fordern dirften, wohl aber, dass die emotionalen F&-
higkeiten und das kulturelle Umfeld der Eltern in Wechsel-
wirkung zum Kindeswohl stehen. So mag in einzelnen Féllen
die starke Ablehnung der Eltern gegen ein nicht behandel-
tes intersexuelles Kind ein zusétzlicher Aspekt sein, der bei
der Ermittlung des Kindeswohls mit beriicksichtigt werden
darf10t,

2.Verhot der Forschung an nicht Einwilligungsf higen

Frihe Genitaloperationen stellen ferner trotz der mangel-
haften Datenlage kein verbotenes Experiment an Einwilli-
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gungsfahigen dar, weil diese Eingriffe nicht ausschlieBlich
mit dem Ziel der Forschung durchgefiihrt werden, sondern
um dem Kind in seiner Entwicklung zu helfen'®2, Es han-
delt sich um individuelle therapeutische Heilversuche, die
allerdings im Interesse der Erforschung der Intersexualitat
wissenschaftlich gut beobachtet, d.h. nachuntersucht werden
sollten. Sollten sich kunftig jedoch Hinweise darauf hdufen,
dass Operationen im frithen Kindesalter dem Kind Schaden
zufligen!®, missten sie als Verstol3 gegen Behandlungsstan-
dards in Zukunft unterlassen werden.

3. Partizipationsrechte des Kindes

Die lange Zeit vorherrschende Praxis des Schweigens und
der Geheimhaltung hat bei vielen Intersexuellen das Leiden
unter ihrem Anderssein verstarkt. Gerade die Geheimhaltung
der Diagnose soll zu Scham- und Schuldgefiihlen, einem
niedrigen Selbstwertgefiihl und sozialer Isolation gefuhrt
haben*®. Deshalb wird heute aus therapeutischen Griinden
gefordert, dass Eltern und Arzte nicht ihre eigenen Angste
an das Kind weitergeben, sondern Kindern die Wahrheit
beibringen, weil die Wahrheit auf sensible und fursorgliche
Weise vermittelt werden kann%,

Ein solcher Informationsanspruch steht Kindern als guter
Behandlungsstandard und damit auch von Rechts wegen
zu. Der Informationsanspruch ist Ausdruck des Rechts auf
Korperintegritat, des Personlichkeitsrechts und der Men-
schenwdirde. Tréger dieser Grundrechte sind auch Kinder.
Die Pflicht zur angemessenen Aufklarung des Kindes gilt
unabhéngig davon, ob die Eltern die Einwilligung in die
Behandlung erteilen oder ob das Kind selbst schon einwilli-
gungsfahig ist. Verschiedene Untersuchungen zur Funktion
der Aufklarung des Patienten einschlieBlich unserer eige-
nen*® Jassen uns heute wissen, dass Aufklarung und Infor-
mation vielféltige Funktionen haben. Unter ihnen ist die fur
die Einwilligung erforderliche Wissensvermittlung nur eine,
indem sie den Patienten vor einem Irrtum Uber Indikation
und Prognose bewahrt'?”, Aufklarung und Information des
Patienten tragen aber auch maf3geblich dazu bei, unmittelbar
das Personlichkeitsrecht zu wahren,indem héchstpersonliche
Informationen nicht Dritten vorbehalten bleiben. Geheim-
haltung und ,,firsorgliche Luge* verletzen dieses Recht; das
gilt um so mehr, wenn es um eine Diagnose geht, die wie die
Intersexualitdt weitreichende psychosoziale Folgen bis hin
zur spéteren Partnerwahl und zur Geschlechtsumwandlung
haben kann. Der Anspruch auf umfassende Aufklarung steht
deshalb auch Nichteinwilligungsfahigen zu. Bei Entschei-
dungen, die Eltern fur ihr Kind etwa wegen einer vitalen
Indikation treffen missen, ist vom Arzt also darauf zu achten,
dass auch das insoweit nicht entscheidungsbefugte Kind in

99) Richter=Appelt (Fn.57), S. 255 m.w.N.

100) Meyer=Bahlburg et al. (Fn. 22).

