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A) Einfihrung

Der Begriff der Intersexualitat beschreibt eine Vielzahl biologisch-somatisch gegebe-
ner Un- bzw. Mehrdeutigkeiten hinsichtlich der Geschlechtsmerkmale, die bereits bei
der Geburt vorliegen, d.h. ein Mensch kann aufgrund von Varianten im anatomischen
Erscheinungsbild weder dem méannlichen noch dem weiblichen Geschlecht eindeutig
zugeordnet werden.! Eine alternative Bezeichnung fiir dieses Phdnomen lautet ,Dis-
orders of Sex Differentiation” (Stérungen der Geschlechtsdifferenzierung, DSD). Sie
wird aufgrund ihres Charakters als Oberbegriff* z.T. bevorzugt, allerdings werden mit
ihr — so wie mit weiteren Bezeichnungen wie ,Zwitter® oder ,Hermaphrodit — auch
negative Assoziationen verbunden, die oft im Zusammenhang mit einer Pathologisie-
rung stehen.® Die begriffliche Beschreibung, mit der alle vollends zufrieden sind,
wurde noch nicht gefunden,® sodass im Folgenden hauptséchlich der Begriff ,Inter-
sexualitat” verwendet wird.

In der Wissenschaft besteht Einigkeit dartiber, dass sich das Geschlecht nach ver-
schiedenen Merkmalen bestimmt,” von denen keines allein bestimmend ist.® Aus-
gangspunkt ist auf biologischer Ebene mit dem chromosomalen, gonadalen, hormo-
nalen und genitalen Geschlecht der Phanotyp,’ hinzu kommen das psychische und
soziale Geschlecht.? Letzteres gewinnt mit zunehmendem Alter der Betroffenen an
Bedeutung,® wie auch die Rechtslage hinsichtlich des Transsexualismus zeigt.*

Bis zum Alter von sechs Wochen ist ein Embryo bipotent, tragt also sowohl die Anla-

gen fir die Bildung der weiblichen als auch der méannlichen Geschlechtsmerkmale.*

! BT-Drs. 17/9088, 4; Bockstette, StAZ 2013, 169, 171; Finke, GMS Interdisciplinary Plastic and Re-
constructive Surgery DGPW 2013 (2), 1, 4; Gossl, StAZ 2013, 301; Grunberger, in: Preis/Sagan, § 3,
Rn. 74; Helms, in: Festschrift Brudermuller, 301.

* Bockstette, StAZ 2013, 169, 171.

% Arbeitsgemeinschaft der Wissenschaftlichen Medizinischen Fachgesellschaften, Leitlinie AWMF-
Register-Nr. 027/022, 1; Brachthduser/Richarz, Forum Recht 2014, 41; Kloppel, XX0XY, 21 f.; Zehn-
der, Zwitter, 19 f.

* Vgl. KIoppel, XXOXY, 22; Lang, Intersexualitat, 153 ff.; Safken, in: GroR/Neuschaefer-Rube/Stein-
metzer, 3.

® Finke, GMS Interdisciplinary Plastic and Reconstructive Surgery DGPW 2013 (2), 1, 4; Gossl, StAZ
2013, 301; Zehnder, Zwitter, 73.

® LG Frankenthal, FamRZ 1976, 214, 215; Kolbe, Intersexualitat, 96.

" Coester-Waltjen, JZ 2010, 852, 855; Gossl, StAZ 2013, 301; Kolbe, Intersexualitat, 23; Theilen, StAZ
2014, 1, 2.

® Kolbe, Intersexualitat, 89; Schultka, in: Finke/Hohne, 15.

° BVerfGE 49, 286, 298; 115, 1, 14 f.; 121, 175 ff.; BT-Drs. 17/9088, 43; Sieberichs, FamRZ 2013,
1180, 1184; Theilen, StAZ 2014, 1, 2, 5.

1% Kolbe, Intersexualitat, 89 ff.

! Fausto-Sterling, Sexing, 115 ff.; Griiters-Kieslich, in: Finke/Hohne, 31, 35; Kolbe, Intersexualitat, 25;
Schultka, in: Finke/Hdhne, 15.



Die Herausbildung eines Geschlechts ist ein mehrstufiger, komplexer Prozess.'? Die
vielen Moglichkeiten atypischer Entwicklungsverlaufe fuhren zur grof3en Varianz un-
ter Intersexuellen und damit zu einer sehr heterogenen Gruppe von Betroffenen.*® So
gibt es Menschen, bei denen gleichzeitig Anlagen fur mannliche und weibliche Geni-
talien vorhanden sind, und solche, die &uf3erlich weiblich erscheinen, tatsachlich aber
einen mannlichen Chromosomensatz aufweisen.** Die wichtigste feminine Form der
Intersexualitét ist das Adrenogenitale Syndrom (AGS),™ daneben gibt es maskuline
Formen und auch sogenannte echte Zwitter, die ein selteneres Phdnomen darstel-
len.'® AGS-Betroffene, die sich z.T. selbst nicht als intersexuell begreifen,*’ sind po-

tenziell fertil,*®

wohingegen diese Eigenschaft bei anderen Ursachen der Intersexuali-
tat regelmaRig reduziert oder gar nicht gegeben ist'®.

Das Phanomen der Intersexualitat ist nicht zu verwechseln mit denen der Homo-, Bi-
und vor allem Transsexualitat.?> Homo- und Bisexualitét betreffen die sexuelle Aus-
richtung. Die Transsexualitat fihrt dazu, dass das empfundene Geschlecht nicht dem
biologischen entspricht, wobei Letzteres aber eindeutig bestimmt werden kann.?*
Verlassliche Zahlen zu Intersexuellen gibt es nicht. Ursachen hierfur sind u.a. in ver-
schiedenen Definitionen® von Intersexualitat und in dem Umstand zu suchen, dass
Intersexualitat nicht selten erst in der Pubertat und als Zufallsbefund, z.B. im Rahmen
von Gentests, entdeckt wird. Zuriickhaltende?® Schatzungen gehen von 8.000 bis

10.000 Betroffenen in Deutschland®* bzw. bis zu 1,7 % aller Geburten aus.?®

2 vgl. Schultka, in: Finke/Hohne, 15.

3 vgl. Finke, GMS Interdisciplinary Plastic and Reconstructive Surgery DGPW 2013 (2), 1, 4; Nuss-
berger, Tabu, 12.

1 vgl. Lang, Intersexualitat, 64; Wielpltz, Recht, 23.

!> Arbeitsgemeinschaft der Wissenschaftlichen Medizinischen Fachgesellschaften, Leitlinie AWMF-
Register-Nr. 027/022, 1; Griters-Kieslich, in: Finke/Hbhne, 31.

'® Wacke, in: Festschrift Rebmann, 861, 870 f.

" Lang, Intersexualitat, 161.

'8 Griiters-Kieslich, in: Finke/Hohne, 31, 32.

9 American Academy of Pediatrics, Pediatrics 2000, 138, 141; vgl. Kloppel, XX0XY, 25; Lang, Inter-
sexualitat, 131.

2 vgl. Wielplitz, Recht, 22 ff.

2 BVerfG, StAZ 2011, 141, 142; Grinberger, in: Preis/Sagan, § 3, Rn. 74; Helms, in: Festschrift Bru-
dermiller, 301; Wielpiitz, Recht, 22.

%2 Blackless/Charuvastra/Derryck/Fausto-Sterling/Lauzanne/Lee, American Journal of Human Biology
2000, 151 ff.; Fausto-Sterling, Sexing, 53; Finke, GMS Interdisciplinary Plastic and Reconstructive
Surgery DGPW 2013 (2), 1, 4; Helms, in: Festschrift Brudermdller, 301; Kolbe, Intersexualitat, 29;
Nussberger, Tabu, 12.

8 Brachthauser/Richarz, Forum Recht 2014, 41; Helms, in: Festschrift Brudermdiller, 301; vgl. Wacke,
in: Festschrift Rebmann, 861, 869.

4 Helms, in: Festschrift Brudermiiller, 301.

% Blackless/Charuvastra/Derryck/Fausto-Sterling/Lauzanne/Lee, American Journal of Human Biology
2000, 151 ff.; Fausto-Sterling, Sexing, 53; Helms, in: Festschrift Brudermiiller, 301; Kolbe, Intersexua-
litat, 29.



B) Rechtsgeschichte und Konzepte in anderen Landern

Aus rechtlicher Sicht geht es bei der Diskussion um Intersexualitdt um die grund-
rechtlich geschitzte Anerkennung der Geschlechtsidentitat einer Person und damit
vor allem um Personlichkeitsentfaltung, Selbstbestimmung und Menschenwiirde.?
Diese verfassungsrechtlich gepragten Aspekte strahlen in die verschiedensten
Rechtsgebiete aus, von denen einige im Folgenden beleuchtet werden.

Als ontologische Vorgegebenheit hat das Geschlecht eine enorme Bedeutung fur die
Rechts- und Sozialordnung.”” Gleichwohl erfuhr die Intersexualitit in der jiingeren
juristischen Vergangenheit Deutschlands bis zur Stellungnahme des Deutschen Ethi-
krates vom 14. Februar 2012 kaum Beachtung.?® Dass dies weder fiir Deutschland
noch fur den Rest der Welt immer selbstverstandlich war, soll der folgende kurze
Blick in die Rechtsgeschichte und fremde Kulturen zeigen.

In der antiken Mythologie wurden Wesen verherrlicht, die beide Geschlechter in sich
vereinten, doch furchtete man sich zugleich vor der Geburt Intersexueller, weil dies
als unheilverkiindendes Omen galt, sodass nur sehr zdgerlich Regelungen geschaf-
fen wurden und Intersexuelle bis ins erste Jahrhundert v.Chr. hinein regelméfR3ig geto-
tet wurden.?® Weil die Rechte eines Mannes nicht von seiner Zeugungsfahigkeit ab-
hingen, lehnte man es nicht vollig ab, sie auch Intersexuellen zuteilwerden zu las-
sen.* Erstmals lassen sich in der Antike Regelungen finden, die auf ein Uberwiegen
von Geschlechtsmerkmalen abstellen und auch die gefiihlte Zugehoérigkeit zu einer
Geschlechterrolle beriicksichtigen.®

Bis zum 2. Jahrhundert herrschte in gro3en Teilen der Welt das Ein-Geschlecht-
Modell vor, nachdem der weibliche Kdrper eine weniger vollkommene Version des
mannlichen Korpers war.*? Aus biologischer Sicht macht das wenig Sinn, da sich ein
Kdrper ohne den Vollzug bestimmter Prozesse der Vermannlichung immer als weibli-
cher entwickelt.*®* Das Zwei-Geschlechter-Modell wurde erst ca. ab dem 16. Jahr-

hundert eingefiihrt.** Noch heute finden sich in afrikanischen Kulturen Ansétze, die

?® Theilen, StAZ 2014, 1, 2.

" Wacke, in: Festschrift Rebmann, 861, 865 f.

8 Helms, in: Festschrift Brudermiiller, 301.

# Lang, Intersexualitat, 148; Nussberger, Tabu, 31 ff., 36 ff., 247, 251, 260; Wacke, in: Festschrift
Rebmann, 861, 872 ff.

% Wacke, in: Festschrift Rebmann, 861, 880.

1 Neumann, in: Finke/Hohne, 44, 51; Nussberger, Tabu, 261; Wacke, in: Festschrift Rebmann, 861,
879 ff.

%2 Kolbe, Intersexualitat, 36; Lang, Intersexualitét, 46 f.; Laqueur, Leib, 40.

¥ vgl. Schultka, in: Finke/Hohne, 15; Wacke, in: Festschrift Rebmann, 861, 869, 886 f.

% Kolbe, Intersexualitat, 37.



von einer Doppelgeschlechtlichkeit aller Menschen ausgehen, bei der die Zuordnung
zu einem Geschlecht erst im Zuge von Ritualen erfolgt.®

Die deutsche Rechtsgeschichte kennt u.a. in § 46 des Sachsischen Burgerlichen Ge-
setzbuches®® und im Allgemeinen Landrecht fiir die PreuRischen Staaten von 1794%’
Regelungen, die den Intersexuellen anhand der tberwiegenden koérperlichen Merk-
male einer Geschlechtskategorie zuordneten.®® In Teil | Titel 1 § 19 des PreuRischen
Allgemeinen Landrechts wurde den Eltern das Recht zugestanden, zu entscheiden,
zu welchem Geschlecht ein Zwitter erzogen werden soll. 8 20 gab dem mit Vollen-
dung des achtzehnten Lebensjahres Volljahrigen dann ein Wahlrecht in Bezug auf
das Geschlecht, infolge dessen sich nach 8§ 21 die Rechte der Person beurteilten.
Sofern es fur einen Dritten auf das Geschlecht der Person ankam, regelte 8§ 22, dass
der Dritte eine Untersuchung durch einen Sachverstandigen beantragen konnte,
dessen Befund gemal § 23 lber die Wahl des Geschlechts durch den Betroffenen
und seine Eltern gestellt wurde. Vor allem die Kirche sah den vornehmlichen Zweck
einer Ehe in der Fortpflanzung.*® Der Angst, zwei Personen kénnten unter dem
Deckmantel der Ehe ihre Homosexualitat ausleben, obwohl aufgrund ihrer Neigun-
gen eine Fortpflanzungsmdglichkeit nicht bestand, begegnete man mit einer Einma-
ligkeit** des Wahlrechts.**

Intersexualitdt wurde erst ab Ende des 19. Jahrhunderts als pathologisch angese-
hen,* was wohl Folge der nun vermehrt aufkommenden Ablehnung homoerotischer
Beziehungen war,” die sich aus den fehlenden Méglichkeiten im gesellschaftlichen
und nicht zuletzt rechtlichen Umgang mit Intersexuellen speiste.** Homoerotische
Beziehungen waren, wie z.B. Vasenbilder aus der Antike zeigen, zuvor gesellschaft-
lich nicht véllig tabuisiert.* Intersexuelle wurden z.T. als interessante Forschungsob-

jekte und Herausforderung fiir die Gesellschaft angesehen.*®

% Lang, Intersexualitat, 39 f.

% vgl. Bockstette, StAZ 2013, 169, 171; Wacke, in: Festschrift Rebmann, 861, 883 ff.

3" vgl. Kolbe, Intersexualitat, 86; Wacke, in: Festschrift Rebmann, 861, 883.

¥ Vgl. Nussberger, Tabu, 67 ff.

¥ Kolbe, Intersexualitat, 84; Nussberger, Tabu, 196; vgl. Schochow, Ordnung, 153.

“© Kolbe, Intersexualitat, 86; vgl. Schochow, Ordnung, 153; Wacke, in: Festschrift Rebmann, 861, 883
ff.

*I Kolbe, Intersexualitat, 86; Nussberger, Tabu, 60 ff.; vgl. Wacke, in: Festschrift Rebmann, 861, 885 f.
*2 Dreger, Hermaphrodites, 35; Kolbe, Intersexualitat, 44; Neumann, in: Finke/Hohne, 44, 52.

*® Nussberger, Tabu, 247.

** Dreger, Hermaphrodites, 114 ff.; Kolbe, Intersexualitat, 45 f.

“® Vgl. Obermayer, Martial, 147 ff.; Wacke, in: Festschrift Rebmann, 861, 875.

*® Nussberger, Tabu, 247.



Das Wahlrecht bezlglich des Geschlechts entwickelte sich zu einem Zuweisungs-

“48 zunehmend

recht.*’ Ursachen dafiir, dass die ,Geschlechtsbestimmungsautoritat
weg vom Betroffenen selbst hin zu externen Autoritaten wie Arzten verlagert wurde,
sind in der Professionalisierung der Medizin und in der Verwissenschaftlichung des
Geschlechtsunterschieds*® zu suchen.®® Erst ab 1875 negierte die Gesellschaft das
Vorkommen von Intersexualitat im deutschen Recht®® und schuf so eine Regelungs-
licke?.

Mit Beginn des 20. Jahrhunderts kehrten Tendenzen einer subjektiven Orientierung
bei der Geschlechtsbestimmung zurlick, sodass das psychische Geschlecht seitdem
zunehmend Beachtung findet.>® Konnte man nicht feststellen, dass das méannliche
oder weibliche Geschlecht Giberwog, wendete man Vorschriften, die ein bestimmtes
Geschlecht voraussetzten, nicht an.>* Insbesondere zur Zeit des Nationalsozialismus
hegten viele Menschen Bedenken bezlglich der Fruchtbarmachung von Intersexuel-
len.>® Mit Blick auf die Ideologie der Nationalsozialisten, namentlich auf die Rassen-
hygiene, verwundert es daher nicht, dass zeugungsunfahige Intersexuelle nur un-
fruchtbare Personen heiraten durften. Berichte Uber eine zielgerichtete Verfolgung
der Gruppe der Intersexuellen scheinen sich dennoch nicht zu finden; die Ursache
dafur konnte darin liegen, dass man die Intersexualitat regelmafdig als nicht erblich
einstufte, sodass die Regelungen beziiglich der Eingehung einer Ehe ausreichten.>®
Eine eigene Geschlechtskategorie fur Intersexuelle gab es zu keiner Zeit der deut-
schen Rechtsgeschichte.”’

Im Gegensatz hierzu wurde ein drittes Geschlecht im mittleren agyptischen Reich
von ca. 2000 bis 1800 v.Chr. genauso akzeptiert, wie dies noch heute bei den Hijra
in Indien>® und Pakistan der Fall ist und auch in Samoa fiir die Fa’afafine gilt.>® Eine

intersexuelle Geschlechtskategorie ist zudem aus der Dominikanischen Republik mit

*" Kolbe, Intersexualitat, 46 f.; Neumann, in: Finke/Hohne, 44, 51 f.; Nussberger, Tabu, 249 f.
8 Hirschauer, in: Pfafflin/Junge, 55, 60; Kolbe, Intersexualitat, 82.

9 vgl. Kloppel, XX0XY, 45 ff.; Schochow, Ordnung, 245 ff.

%0 Kolbe, Intersexualitat, 37 ff., 82; Lang, Intersexualitat, 46 ff.; Nussberger, Tabu, 247 ff.

*1 Kolbe, Intersexualitat, 81 ff.

°2 \Wacke, in: Festschrift Rebmann, 861, 872.

*% Kolbe, Intersexualitat, 83; vgl. Nussberger, Tabu, 251; Walter, JZ 1972, 263, 267.

* Motive, 26; KG Berlin, JW 1931, 1495.

°® Kolbe, Intersexualitat, 85.

*® Kolbe, Intersexualitat, 86.

*" Kolbe, Intersexualitat, 87.

°% | ang, Intersexualitat, 191 ff.

% Finke, GMS Interdisciplinary Plastic and Reconstructive Surgery DGPW 2013 (2), 1, 4; Sethe, Ach-
tung, 60 f.



den ,guevedoche” und aus Neuguinea mit den ,kwolu-aatmwol* bekannt.®® In diesen
Regionen kommt eine bestimmte Form von Intersexualitéat vermehrt vor, die auf einer
Enzymstérung beruht.®* Die Bezeichnung ,guevedoche” bedeutet (ibersetzt ,Penis
mit zwolf* und leitet sich aus dem Umstand ab, dass durch das in der Pubertat pro-
duzierte Testosteron eine Verméannlichung des Korpers stattfindet, in deren Folge
viele der Betroffenen eine méannliche Geschlechtsidentitat bzw. -rolle annehmen.®
Die Identitat als ,guevedoche” erlaubt eine gewisse Flexibilitat hinsichtlich Kleidung,
Tatigkeiten, Namen und Sexualpartnern® und kommt den Betroffenen damit entge-
gen.

In Neuguinea hingegen werden die Intersexuellen von den Sambia in ihrer hermaph-
roditischen Identitdt bemitleidet und abwertend betrachtet, wohl aus Angst, auch de-
ren Kinder kénnten zwischen den Geschlechtern leben miissen.® Sie nehmen oft die
méannliche Rolle an, vermutlich, um so mehr Macht und Freiheit in dieser privilegier-
ten gesellschaftlichen Rolle zu erreichen.®

Hinzu kommen verschiedene Kulturen, die Rollen in der Gesellschaft kennen, die
sich von einem Geschlecht zu einem anderen wandeln kdnnen, so z.B. in Indien, im
Omam, in Brasilien, im Sudan, in Kenia, in Tansania und bei einigen indigenen Vol-
kern in Nordamerika.®® Dieser Wechsel der Rollen ist z.T. mit kérperlichen Verande-
rungen bis hin zur Kastration®” verbunden und hat nicht selten Aspekte, die an
Transvestitismus erinnern, wenn Rollenbilder beispielsweise durch entsprechende
Kleidung verdeutlicht werden®. Oft wird bewusst eine Zwischenrolle angestrebt,®
d.h. es soll gerade nicht zu einer vollstandigen Verwandlung in ein Geschlecht kom-
men. "

Es geht vielfach um die Erfullung sozialer Rollen, die mit einem gewissen Status und
Aufgaben verbunden sind und den Fortbestand des Volkes sichern.”* Auch ein zah-
lenmaRiges Ungleichgewicht in der Bevoélkerung zwischen Mannern und Frauen, z.B.

infolge eines Krieges, kann offenbar Ursache dafir sein, dass Frauen die Rollen von

% Herdt, in: Herdt, 419, 428; Kolbe, Intersexualitat, 58; Lang, Intersexualitat, 37.
®1 Kolbe, Intersexualitat, 58.