101) Ahnlich die Leitlinie Intersexualitdt der Deutschen Gesellschaft
Kinderchirurgie zu Therapieoptionen bei ,,echten Hermaphro-
diten*, d.h. Menschen mit Anlage beider Geschlechtsmerkmale.

102) A.A.wohl Haas (Fn. 88),S. 66 ff., die von einem\erstol? gegen den
.Nurnberger Codex* von 1947 ausgeht.

103) So die Ergebnisse von Fausto Sterling, Science 2000 (Fn. 60).

104) Richter=Appelt (Fn.57), S. 255, unter Verweis auf eine noch nicht
veroffentlichte Studie von Reinecke et al.

105) Vgl. die Wiedergabe eines Betroffenenberichtes bei Hester, Ethik
Med 2004, 57.

106) Roth rmel/Dippold/Wiethoff/\Wolfslast/Fegert, Patientenaufklarung,
Informationsbedtrfnis und Informationspraxis in der Kinder- und
Jugendpsychiatrie und Psychotherapie, 2006.

107) Ausfuhrlich zu den dogmatischen Grundlagen und der recht-
lichen Sanktion dieses ,,doppelten Aufklarungsanspruchs* Roth-

rmel (Fn. 81), Kapitel 8 und 9.
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den Entscheidungsprozess mit einbezogen wird, es verstand-
liche Informationen erhélt und es sich eine Meinung bilden
kann?°,

IV. Eintragung in das Geburtenregister,
Personenstandsgesetz

Die Geburt eines Kindes soll,wie oben bereits erldutert wurde,
gem. 816 PStG binnen einer Woche dem Standesamt gemel-
det werden, wobei zu den meldepflichtigen Daten gem. §21
PStG neben der Stunde der Geburt und dem Namen auch
das Geschlecht z&hlt (§21 Abs. 1 Nr.3 PStG). Die gesetzliche
Reihenfolge der zur Anzeige verpflichteten Personen ist in
§18 PStG aufgelistet, wonach an oberster Stelle der Vater als
Mitinhaber des Sorgerechts steht, danach folgen Hebamme,
Arzt und dann andere Personen, die bei der Geburt zugegen
waren, und erst an letzter Stelle die Multter, die erst dann zur
Anzeige verpflichtet ist, wenn sie dazu imstande ist.

Anders ist die Anzeigepflicht ausgestaltet, wenn die Ge-
burt — was heute die Regel sein durfte — in einer 6ffentlichen
Anstalt (Entbindungshaus, Krankenhaus u.d.) stattgefunden
hat. Dann ist nach §18 PStG nur der Leiter der Anstalt zur
Anzeige verpflichtet.

Die Verhdngung eines Ordnungsgeldes bei Versto3 gegen
diese Vorschrift liegt im Ermessen des Standesamtes. Meldet
der nach §18 PStG verpflichtete &rztliche Leiter einer Ab-
teilung die Geburt eines Kindes mit dem Hinweis, dass die
Bestimmung des Geschlechtes aus medizinischen Griinden

Hubner, Grippeschutzimpfungen durch Betriebsérzte

nicht binnen einer Woche erfolgen kénne, diirften die Stan-
desadmter in aller Regel wohl keinen Grund haben, hiergegen
vorzugehen. Es ist demnach schon auf der Grundlage des
geltenden Rechts mdglich, dass der Leiter einer Geburtskli-
nik durch gute Informationspolitik gegentiber den Standes-
amtern den zeitlichen Druck aus §16 PStG herausnimmt
und Eltern damit nicht nur den von Hester geforderten ,,rhe-
torischen Raum*, sondern auch den zeitlichen Raum gibt,
damit sie ihr Kind so, wie es ist, zundchst annehmen und alles
weitere wohl bedacht entscheiden koénnen. )

Fur eine kinftige gesetzliche Regelung wére eine Ande-
rung des Personenstandsgesetzes zu fordern, die es in den
seltenen Féllen der Intersexualitét erlaubt, die Geschlechts-
bestimmung durch die Eltern als nur vorlaufig zu betrachten
und das endgultige Entscheidungsrecht dem Volljahrigen zu
belassen. Intersexuelle wirden dann von der Last befreit, vor
Gericht den Antrag auf Berichtigung des Geschlechts (8§47
PStG) zu stellen, und wiirden insbesondere nicht den Beweis
erbringen mussen, dass der ursprungliche Eintrag bei Geburt
objektiv falsch war. Langfristig ware dies auch ein weiterer
Schritt zur Abschaffung der willkiirlichen Geschlechtertren-
nung im Recht.

108) Ausfuhrlich zu den dogmatischen Grundlagen und der recht-
lichen Sanktion dieses ,,doppelten Aufklarungsanspruchs* Roth-
rmel (Fn. 81), Kapitel 8 und 9.

Marlis Hubner

Grippeschutzimpfungen durch Betriebsarzte

I. Einfihrung

Die betriebsérztliche Tétigkeit hat in den zuriickliegenden
Jahrzehnten einen erheblichen Wandel erfahren, der ins-
besondere durch die sich verdndernden Produktions- und
Arbeitshedingungen bedingt ist. Diese Entwicklung spie-
gelt das Gesetz Uber Betriebsérzte, Sicherheitsingenieure
und andere Fachkréfte fur Arbeitssicherheit (im Folgenden:
Arbeitssicherheitsgesetz — ASIG)* nur bedingt wider. Auch
im Zusammenhang mit der Pandemie-Diskussion wird sich
die Frage nach den Aufgaben des Betriebsarztes stellen. Die
folgenden Ausfiihrungen beschranken sich aber ausdriicklich
darauf, ob Betriebsdrzte in von ihnen betreuten Betrieben
Grippeschutzimpfungen durchfiihren dirfen.

Il. Aufgaben der Betriebsarzte

Rechtlicher Ausgangspunkt sind die Regelungen im Arbeits-
sicherheitsgesetz. Dabei handelt es sich um ein Arbeitsschutz-
gesetz, das sich mit der Organisation des Arbeitsschutzes in
Betrieben befasst. Arbeitgeber haben nach MaRgabe dieses
Gesetzes Betriebsarzte und Fachkréfte fir Arbeitssicherheit zu
bestellen (vgl. 881 und 2 ASiG). Die Betriebsérzte unterstiit-
zen den Arbeitgeber beim Arbeitsschutz und bei der Unfall-
verhiitung in Fragen des Gesundheitsschutzes. Sie haben Ar-
beitnehmer zu untersuchen, arbeitsmedizinisch zu beurteilen
und zu beraten sowie Untersuchungsergebnisse zu erfassen
und auszuwerten. Die Durchfiihrung des Arbeitsschutzes und
der Unfallverhiitung ist zu beobachten. Betriebsarzte wir-
ken auch darauf hin, dass sich alle im Betrieb Beschéftigten
den Anforderungen des Arbeitsschutzes und der Unfallver-

hutung entsprechend verhalten. Das Arbeitssicherheitsgesetz
bestimmt diese von Betriebsarzten im Wesentlichen zu uber-
nehmenden Aufgaben, ohne sie abschlieRend zu regeln. Dies
bedeutet auch, dass ein Betriebsarzt nicht zwingend auf diese
Aufgaben beschrankt ist. Wenn Betriebsarzte in Absprache
mit dem Arbeitgeber weitere Aufgaben tibernehmen sollen,
dann ist stets zu kléren, ob dies mit berufsrechtlichen Be-
stimmungen zu vereinbaren ist. Denn die Heilberufe- und
Kammergesetze sehen u.a. vor, dass Arzte mit einer Gebiets-
bezeichnung grundsétzlich nur in diesem Gebiet tatig wer-
den durfen (vgl. z.B. 841 HeilberG NRW)?.

Eine ausdrtickliche Bestimmung tber Schutzimpfungen fin-
det sich im Arbeitssicherheitsgesetz nicht. Daraus darf aber nicht
gefolgert werden, dass Betriebsarzte keine Schutzimpfungen
durchfuhren dirfen. Denn nach diesem Gesetz obliegt dem Be-
triebsarzt — von einer Notfallbehandlung abgesehen — kein be-
handelnder, sondern ein vorbeugender und beratender Dienst®.

Dr. iur. Marlis Hibner,
Bundesdrztekammer, Rechtsabteilung,
Postfach 120864, D-10598 Berlin
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