®2 Herdt, in: Herdt, 419, 426 f.; Kolbe, Intersexualitat, 58; Lang, Intersexualitat, 37 f.
% Kolbe, Intersexualitat, 58.

® Herdt, in: Herdt, 419, 436 ff.; Kolbe, Intersexualitat, 58.

% Herdt, in: Herdt, 419, 441,

% Kolbe, Intersexualitat, 49 ff.; Lang, Intersexualitat, 191 ff.; Zehnder, Zwitter, 37 f.
®" Kolbe, Intersexualitat, 49; Lang, Intersexualitét, 199 ff.; Zehnder, Zwitter, 37.

% Kolbe, Intersexualitat, 49 ff.

% vgl. Lang, Intersexualitat, 195 ff.

" vgl. Kolbe, Intersexualitat, 49 ff.

™ vgl. Lang, Intersexualitat, 195 f.; Nussberger, Tabu, 247.



Mannern einnehmen. Exemplarisch sei an dieser Stelle das afrikanische, vor allem
im landlichen Raum praktizierte Konzept der Konstruktion einer mannlichen und
weiblichen Rolle innerhalb einer Ehe zwischen zwei Frauen angefiihrt, von denen
eine meist unfruchtbar ist und die gesellschaftliche Rolle des Mannes wahrnimmt,
wahrend flr die andere von ihrem weiblichen Ehemann ein Liebhaber zur Zeugung
von Kindern ausgesucht wird.”? Firr die Geschlechtszuordnung kommt es dabei mehr
auf Handlungen als auf AuRerlichkeiten an.” Es entstehen arbeitsteilige Konzepte,

die es Unfruchtbaren erlauben, sozial abgesichert zu sein.

C) 8§ 22 Abs. 3 PStG und das binare Geschlechterkonzept

l. Einleitung

Ausgangspunkt der aktuellen Diskussion ist die Einfuhrung des § 22 Abs. 3 PStG
zum 01. November 2013™, nach dem der Personenstandsfall ohne Angabe eines
Geschlechts einzutragen ist, wenn das Kind weder dem mannlichen noch dem weib-
lichen Geschlecht zugeordnet werden kann.

In Literatur und Rechtsprechung besteht Einigkeit darlber, dass die deutsche
Rechtslage faktisch ein binares Geschlechterkonzept voraussetzt bzw. bis jetzt vo-
raussetzte,”® auch wenn dies weder im Familien- noch im Personenstandsrecht aus-
driicklich geregelt wurde.” Eine maRgebliche Ursache dafiir ist, dass die Verfasser
des Birgerlichen Gesetzbuches davon ausgingen, dass es weder geschlechtslose
noch Menschen gibt, die beide Geschlechter in sich vereinen, sondern vielmehr nur
missgebildete Manner oder Frauen.”” Wie gezeigt wurde, entspricht dies aber nicht
dem aktuellen Stand der medizinischen Wissenschaft.”®

Mit der Schaffung des 8§ 22 Abs. 3 PStG wird erstmals in der jingeren Vergangenheit
anerkannt, dass es mit der Intersexualitat ein Phanomen gibt, das sich nicht ohne

Weiteres in das bindre System einordnen lasst’® und daher viele neue Fragen auf-

2 Kolbe, Intersexualitat, 52.

® vgl. Lang, Intersexualitat, 35.

" BGBI. 2013 | Nr. 23 vom 14.05.2013, 1122 f., 1159.

S BT-Drs. 13/5916, 2 f.; 14/5627, 3; 16/4322, 2; BVerfGE 49, 286, 298; Bockstette, StAZ 2013, 172,
171; Brachthduser/Richarz, Forum Recht 2014, 41, 42; Gossl, StAZ 2013, 301, 303; Kolbe, Intersexu-
alitat, 87 f.; Kriger, in: Finke/H6hne, 55; Sieberichs, FamRZ 2013, 1180 f.

® Helms, in: Festschrift Brudermdiller, 301, 302.

" Motive, 26; Gossl, StAZ 2013, 301, 303.

8 Helms, in: Festschrift Brudermdiller, 301, 302; Kolbe, Intersexualitat, 97; Plett, ZfS 2007, 162, 165;
Wacke, in: Festschrift Rebmann, 861, 871.

" vgl. Hanau, in: Festschrift Miiller, 169, 179 f.



wirft.®2 Ein auf zwei Geschlechtern beruhendes Konzept ist weder kulturell noch
rechtlich zwingend.®

Die Ontologie geht im Gegensatz zur Normativitdt davon aus, dass Recht bei der
Begriffsbildung an vorrechtliche Gegebenheiten anknupft, womit die Kategorie der
Intersexualitat als biologische Erscheinungsform beachtet werden muss.®? Der Ge-
setzgeber hatte sich urspriinglich entschieden, im Personenstandsrecht nur die be-
stimmten Geschlechter ,mannlich“ und ,weiblich“ zu bezeichnen und in das Gebur-
tenregister einzutragen, was aber nicht heildt, dass weitere Kategorien als Formen
des unbestimmten Geschlechts — auch mit Blick auf Art. 3 GG® — nicht méglich
sind.®* Art. 3 Abs. 3 GG, der eine Diskriminierung wegen des Geschlechts verbietet,
kommt — auch in der Judikatur des Bundesverfassungsgerichts — mehr Bedeutung zu
als Art. 3 Abs. 2 GG, der vermuten lassen konnte, ein drittes Geschlecht sei nicht
geschiitzt.®

Anzuerkennen ist gleichwohl, dass das binare Geschlechterkonzept seit langer Zeit
fest im deutschen Recht verankert ist.?® Die herrschende Meinung in der Gerichts-
barkeit tut sich mangels einer ausdricklichen Regelung, auch in auslandischen Staa-
ten, schwer, die bindre Geschlechterordnung aufzugeben, wenngleich es immer wie-
der relativ starke Vorstof3e von Literaturmeinungen und auch von einigen Gerichten
unterer Instanzen in diese Richtung gab.?’

Rechtspolitisch interessant ist daher, ob die Intention des Gesetzgebers lediglich da-
rin lag, punktuell® eine Erleichterung fiir die Betroffenen — nicht zuletzt zur Wahrung
ihrer Grundrechte — zu schaffen, oder ob die Rechtsédnderung als der Stein anzuse-
hen ist, der eine Reihe von weiteren grundlegenden Anderungen ins Rollen bringt
und schlieB3lich das binare Geschlechtersystem selbst in Frage stellt oder gar tUber-

holt. Die Bewertung in der Literatur reicht von der Ansicht, es handle sich nicht um

8 Bockstette, StAZ 2013, 173, 177; Gossl, StAZ 2013, 301, 302; Sieberichs, FamRz 2013, 1180,
1184: Theilen, StAZ 2014, 1.

8 Gossl, StAZ 2013, 301, 303; Kriiger, in: Finke/Hohne, 55, 56; Sieberichs, FamRZ 2013, 1180 f.
8 Kruger, in: Finke/Hohne, 55, 56, 60.

8 A.A. LG Miinchen |, FamRZ 2004, 269, 271; vgl. BT-Drs. 14/5627, 13.

8 Kruger, in: Finke/Hohne, 55, 56, 60; Sieberichs, FamRZ 2013, 1180 f.

% Kruger, in: Finke/Hohne, 55, 56; Osterloh, in: Sachs, Art. 3, Rn. 258 ff.

% Nussberger, Tabu, 11, 277.

8 Theilen, StAZ 2014, 1, 7.

8 vgl. Theilen, StAZ 2014, 1, 7.
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eine echte Rechtsanderung, sondern vielmehr um eine Klarstellung®, bis hin zu ei-

ner fundamentalen gesellschaftspolitischen Bedeutung der neuen Norm®.

Il. Alte Rechtslage

Die rechtliche Situation vor Einfihrung des § 22 Abs. 3 PStG wird nicht einheitlich
beurteilt. Seit 1875 sah das Personenstandsgesetz die Angabe des Geschlechts bei
der Geburt eines Kindes vor. Wohl tberwiegend wurde unter Verweis auf die Ausfih-
rungsvorschriften und die Gesetzeskommentierung, die von einem bindren Ge-
schlechtersystem ausgingen, angenommen, dass es weder moglich war, den Eintrag
offen zu lassen, noch einen Begriff wie etwa ,Zwitter” einzutragen,®* da letzterer dem
deutschen Recht unbekannt sei.”? In der personenstandsrechtlichen Praxis war bei
der Geburt bei Zweifeln an der Geschlechtszugehorigkeit die Bescheinigung des Arz-
tes oder der Hebamme vorzulegen, die dann Grundlage der Entscheidung war.*?
Eine Berichtigung des Geschlechtseintrags war nur einmalig méglich.** Fiir eine wei-
tere Anderung wurde auf das Verfahren nach § 8 TSG verwiesen.”

Die von den betroffenen Familien als Belastung empfundene Rechtsunsicherheit war
nicht zuletzt der sehr begrenzten Anzahl an Fallen®® und dem Mangel an gerichtli-

chen Entscheidungen hierzu geschuldet.

[I. Entstehungsgeschichte der Norm

Bis vor einigen Jahren war es medizinische Praxis, intersexuell geborene Kinder be-
reits in ihren ersten Lebensjahren so zu operieren und mit Hormonen zu behandeln,
dass sie dann eindeutig dem mannlichen oder weiblichen Geschlecht zugeordnet
werden konnten.?” Aufgrund der eingeschréankten medizinischen Methoden und weil
beispielsweise die pubertare Entwicklung nicht abgewartet wurde, fand regelmafig
das empfundene Geschlecht zu wenig Beriicksichtigung, sodass es zu grof3em psy-

chischem Leid bei den Personen kam, die die durch Arzte und Eltern geschaffene

8 BT-Drs. 17/12192, 11; Bockstette, StAZ 2013, 169, 171; Theilen, in: StAZ 2014, 1.

% Prantl, in: SZ vom 16.08.2013; Theilen, in: StAZ 2014, 1.

1 Bockstette, StAZ 2013, 169, 171; Gaaz, in: Gaaz/Bornhofen, § 21, Rn. 30; Kolbe, Intersexualitat, 91
f.

°2 Gaaz, in: Hepting/Gaaz, § 21, Rn. 71; Heinrichs, in: Palandt, § 1, Rn. 10; Koch, MedR 1986, 172.
% OLG Naumburg, StAZ 2002, 169, 170; KG, NJW 1965, 1084; LG Frankenthal, FamRZ 1976, 214,
215 ff.; Brachthauser/Richarz, Forum Recht 2014, 41; Helms, in: Festschrift Brudermiiller, 301, 302.
% |G Hamburg, StAZ 1958, 128, 129; Kolbe, Intersexualitat, 96; Fahse, in: Soergel, § 1, Rn. 4.

% Kolbe, Intersexualitat, 94 ff.

% vgl. Augstein, StAZ 1982, 240, 241; Bockstette, StAZ 2013, 169, 171; Kolbe, Intersexualitat, 94.
9 Kolbe, KJ 2009, 271, 274; vgl. BT-Drs. 17/9088, 19 ff.
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kérperliche Situation nicht mit ihrer seelischen in Einklang bringen konnten.®® Mag-
licherweise ermutigt durch die neue Gesetzgebung und Rechtsprechung® im Bereich
der Transsexualitdt, wurden Rufe nach Ausnahmen von einer Pflicht zur Eintragung
des Geschlechts fur Falle lauter, in denen jene Geschlechtszuordnung nicht ohne
Weiteres vorgenommen werden kann, und die Rechte Betroffener gerieten endlich®
in den Blickpunkt der 6ffentlichen Diskussion, die u.a. im Bundestag und Bundesrat
sichtbar wurde, wenngleich man im Bundesrat im Januar 2010 einem entsprechen-
den Anderungsantrag zur Personenstandsgesetz-Verwaltungsvorschrift (PStG-VwV)
zunachst nicht folgte'®*.

Um die schwierige Lage intersexueller Menschen erfassen zu konnen, beauftragte
das Bundesministerium fur Bildung und Forschung zusammen mit dem Bundesminis-
terium fir Gesundheit im Dezember 2010 den Deutschen Ethikrat gemaR 8 2 Abs.
3 EthRG mit einer Stellungnahme® zur Situation intersexueller Menschen in
Deutschland, die in Zusammenarbeit mit den Betroffenen erarbeitet und im Februar
2012 vorgelegt wurde.®® Der Deutsche Ethikrat kam zu dem Ergebnis, dass den Be-
troffenen ein verfassungsrechtlicher Anspruch auf die personenstandsrechtliche Ein-
tragung ihrer vom bindren Geschlechtersystem abweichenden Geschlechtszugeho-
rigkeit zusteht, und schlug daher vor, es zuzulassen, dass statt der Ublichen Ge-
schlechtsangabe ,anderes® in das Geburtenregister eingetragen wird.*%*

Es deutete sich an, dass die Missstande mit einer kleineren Anderung im Personen-
standsrecht nicht zu beheben sein wirden, da die Materie viele verschiedene
Rechtsgebiete auf unterschiedlichen Ebenen betrifft.’%> Nichtsdestotrotz forderte der
Bundesrat die Bundesregierung im Juli 2012 auf, die Umsetzung der Forderungen
des Deutschen Ethikrates im Entwurf des Personenstandsrechts-Anderungsgesetzes
(PStRANdG) zu priifen, und Abgeordnete des Bundestages verlangten nach einer
kurzfristigen Lésung fir intersexuelle Kinder.!®® Dass es nicht als ausreichend ange-

sehen wurde, eine Auslegungshilfe in Nr. 21.4.3 PStG-VwV flr Standesbeamte zu

% BT-Drs. 17/9088, 16 ff.; Helms, in: Festschrift Brudermiiller, 301, 304; Wielpiitz, Recht, 23 f.
% 350 2.B. BVerfGE 121, 175; 128, 1009.

190 v/g1. Zehnder, Zwitter, 15 f.

101 Bockstette, StAZ 2013, 169, 171, Fn. 16.

192 BT-Drs. 17/9088.

103 Bockstette, StAZ 2013, 169, 171.

104 BT-Drs. 17/9088, 59.

105 Bockstette, StAZ 2013, 169, 172.

198 Bockstette, StAZ 2013, 169, 172.
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formulieren, um dem Problem zu begegnen,*”’ lasst erahnen, dass sich der Gesetz-
geber dem Ernst der Lage bewusst war.

Mit der gesetzlichen Neuregelung in § 22 Abs. 3 PStG soll nun der Druck von Eltern
zur Entscheidung fur ein Geschlecht genommen werden, um entsprechende Opera-
tionen zu verhindern.'® Ob dieser Zweck durch die Neuregelung erreicht werden
kann, wird unterschiedlich beurteilt,'® da es denkbar erscheint, dass auch ein
»Zwangsouting“ zu erhdhtem Druck hinsichtlich einer Operation auf Seiten der Eltern
fihrt''°,

Mit dieser Lésung hat sich der Gesetzgeber fur einen Weg entschieden, der das
Phanomen der Intersexualitat erstmals seit 1875 rechtlich sichtbar macht.*** Zugleich
wurde bewusst einer Vielzahl von Vorschlagen nicht gefolgt. Diskutiert wurden die
Zuordnung zu beiden Geschlechtern, eine selbst ausfillbare Kategorie, mehrere
neue Kategorien, um der Heterogenitat der Gruppe der Intersexuellen'? gerecht zu
werden, die Abschaffung des Geschlechtseintrags, die Freiwilligkeit der Eintragung
sowie die Schaffung einer dritten Kategorie.** Es wurde vorgeschlagen, ,unbekannt"
oder ,nicht zugeordnet* einzutragen.'** Beziiglich der Begriffe ,transgender* oder
.intersexuell“ hegte man z.T. Bedenken, weil sie nicht allen gerecht werden kdnnten;
zudem konnte ihnen, genauso wie der Eintragung ,andere* oder ,weitere,**> eine
diskriminierende Wirkung zukommen.*°

In der Auseinandersetzung zeigte sich, dass sich die Betroffenen selbst nicht einig
waren, welcher der Vorschlage vorzugswiirdig war.'’ Schon aus diesem Grund
muss dem Gesetzgeber an dieser Stelle ein gewisser Gestaltungsspielraum zugebil-

ligt werden.**®

197 Bockstette, StAZ 2013, 169, 172.

108 Bockstette, StAZ 2013, 169, 172 f.: Helms, in: Festschrift Brudermiiller, 301, 303 f.
199 vgl. Brachthauser/Richarz, Forum Recht 2014, 41, 43; Sieberichs, FamRZ 2013, 1180, 1184; Thei-
len, StAZ 2014, 1, 5.

10 Sjeberichs, FamRZ 2013, 1180, 1184.

11 Brachthauser/Richarz, Forum Recht 2014, 41, 43.

112 v/gl. Lang, Intersexualitét, 257 ff.

13 BT-Drs. 17/9088, 46 ff.; Kolbe, Intersexualitat, 179 ff.; Theilen, StAZ 2014, 1, 3.

14 Sjeberichs, FamRZ 2013, 1180, 1183.

M5 Theilen, StAZ 2014, 1, 3.

18 Theilen, StAZ 2014, 1, 3.

17 BT-Drs. 17/9088, 30; vgl. Kloppel, XX0XY, 33.

M8 Theilen, StAZ 2014, 1, 3.
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V. Neue Rechtslage

1. Grundsatzliches

Die Uberschrift des § 22 PStG ,Fehlende Angaben® ldsst gesetzessystematisch be-
reits erkennen, dass formal kein drittes Geschlecht eingefiihrt wurde®.*?° Nicht zu
unterschéatzen ist die verfassungsrechtliche Dimension dieser Entscheidung in Bezug
auf die Grundrechte der Betroffenen.*?! Die Intersexualitat betrifft grundlegende und
sehr sensible Fragen nach dem Selbst, der Identitéat und der eigenen Zugehdorigkeit
innerhalb einer Gesellschaft und ihrer Gruppen.*?? Damit ist insbesondere das Recht
auf eine freie Entfaltung der Personlichkeit bzw. das allgemeine Persdnlichkeitsrecht,
das sich aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG ergibt, sowie Art. 3 GG
angesprochen.’® Es besteht ein Recht darauf, dem Geschlecht zugeordnet zu wer-
den, dem man nach seiner psychischen und physischen Konstitution angehort.*?*
Der Begriff des Geschlechts hat zwar traditionell einen kdrperlichen Anknipfungs-
punkt, ist aber auch geeignet, das psychische Geschlecht einzubeziehen.*®® Art.
3 GG erfasst nicht nur die explizit genannten Menschen mannlichen und weiblichen
Geschlechts, sondern schiitzt auch Intersexuelle.®® Die Geschlechtszugehérigkeit ist
Teil der Intimsphare und darf daher nur aus gewichtigen Grinden eingeschrankt
werden.*?’

In Anbetracht der oben dargelegten Einwande gegen die anderen Regelungsvor-
schlage wird der eingeschlagene Weg dann als verfassungsrechtlich zuldssig ange-
sehen, wenn es — trotz der Nichtbezeichnung des Geschlechts, die grundsatzlich ei-
ne Schlechterstellung gegentber Mannern und Frauen darstellt, — nicht versdumt
wird, Intersexuelle in wichtigen Regelungsbereichen wie hinsichtlich Ehe bzw. einge-
tragener Lebenspartnerschaft rechtlich anzuerkennen, denn anderenfalls wirde der

Nichtbezeichnung eine rechtliche Nichtexistenz folgen.*?®

119 ygl. Brachthauser/Richarz, Forum Recht 2014, 41, 43; Gossl, StAZ 2013, 301, 305; Sieberichs,
FamRZz 2013, 1180, 1181.

129 Bockstette, StAZ 2013, 169, 172; Theilen, StAZ 2014, 1, 3.

121 y/gl. Brachthauser/Richarz, Forum Recht 2014, 41, 43 f.; Sieberichs, FamRZ 2013, 1180, 1180 f.
122 g1, Kolbe, Intersexualitét, 99; Zehnder, Zwitter, 253 ff.

123 vgl. BT-Drs. 16/1780, 31; VG Hamburg, StAZ 2012, 344 f.; Gossl, StAZ 2013, 301, 303; Kolbe,
Intersexualitat, 98 ff.; Sieberichs, FamRZ 2013, 1180 ff.; Theilen, StAZ 2014, 1, 3 f.

124 BT-Drs. 16/1780, 31; VG Hamburg, StAZ 2012, 344 f.; Gossl, StAZ 2013, 301, 303.

'2% sachs, in: Isensee/Kirchhof, § 182, Rn. 42; vgl. Griinberger, in: Preis/Sagan, § 3, Rn. 74; Hirsch-
auer, Soziale Welt 2003, 461, 476; Wacke, in: Festschrift Rebmann, 861, 866; Walter, JZ 1972, 263,
267.

126 Brachthauser/Richarz, Forum Recht 2014, 41, 43; Sachs, in: Isensee/Kirchhof, § 182, Rn. 42.

127 BVerfG, NJW 1993, 1517; NJW 1997, 1633; Gossl, StAZ 2013, 301, 303; Kolbe, Intersexualitét, 99;
Zehnder, Zwitter, 253 ff.

'?® Theilen, StAZ 2014, 1, 3f.
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2. Charakter der Norm

Dem Wortlaut nach ,ist* der Geschlechtseintrag offen zu lassen. Da nach Nr. 21.4.3
PStG-VwV nur die Optionen bestehen, ,weiblich® oder ,mannlich® einzutragen, ist es
jedenfalls nicht méglich, eine andere Geschlechtsbezeichnung zu erreichen*?. In der
Praxis wird Intersexualitat jedoch nicht immer direkt nach der Geburt erkannt, sodass
es zum Offenbleiben des Eintrags nur dann kommen wird, wenn der Phanotyp nicht

eindeutig ist**

oder, beispielsweise aufgrund einer lebensbedrohlichen Stoffwech-
selerkrankung®®', die mit einer bestimmten Form von Intersexualitat oft einhergeht,
durch einen Gentest ein Zufallsbefund vorliegt.

Es wird — wohl iiberwiegend — von einer zwingenden Vorschrift ausgegangen*.
Dennoch findet sich die Argumentation, dass nach dem Sinn und Zweck von § 22
Abs. 3 PStG kein Zwang bestehen darf, bei Intersexuellen den Geschlechtseintrag
offen zu lassen, da ein schwerwiegender Konflikt auch dadurch entstehen kann, dass
eine Person aufgrund korperlicher Merkmale als intersexuell eingestuft wird, sich
aber eindeutig einem Geschlecht zugehérig fiihlt.**

Nicht vermischt werden darf an dieser Stelle das, was rechtspolitisch wiinschenswert
ist, mit dem, was nach den juristischen Auslegungsmethoden mdglich ist. Den bli-
chen vier juristischen Auslegungsmethoden, die sich hinsichtlich des Wortlauts, des
Sinn und Zwecks, der Gesetzessystematik sowie hinsichtlich der Geschichte der
Norm mit derselben auseinandersetzen, geht die verfassungskonforme Auslegung
vor. Der bisherige Befund zeigt, dass der Gesetzgeber nach der Gesetzeshistorie

134

und -systematik keine neue, dritte Geschlechtskategorie einfiihren wollte,”" sondern

die Entscheidung zugunsten der Grundrechte der Betroffenen aufschieben will und

sich insgesamt an medizinischen Gegebenheiten'®

orientiert. Aus der systemati-
schen Stellung der Norm im Kapitel zur Geburt folgt weiterhin, dass der Ge-
schlechtseintrag schon bei der Ersteintragung offen zu bleiben hat.*** Der Wortlaut

des 8§ 22 Abs. 3 PStG deutet deutlich auf eine zwingende Regelung hin. Es ent-

129 Helms, in: Festschrift Brudermiiller, 301, 302.

%0 Theilen, StAZ 2014, 1, 4.

131 Arbeitsgemeinschaft der Wissenschaftlichen Medizinischen Fachgesellschaften, Leitlinie AWMF-
Register-Nr. 027/022, 1; Griters-Kieslich, in: Finke/Hdhne, 31, 32 f.

%2 Theilen, StAZ 2014, 1, 5.

133 BT-Drs. 17/9088, 9; Helms, in: Festschrift Brudermdiller, 301, 304.

13 vgl. Bockstette, StAZ 2013, 169, 172; Sieberichs, FamRZ 2013, 1180, 1181.

135 vgl. Walter, JZ 1972, 263, 267.

% Theilen, StAZ 2014, 1, 4.
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spricht denn sowohl den medizinisch anerkannten Gegebenheiten als auch der

137

Rechtssicherheit™’, wenn immer dann, wenn eine Zuordnung zum mannlichen oder

weiblichen Geschlecht nicht mdglich ist, der Eintrag offen bleibt. Der Wortlaut, der die

Grenze der Auslegung bildet,**

gibt eine andere Interpretation nicht her. Dem steht
einzig der Sinn und Zweck der Regelung mit seinen verfassungsrechtlichen Erwa-
gungen hinsichtlich Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG und Art. 2 Abs. 2
GG zugunsten der betroffenen Kinder entgegen, nach dem in méglichst groRem Um-
fang medizinisch nicht indizierte Eingriffe vermieden werden sollen. Um das zu errei-
chen, ware es sachgerecht, den Betroffenen ein Wabhlrecht beziglich des Offenlas-
sens des Eintrags zuzugestehen.'®

An dieser Stelle kommt dem Gesetzgeber ein Einschatzungsspielraum zu. Die Da-
tenlage zu den Motiven der Eltern, die geschlechtszuweisenden Operationen in den
ersten Lebensjahren trotz fehlender Indikation zustimmen, ist schlecht, zumal schon
die medizinische Stellung der Indikation aufgrund der vielen verschiedenen Ursachen
von Intersexualitat schwierig ist. Auch wenn vorliegend, wie gezeigt, sehr sensible
grundrechtliche Bereiche betroffen sind, steht es dem Gesetzgeber zu, eine Ent-
scheidung zu treffen. Da sich bisher — auch aufgrund der aktuellen medizinischen
Praxis, die z.B. im Universitatsklinikum Halle (Saale) seit langem von geschlechtszu-
weisenden Operationen ganz absieht — keine Anhaltspunkte daftr finden, dass durch
die Regelung ein signifikanter Teil von nicht indizierten Operationen nicht vermieden
werden kann, ist festzustellen, dass der gesetzgeberische Gestaltungsspielraum die

aktuelle Regelung tragt und damit verfassungsgemanr** ist.

3. Tatbestandsvoraussetzungen

Wie Nr. 22.2 PStG-VwV deutlich macht, muss sich aus der Geburtsanzeige ergeben,
dass das Kind keinem Geschlecht zugeordnet werden kann. Fur die Beurkundung
der Geschlechtszugehdrigkeit ist vorrangig die Angabe in der Geburtsanzeige mal3-
gebend, die im Zweifelsfall durch eine Bescheinigung des Arztes oder der Hebamme
zu belegen ist.**' Es wird angenommen, dass eine Willenserklarung der sorgebe-

rechtigten Eltern fir sich allein genommen den bereits vorliegenden arztlichen ,Gut-

37 vgl. Wacke, in: Festschrift Rebmann, 861, 866; Walter, JZ 1972, 263, 267.

138 BverfGE 110, 226, 267.

139 Helms, in: Festschrift Brudermiiller, 301, 304 f.

10 Theilen, StAZ 2014, 1, 3.

141 Bockstette, StAZ 2013, 169, 172; Helms, in: Festschrift Brudermiiller, 301, 304.
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achtenbeweis” nicht verdrangen oder ersetzen kann.'*? Damit ist es zwar in seltenen
Fallen denkbar, dass die Eltern im Rahmen ihrer Anzeigeberechtigung aus 8§ 19 S. 1
Nr. 1 PStG ein Geschlecht fur das Kind eintragen lassen, das tatséachlich nicht be-
stimmt werden kann; diese nicht ordnungsgemal} erfolgte Anzeige wirde einer Be-
richtigung nach Eingang der schriftichen Anzeige der Geburtseinrichtung aber nicht
standhalten.'*®

Die Bescheinigung hat sich grundsatzlich am Uberwiegen von Merkmalen zu orien-
tieren, unterliegt allerdings mangels vorgegebener Zuordnungskriterien und wegen
der fehlenden Mdglichkeit einer sachlichen Uberpriifung einem weitreichenden Ein-
schatzungsspielraum der Eltern und vor allem ihrer beratenden Arzte.'**

Prinzipiell kommt den seelischen Neigungen einer Person bei der Zuordnung des
Geschlechts besondere Bedeutung zu.** Dem kann eine kurz nach der Geburt aus-
gestellte Bescheinigung freilich nicht gerecht werden. Diesem Umstand sollte daher
im Rahmen der Diskussion Uber die ggf. mehrmalige Anderung von Geschlechtsein-
trdgen Rechnung getragen werden. Von den hier erérterten Fallen oft nur schwer zu
trennen sind die des Transsexualismus*®, in denen eine Anderung des Eintrags aber

nur nach dem Transsexuellengesetz méglich ist.**’

4, Rechtsfolgen

a) Moglichkeit einer nachtraglichen Eintragung

Nr. 27.8.1 PStG-VwV bestimmt, dass die Eintragung des Geschlechts unterbleibt, bis
durch eine arztliche Bescheinigung nachgewiesen wird, dass das Kind nunmehr ei-
nem Geschlecht zugewiesen werden kann. Es besteht Einigkeit dartber, dass es
keine Frist fur die Entscheidung fur eines der Geschlechter gibt, sodass der Eintrag
dauerhaft offen bleiben kann.'*®

Fur die nachtragliche Eintragung ist nach einhelliger Auffassung, so wie es verfas-

sungsrechtlich geboten ist, kein Gerichtsverfahren notwendig, auch wenn eine aus-

142 Bockstette, StAZ 2013, 169, 172.

143 Bockstette, StAZ 2013, 169, 172.

144 Helms, in: Festschrift Brudermdller, 301, 302 f.

5 OLG Naumburg, StAZ 2002, 169, 170; KG, NJW 1965, 1084; LG Frankenthal, FamRZ 1976, 214,
215; Helms, in: Festschrift Brudermdiller, 301, 303.

148 \/gl. OLG Naumburg, FGPrax 2001, 239; Wielpiitz, Recht, 25.

147 Helms, in: Festschrift Brudermiiller, 301, 303.

1“8 Deutscher Bundestag, Plenarprotokoll 17/219, 27222; Gaaz, in: Gaaz/Bornhofen, § 22 PStG, Rn.
11; Helms, in; Festschrift Brudermiiller, 301, 304.
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driickliche Regelung hierzu fehlt.'*® Es handelt sich insbesondere, wie die separate
Nennung derselben unter § 27 Abs. 3 Nr. 6 PStG zeigt, nicht um eine Berichti-
gung.15°

Vielmehr wurde 8§ 27 Abs. 3 Nr. 4 PStG, der urspringlich nur Folgebeurkundungen
bezuglich einer Anderung des Geschlechts aufgrund des Transsexuellengesetzes
umfasste, dahingehend erweitert, dass er nun auch die nachtragliche Angabe des
Geschlechts im Rahmen des zweistufigen Verfahrens umfasst.*>*

Es wird z.T. vorgebracht, dass es — im Gegensatz zu einer Anderung des Ge-
schlechts nach dem Transsexuellengesetz — nicht zwingend um Fragen der Ge-
schlechtsidentitat gehe, da die Eintragung eines bestimmten Geschlechts auch fir
Falle denkbar sei, in denen lediglich eine gesellschaftliche Stigmatisierung durch ei-
ne Art Zwangsouting infolge der Nichteintragung eines Geschlechts vermieden wer-
den soll oder rechtliche Nachteile, z.B. aufgrund fehlender Regelungen zu Ehe bzw.
eingetragener Lebenspartnerschaft, befiirchtet werden.*® Zudem sei die Eintragung

3

nach dieser Meinung nicht an biologische Gegebenheiten gebunden®® und der

Wunsch des Intersexuellen bzw. seiner Eltern ausreichend**.

Das ist mit der hier vertretenen Ansicht nur insofern vereinbar, als erst eine zeitlich
deutlich nach der Geburt eines Kindes erstellte Bescheinigung geeignet ist, das psy-
chische und soziale Geschlecht zu bericksichtigen, wodurch die Ubrigen Ge-
schlechtsmerkmale nicht langer allein bestimmend sind. Es wére aber nicht mit
Nr. 27.8.1 PStG-VwV vereinbar, ein Geschlecht ohne eine arztliche Bescheinigung,
die ein Vorliegen desselben bestétigt, einzutragen. Anders als bei der Beurkundung
von Erklarungen registriert der Standesbeamte vorliegend namlich eine Gberprufbare
Tatsache.™ Der Eintragung der Geschlechtszugehdérigkeit kommt zwar keine konsti-
tutive Wirkung zu, doch erlangt sie im Rechtsverkehr faktisch Bindungswirkung auf-
grund der Vermutung in 8 54 Abs. 1 S. 1 PStG, nach der die Angaben zutreffend

sind.*®®

149 Bockstette, StAZ 2013, 169, 172; Sieberichs, FamRZ 2013, 1180, 1184; Theilen, StAZ 2014, 1, 5.
%0 sieberichs, FamRZ 2013, 1180, 1184.

% Bockstette, StAZ 2013, 169, 172; Theilen, StAZ 2014, 1, 5; vgl. Gaaz, in: Gaaz/Bornhofen, § 27
PStG, Rn. 94 f.

52 Theilen, StAZ 2014, 1, 5.

53 Theilen, StAZ 2014, 1, 5.

1% sieberichs, FamRZ 2013, 1180, 1184.

155 Bockstette, StAZ 2013, 169, 172; Gaaz, in: Gaaz/Bornhofen, § 21, Rn. 6.

1% Helms, in: Festschrift Brudermiiller, 301, 303.
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b) Moglichkeit der Anderung des Eintrags

Zweck des Personenstandsgesetzes ist die klare und vor allem richtige Aufzeichnung
Uber den Personenstand in oOffentlichen Registern, sodass die offentliche Ordnung
die Anpassung des Geschlechtseintrags an die tatsachlichen Verhaltnisse ver-
langt.**” Das deckt sich mit einer ontologischen Sicht des Rechts'*®, die an vorrecht-
liche Gegebenheiten anknipft. Es besteht folglich Einigkeit dahingehend, dass eine
Anderung des Geschlechtseintrags méglich ist.*> Streitig ist aber, ob sie im einfa-
chen Verfahren nach § 47 Abs. 2 Nr. 1 PStG*® oder im gerichtlichen Verfahren nach
§ 48 PStG* durchzufiihren ist.

Nach der alten Rechtslage wurde eine Anderung des Geschlechtseintrags von ,weib-
lich“ zu ,mannlich“ oder umgekehrt allein aufgrund spater eingetretener psychischer
Prozesse mit Verweis auf die hohen Anforderungen fir Transsexuelle nicht zugelas-
sen.’®? Inzwischen wird die Intersexualitat aber rechtlich anerkannt.

Die Vorschriften des Transsexuellengesetzes mit den zusatzlichen Voraussetzungen
fir eine Anderung des Eintrags sind im Falle von Intersexualitat nicht anwendbar, wie
sich zumindest aus dem Wortlaut'®® des Transsexuellengesetzes und aus der Sys-
tematik von Transsexuellengesetz und Personenstandsgesetz, die nach der neuen
Rechtslage zwischen Trans- und Intersexualitat unterscheidet, ergibt'®*. Zum Teil
wird auch mit dem Sinn und Zweck des Transsexuellengesetzes argumentiert, der
darin bestehe, eine Anderung des rechtlichen Geschlechts basierend auf der Ge-
schlechtsidentitat zu ermdglichen, was im Falle der Intersexualitdt aber nicht zwin-
gend sei'®.

Das einfache Verfahren wurde urspriinglich fur Ubermittiungsfehler konzipiert.**® Der
Wortlaut macht einen solchen aber nicht ausdrticklich zur Voraussetzung, sodass die
Unterscheidung zwischen einem Ubermittlungs- und sonstigem Eintragungsfehler
zweifelhaft ist'®’. Fiir den Streitentscheid kénnte es vor diesem Hintergrund darauf

ankommen, ob es sich um eine echte Anderung oder eher um eine Berichtigung

57| G Hamburg, StAZ 1958, 128, 129.

%8 \/gl. Kriiger, in: Finke/Hohne, 55, 56, Fn. 8.

159 Bockstette, StAZ 2013, 169, 172; Helms, in: Festschrift Brudermiiller, 301, 305; Kolbe, Intersexuali-
tat, 94; Sieberichs, FamRZ 2013, 1180, 1184; Theilen, StAZ 2014, 1, 4.

180 Theilen, StAZ 2014, 1, 4.

%1 Helms, in: Festschrift Brudermdiller, 301, 303; Sieberichs, FamRZ 2013, 1180, 1184.
162 | G Miinchen, FamRZ 2004, 269, 270; Kolbe, Intersexualitat, 96.

183 Theilen, StAZ 2014, 1, 5.

184 vgl. Kruiger, in: Finke/Hohne, 55; Helms, in: Festschrift Brudermdiller, 301, 305.

185 Theilen, StAZ 2014, 1, 5.

1% Sjeberichs, FamRZ 2013, 1180, 1184.

187 Theilen, StAZ 2014, 1, 4.
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handelt. Letztere stiinde einem Ubermittlungsfehler nahe. Die Anderung wird definiert
als die Richtigstellung von etwas Falschem, die Hinzufigung von etwas Fehlendem
oder die Beseitigung von etwas Uberfliissigem.'®® Eine Berichtigung beinhaltet die
nachtragliche Anderung des Wortlauts eines durch die Unterschrift des Standesbe-
amten abgeschlossenen Eintrags in einem Personenstandsbuch durch Richtigstel-
lung einer von Anfang an bestehenden Unrichtigkeit.*®®

Nun sind einerseits Félle denkbar, in welchen nach der Geburt ein Irrtum bezlglich
des Uberwiegens der Geschlechtsmerkmale, die zu diesem Zeitpunkt tiberpriift wer-
den kénnen, vorliegt.*”® Dann liegt eine Berichtigung vor.

Andererseits gibt es die Mdglichkeit — gerade, weil das psychische und soziale Ge-
schlecht mit zunehmendem Alter der Betroffenen eine Rolle spielt aber auch, weil ein
Uberwiegen bestimmter Merkmale erst nach deren Auspragung im Laufe der Zeit
festgestellt werden kann'"* —, dass der urspriingliche Eintrag korrekt war und nichts-
destotrotz aufgrund einer inzwischen veranderten Gesamtbeurteilung nunmehr falsch
ist'”2. Zwar war der Eintrag dann nicht zwingend von Beginn an unrichtig, wie es die
Definition fordert. Verfassungsrechtlich ist es aber geboten, anzuerkennen, dass sich
die Beurteilung der Geschlechtszugehérigkeit &ndern kann.*”

Mehrere Voraussetzungen, die im Bereich der Transsexualitat fiir eine Anderung des
Geschlechtseintrags aufgestellt worden sind, wurden zwischenzeitlich fir verfas-
sungswidrig erklart.'* Bereits dadurch wird deutlich, dass dem psychischen und so-
zialen Geschlecht derzeit ein groRes Gewicht beigemessen wird. Das verdient unter
Beachtung von Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG Zustimmung.'”

So wie sich korperliche Merkmale oft in der Pubertét erst vollstandig entwickeln, lie-
gen die nichtkérperlichen Komponenten z.T. schon bei der Geburt vor, sie kbnnen
aber noch nicht beobachtet werden.”® Vor dem Hintergrund der aktuellen Definition

177

des Geschlechts, die auch diese Komponenten einbezieht,” " stellt sich der Verlauf

des Lebens als Prozess dar, in dem sich — unter Umwelteinfliissen — Veranlagungen

188 Bornhofen, in: Gaaz/Bornhofen, § 47 PStG, Rn. 7.

189 OLG Hamm, StAZ 1988, 40, 42.

1% vgl. AG Hannover, StAZ 1981, 240; AG Freiburg, StAZ 1983, 16; Helms, in: Festschrift Brudermiil-
ler, 301, 303; Kolbe, Intersexualitat, 95.

1 vgl. Meyer-Bahlburg, in: Finke/Hohne, 38.

2 ygl. Kolbe, Intersexualitat, 95.

13 BverfGE 49, 286, 297 ff.; Will, in: Gedachtnisschrift Constantinesco, 911, 920 f.
14 BverfGE 121, 175; 128, 109.

75 Sjeberichs, FamRZ 2013, 1180, 1184.

78 vgl. Kolbe, Intersexualitat, 89 ff.

17 Gossl, StAZ 2013, 301; Kolbe, Intersexualitat, 89 f.
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in bestimmte Richtungen auspragen'’®. Der Bezug zu den bei der Geburt vorliegen-
den Gegebenheiten geht dabei nicht verloren. Begrifflich ist es dadurch haltbar, die
Anderung des Geschlechts eines Intersexuellen als Berichtigung aufzufassen. Vor
diesem Hintergrund ist keine Besserstellung und damit kein Verstol3 gegen Art. 3
Abs. 1 GG beziglich Intersexueller zu beflirchten, wenn es ausreicht, dass im Zeit-
verlauf das psychische und soziale Geschlecht mafl3geblich dazu fuhren, dass der
ursprungliche Eintrag unrichtig wird.

Ist fir das erstmalige Offenlassen des Eintrags nur eine arztliche Bescheinigung er-
forderlich und bringt der Gesetzgeber weder in den Gesetzgebungsmaterialien noch
im Wortlaut der Norm zum Ausdruck, dass er bei der Anderung des Geschlechts ein
Gerichtsverfahren fur erforderlich halt, muss es unter Bericksichtigung des Umstan-
des, dass ein Gerichtsverfahren eine zuséatzliche Belastung und damit einen Grund-
rechtseingriff darstellt, im Rahmen einer verfassungskonformen Auslegung zur Ver-
meidung eines VerstoRes gegen Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG
sowie gegen Art. 3 Abs. 1 GG zugunsten der Betroffenen zuléassig sein, das Verfah-
ren nach 8§ 47 Abs. 2 Nr. 1 PStG anzuwenden, wenn die Geburt aufgrund einer
schriftlichen Anzeige beurkundet worden ist’®.

Bei Intersexuellen kann eine mehrfache Anderung des Geschlechtseintrags erforder-
lich sein.’® Der Gesetzgeber begreift Intersexualitat als einen Zustand zwischen den
Geschlechtern. Da er mangels der Aufstellung eigener Kriterien die Beurteilung der

181 muss er hinneh-

Zugehorigkeit zu einem Geschlecht der Wissenschaft Uberlasst,
men, dass sich daraus ergibt, dass sich die Beurteilung mehrfach andern kann. Der
Wortsinn des Begriffes ,Berichtigung® wird bei einer zwischenzeitlichen Veranderung
der Beurteilung auch nicht in Frage gestellt, da die Veranlagungen im Zeitpunkt der
Geburt gleich bleiben. Eine Norm, die eine mehrfache Anderung verbietet, gibt es

nicht, sodass sie im Umkehrschluss zulassig ist.

c) Moglichkeit der Léschung des Eintrags
Dass im Wege der Berichtigung bei der falschen Eintragung eines Geschlechts nach
der Geburt eines Kindes, das bereits unter die neue Regelung des § 22 Abs. 3 PStG

fiel, die Loéschung des Eintrags bei Vorlage einer entsprechenden arztlichen Be-

78 vgl. Wielplitz, Recht, 24.

9 Theilen, StAZ 2014, 1, 4f.

'8 jiirgensen/Hiort/Thyen, Monatsschrift Kinderheilkunde, 226, 228; Kolbe, Intersexualitat, 96.
'8 Brachthauser/Richarz, Forum Recht 2014, 41, 43; Gossl, StAZ 2013, 301, 303.
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scheinigung méglich sein muss, wird einheitlich anerkannt.’®® Das ergibt sich bereits
daraus, dass die Fehleintragung kein Rechtfertigungsgrund fur einen Eingriff in das
Personlichkeitsrecht sein kann.'®

Umstritten ist wiederum — parallel zur Diskussion um die Anderung des Eintrags —, ob
ein gerichtliches Verfahren hierzu erforderlich ist.*®* Mit der obigen Argumentation ist
dem Weg Uber 8 47 Abs. 2 Nr. 1 PStG zu folgen.

Unterschiedlich beurteilt wird die Situation fur Betroffene, die bereits im eingetrage-
nen Geschlecht sozialisiert wurden. Eine Ansicht sieht einen Anspruch auf Léschung
der Eintragung als nicht zwingend an, da die Intention des § 22 Abs. 3 PStG, auf die
kindliche Entwicklung Ricksicht zu nehmen, ein solches Vorgehen nicht erforderlich
mache.'® Zum Teil wird auf das Verfahren nach § 48 PStG verwiesen.*®®

Dem gegenuber steht die Ansicht, die zwischenzeitliche Sozialisierung bei entgegen-
stehender Geschlechtsidentitat sei kein Rechtfertigungsgrund, sondern eher ein wei-
teres Problem'’. Es wird vorgebracht, mit der Aufrechterhaltung der einwéchigen
Frist zur Entscheidung fir eine Geschlechtszuweisung in § 18 PStG fielen nur Kinder
mit offenkundig abweichenden Genen und Genitalien unter die Regelung des § 22
Abs. 3 PStG, obwohl sich viele Formen von Intersexualitat erst nach dieser Zeit zei-
gen_lss

Der Gesetzgeber kann nicht gewollt haben, dass die Anwendung dieser fur die Be-
troffenen so wichtigen Normen vom Zufall abhéngt. 8 47 Abs. 2 Nr. 1 PStG lasst be-
richtigende Mitteilungen und Anzeigen zum Geschlecht des Kindes zu und ist dem
Wortlaut nach nicht auf die nachtragliche Eintragung eines bestimmten'® Ge-
schlechts beschrankt.

Aus Sicht der angesprochenen Gruppe von Betroffenen stellt sich die Situation so
dar, dass mit Eréffnung der Moglichkeit zur Nichtzuordnung die Wirklichkeit und der
personenstandsrechtliche Status dann nicht miteinander zu vereinbaren sind, wenn
trotz der Sozialisierung in einem Geschlecht unter Bertcksichtigung aller Kriterien die
Zuordnung zu einem Geschlecht nicht méglich ist. Es erscheint sogar denkbar, dass

das Leben in einer bestimmten vorgegebenen Geschlechterrolle Uberhaupt erst zu

182 Bockstette, StAZ 2013, 169, 172; Sieberichs, FamRZ 2013, 1180, 1184; Theilen, StAZ 2014, 1, 4.
183 Theilen, StAZ 2014, 1, 4.

184 Sjeberichs, FamRZ 2013, 1180, 1184; Theilen, StAZ 2014, 1, 4.

185 Bockstette, StAZ 2013, 169, 172.

188 Helms, in: Festschrift Brudermiiller, 301, 305.

187 Theilen, StAZ 2014, 1, 4.

188 Brachthauser/Richarz, Forum Recht 2014, 41, 43.

189 vgl. Sieberichs, FamRZ 2013, 1180, 1181.



22

einer wahren Pattsituation fuhrt. Der Umstand der Sozialisierung in einem Ge-
schlecht allein ist daher nicht geeignet, eine Ungleichbehandlung gegentiber anderen
Intersexuellen zu rechtfertigen, sodass zur Vermeidung eines Verstol3es gegen Art. 3
Abs. 1 GG das Verfahren des § 47 Abs. 2 Nr. 1 PStG anzuwenden ist.

5. Bewertung

Das Personenstandsrecht soll als ,Spiegel des Familienrechts® lediglich die familien-
rechtliche Stellung einer Person durch die personenstandsrechtlichen Eintragungen
abbilden und ist fur sich allein genommen nicht geeignet, eine dritte Geschlechtska-
tegorie einzufiihren.*® Es war offenbar nicht Absicht der Rechtsanderung, das ge-
samte, tief verwurzelte Geschlechtersystem, das in den Kategorien ,mannlich“ und
,weiblich“ denkt, aufzugeben.*®* Vielmehr sollte es dahingehend gelockert werden,
dass ein Zustand der Nichtzuordnung im Falle der Intersexualitat — auch dauerhaft —
anerkannt wird. Aus diesem Grund wird z.T. von einer ,Geschlechtslosigkeit” gespro-
chen, gegen die verfassungsrechtliche Bedenken hinsichtlich einer Diskriminierung
und Verletzung des Personlichkeitsrechtes angemeldet werden.'® Ein VerstoR ge-
gen das Grundgesetz kann aus einer reinen Nichtbezeichnung Intersexueller nicht
ohne Weiteres gefolgert werden, wohl aber aus einer ihr folgenden rechtlichen Nicht-
existenz.’®® Das Ergebnis dieser Beurteilung kann aber erst nach der Untersuchung
weiterer Bereiche formuliert werden.

Die gewahlte Lésung mag nicht umfassend und besonders elegant’®* sein. Ob die
Einfihrung einer dritten Kategorie oder gar die vollige Abschaffung von Geschlech-
terkategorien aber sinnvoll waren, sind sehr grundlegende Fragen, die in diesem
Rahmen nicht beantwortet werden kdnnen. Sie missen vielmehr einem breiten Dis-
kurs verschiedener Wissenschaften wie der Soziologie'*®, Philosophie, Medizin und
Biologie'® vorbehalten bleiben. Wo dies méglich ist, sollte man den Wiinschen der
Betroffenen nachkommen.'®’ Diese sind sich, wie immer wieder deutlich wird,**® nicht

einig, zumal sie aufgrund der vielen verschiedenen Ursachen von Intersexualitat eine

19 Bockstette, StAZ 2013, 169, 172; Helms, in: Festschrift Brudermdiller, 301, 305.

1 v/gl. Sieberichs, FamRZ 2013, 1180 f.

192 Brachthauser/Richarz, Forum Recht 2014, 41, 43; Sieberichs, FamRZ 2013, 1180, 1181.

' Theilen, StAZ 2014, 1, 3f.

“* Theilen, StAZ 2014, 1, 3.

195 vgl. Safken, in: GroR/Neuschaefer-Rube/Steinmetzer, 3, 7.

1% v/gl. Kolbe, Intersexualitat, 23 ff., 96.

97 vgl. Sieberichs, FamRZ 2013, 1180, 1184.

198 \/gl. BT-Drs. 17/9088, 30; Griiters-Kieslich, in: Finke/Hohne, 31 ff.; Helms, in: Festschrift Bruder-
mudiller, 301, 302, Fn. 9.
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sehr heterogene Gruppe darstellen*®®. Unter Betroffenen mit Adrenogenitalem Syn-
drom (AGS), einer speziellen Ursache von Intersexualitat, gibt es z.B. Tendenzen,
mit der ziigigen Geschlechtszuordnung zufrieden zu sein.?® Da generelle Aussagen
aufgrund der vielfaltigen Gestalt der Falle, vor allem aul3erhalb des Kreises der AGS-
Betroffenen, aber nicht getroffen werden kdnnen, kann es fir Intersexuelle fur lange
Zeit zu einem Zustand zwischen Mann und Frau kommen, den nicht alle Betroffenen
sofort beheben méchten®®,

Nicht zu unterschatzen ist neben einer auch genetischen Pradestination der Ge-
schlechtsidentitat in diesem Zusammenhang die Rolle der Kultur®®, der Gesellschaft
und des Umfeldes des Betroffenen.?®® Es leuchtet ein, dass derjenige, der lange oh-
ne Zuordnung zum mannlichen oder weiblichen Geschlecht lebt, sich mit diesem Zu-
stand besser arrangieren kann, wenn er ein tolerantes, gut informiertes und offenes
Umfeld hat und keine oder wenig Stigmatisierung erféhrt, als wenn er sich standigen
Héanseleien und bohrenden Nachfragen ausgesetzt sieht. So muss beispielsweise
eine vergroRerte Klitoris von Betroffenen nicht als stérend empfunden werden, wenn
das Umfeld diesen Umstand als spannend empfindet und nicht negativ bewertet,
selbst wenn die Eltern diese Beurteilung nicht teilen. In diese Richtung deuten auch
diverse Berichte von Intersexuellen?®* aus alten Werken, die das Phanomen Interse-
xualitat als eine Mischung aus Unbehagen und Faszination einordnen.’® Einen ne-
gativen Einfluss auf den Betroffenen bedeutet eine Besonderheit erst in dem Mo-
ment, in dem er sich zum Objekt degradiert und insgesamt zu sehr auf seine Beson-
derheit reduziert fuhlt.

Die Zugehérigkeit zu Gruppen spielt fiir alle Menschen eine groRRe Rolle?® und steht
— gerade im Fall von Intersexuellen — nicht selten im Zusammenhang mit Suiziden®”’.
Es muss daher Aufgabe unseres Zusammenlebens und damit auch der Gesetzge-
bung sein, es jedem zu ermdglichen, seinen Platz in der Gesellschaft zu finden. In

Bezug auf die vorliegende Fragestellung bedeutet dies, die Betroffenen selbst wah-

199 vgl. Finke, GMS Interdisciplinary Plastic and Reconstructive Surgery DGPW 2013 (2), 1, 4; Nuss-
berger, Tabu, 12.

20 vgl. Arbeitsgemeinschaft der Wissenschaftlichen Medizinischen Fachgesellschaften, Leitlinie
AWMF-Register-Nr. 027/022, 4; Rangecroft, Archives of Disease in Childhood 2003, 799, 800.

%L ygl. Kolbe, KJ 2009, 271, 276.

292 ygl. Lang, Intersexualitat, 40 f.; Meyer-Bahlburg, in: Finke/Hohne, 38, 41; Nussberger, Tabu, 11.
%3 ygl. Lang, Intersexualitat, 137 f.; Ude-Koeller/Wiesemann, Kinderarztliche Praxis 2005, 305, 308
ff.; Wielpiitz, Recht, 24.

% schochow, Ordnung, 91 ff.

295 Nussberger, Tabu, 263, 278 f.

2% ygl. Zehnder, Zwitter, 253 ff.

%7 Kolbe, KJ 2009, 271, 276; Lang, Intersexualitat, 253 f.
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len zu lassen, ob und ab wann sie als mannlich oder weiblich gelten wollen. Es wird
immer Betroffene geben, die leiden, weil sie keiner der beiden Geschlechtskatego-
rien offiziell zugeordnet werden, da sie sich durchaus mit einem Geschlecht identifi-
zieren kbnnen, diesem korperlich aber nicht vollstandig entsprechen.

Zudem hat die Bildung von Kategorien oft gerechtfertigte praktische Zwecke.?*® Aus
diesem Grund besteht keine Notwendigkeit, die Kategorien der Mannlichkeit und
Weiblichkeit vollstdndig aufzugeben. Es ist per se nicht verwerflich, Mann und Frau
als Normalfall der Natur anzusehen, solange man nur die naturlichen Spielarten in-
tersexueller Phanomene anerkennt und sicherstellt, dass den Betroffenen keine un-
zumutbaren Nachteile entstehen.?*

Eine Zuordnung sollte zugunsten derjenigen, die sich mit ihr schwer tun, dort unter-
bleiben, wo sie nicht zwingend nétig ist. Eine Rechtslage, die diesen Gegebenheiten
vollends gerecht wird, zeichnet sich durch ein hohes Mal3 an Flexibilitdt aus. Zudem
sollte das Empfinden des Betroffenen selbst eine grof3e Rolle spielen, d.h. die Ge-
schlechtszugehoérigkeit sollte jedenfalls keine reine Zuweisung von auf3en anhand
kérperlicher Kriterien darstellen.?° Hilfreich ist die Einraumung von Wahlrechten und
der Verzicht darauf, alle gesellschaftlichen Bereiche einheitlich zu regeln®*'. Das
kann freilich im Einzelfall zulasten von Aspekten der Rechtssicherheit gehen. Die
Grundrechte der Betroffenen gebieten es dem Gesetzgeber aber, sich mit seinen
Regelungen bis an den Punkt zurlickzuziehen, an dem eine Norm erforderlich ist.
Ethnologische Ansatze zur Trennung der Begriffe ,sex” und ,gender” zeigen, dass
sich biologische Gegebenheiten nicht zwingend im sozialen und kulturellen Kontext
einheitlich widerspiegeln miissen.?*?

Anreden, Pronomina und andere geschlechtsspezifische Bezeichnungen sind oft
nicht mehr als eine Frage der Héflichkeit ohne rechtliche Relevanz.?*® Da héflich ist,
was den Winschen desjenigen entspricht, mit dem man verkehrt, sollte auf Ge-
schlechtsangaben z.B. bei Meldebescheinigungen, Briefadressierungen und der

Rentenversicherungsnummer auf Wunsch verzichtet werden.”* Insgesamt verstér-
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#* Sieberichs, FamRZ 2013, 1180, 1184.
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ken Sprache und Grammatik den Zwang zur geschlechtsspezifischen Sozialisati-
on,?*® doch auch Sprache unterliegt dem gesellschaftlichen Wandel.

Mit Blick auf die konkrete Regelung des § 22 Abs. 3 PStG ist zu konstatieren, dass
es einige Ansatzpunkte gibt, mit denen man den Interessen der Betroffenen noch
mehr gerecht werden konnte. Vielfach gefordert wird ein Wahlrecht bezuglich des
Offenlassens des Eintrags.?*® Als Problem l&sst sich der Umstand identifizieren, dass
niemand die Entwicklung eines Kindes in Richtung eines bestimmten Geschlechts
sicher vorauszusehen vermag.?!” Hinzu kommt, dass bisher zu wenig in Betracht
gezogen wird, Menschen auf Wunsch niemals einer Geschlechtskategorie zuzuord-
nen, ohne dass dem Betroffenen dadurch Nachteile entstehen.

Um den Interessen Intersexueller und der Rechtssicherheit?'®

gerecht zu werden,
erscheint es nachvollziehbar, als Startpunkt der Geschlechtsbestimmung eine &arztli-
che Bescheinigung heranzuziehen und damit die Winsche der Eltern, die u.U. eige-
ne Interessen vertreten,”*® die dem Kind nicht immer in vollem Umfang zutréglich
sind, ggf. zurtcktreten zu lassen, im weiteren Verlauf aber die Entwicklung des Kin-
des in seinem sozialen Umfeld zu beobachten und ihr rechtlich Rechnung zu tragen,
indem eine Anderung des Geschlechts beispielsweise mehrfach und ohne aufwendi-
ge Verfahren mdglich ist. Dabei darf nicht vergessen werden, dass sich die Interes-
sen der Eltern, die nicht selten von nachvollziehbaren Angsten gepragt sind, haufig
als Spiegelbild der gesellschaftlichen Situation darstellen, mit der sich Mutter und
Vater konfrontiert sehen und innerhalb derer sie ihrem Kind zu einem bestmoéglichen
Leben verhelfen wollen.

Well es keine Frist flr die Entscheidung zu einem Geschlecht gibt, kbnnte man er-
wagen, auf Wunsch ,offen“ oder ,keine Angabe“ einzutragen. So kdénnte man das
bewusste, dauerhafte Offenbleiben des Eintrags von fehlenden Angaben, die noch
nachgeholt werden sollen, abgrenzen.?® Um dem Kind bis zur Volljahrigkeit zur
Durchsetzung seiner Vorstellungen zu verhelfen, wird vorgeschlagen, mit einer Ge-
samtanalogie zu 88 1617c Abs. 1, 1746 Abs. 1 S. 1 bis 3 BGB ab Vollendung des 14.

215 \Wacke, in: Festschrift Rebmann, 861, 892.

218 BT.Drs. 17/9088, 9; Helms, in: Festschrift Brudermiiller, 301, 304 f.; Theilen, StAZ 2014, 1, 5.
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Lebensjahres die Zustimmung des Minderjahrigen zu verlangen, bestenfalls aber
eine klare gesetzliche Regelung diesbeziiglich zu treffen.?**

In besonderem praktischem Interesse von Arzten und Hebammen ist es, eine klare
Regelung zur Verteilung der Kompetenzen bei Ausstellung der Bescheinigung nach

der Geburt eines intersexuellen Kindes zu schaffen.???

D) Mutterschaft und Vaterschaft

Nach § 1591 BGB ist Mutter eines Kindes die Frau, die es geboren hat. Fraglich ist,
ob auch Intersexuelle Mutter sein kdnnen. 8 1591 BGB hatte den Fall der intersexu-
ellen Gebarenden nicht im Blick.?*®> Zweck der Vorschrift ist es, die Gebarende auf-
grund der Beziehung, die sie wahrend der Schwangerschaft zum Kind aufgebaut hat,
als rechtliche Mutter anzuerkennen, um dem Fall der ,gespaltenen“ Mutterschaft zu
begegnen, in dem, wie bei der Leihmutterschaft, die genetische Mutter nicht die Aus-
tragende ist.?* Dem Wohle des Kindes wére es nicht zutraglich, Intersexuelle als
Mutter auszuschlieen, sodass aufgrund der planwidrigen Regelungsliicke und ver-
gleichbaren Interessenlage eine Analogie zugunsten intersexueller Gebarender zu
bilden ist.?*® Wiinschenswert wére eine geschlechtsneutrale Formulierung.??®
Komplizierter ist die Beurteilung der Vaterschaft intersexueller Menschen.??’ Weil
sich die Vaterschaft regelmaRig nicht so einfach wie die Mutterschaft feststellen lasst
und weil es dem Gesetzgeber aus verfassungsrechtlichen Erwadgungen darauf an-
kommt, dem Kind mdglichst zwei unterhaltspflichtige Eltern mit einer sozial-familiaren
Beziehung zu ihm zur Seite zu stellen,?® folgt die Feststellung der Vaterschaft dem
in 8 1592 BGB niedergelegten Schema und orientiert sich dabei erst an nachgeord-
neter Stelle an der Frage nach dem genetischen Vater.?® Gibt es keinen anderen
Vater mit einer sozial-familidren Beziehung zum Kind, stehen dem genetischen Vater
aufgrund von Art. 6 GG bestimmte Rechte zu.?*° Die Méglichkeit einer genetischen

Vaterschaft bezieht sich auf die Fahigkeit, mit eigenem Samen Nachkommen zu

22! Helms, in: Festschrift Brudermiiller, 301, 305.

222 ygl. Brachthauser/Richarz, Forum Recht 2014, 41, 43.

23 yigl. Remus, NJW-aktuell 2014, 14; Sieberichs, FamRZ 2013, 1180, 1181.

224 Brachthauser/Richarz, Forum Recht 2014, 41, 43; Remus, NJW-aktuell 2014, 14; Sieberichs,
FamRZ 2013, 1180, 1182.
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Remus, NJW-aktuell 2014, 14.
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230 BverfGE 108, 82 ff.; Sieberichs, FamRZ 2013, 1180, 1182.
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zeugen.?® Das ist auch bei Intersexuellen denkbar, wenngleich es nicht den Regel-
fall darstellt.?®® Art. 3 Abs. 3 S. 1 Var. 1 GG gebietet es, den intersexuellen Erzeuger
zeugungsfahigen Mannern hinsichtlich der genetischen Vaterschaft gleichzustel-
len.?%

Hinsichtlich der Mutterschaft kntipft der Gesetzgeber so nah an der biologischen Fa-
higkeit des Gebarens an, dass es auf diesen Umstand anzukommen hat. Eine Vater-
schaft ist nach der Konzeption des § 1592 BGB, abgesehen von einer genetischen
Vaterschaft, aber auch ohne Zeugungsfahigkeit gut denkbar. Eine ggf. analoge An-
wendung der Vorschriften wird z.T. mit Verweis darauf als nicht selbstverstandlich
angesehen, dass akzeptiert wird, dass Frauen eine Mutterschaft kraft Anerkennung
ebenfalls verwehrt bleibt, das Geschlecht mithin als legitimer Unterscheidungsgrund
angesehen wird.?®** In der Folge sollen Intersexuelle auf die gerichtliche Vaterschafts-
feststellung aufgrund einer genetischen Vaterschaft beschrankt sein.?®

Das hat zur Folge, dass der intersexuelle Mensch, der aufgrund fehlender kérperli-
cher Gegebenheiten fur eine Mutterschaft nicht in Frage kommt und auch nicht zeu-
gungsfahig ist, weder Mutter noch Vater eines Kindes sein kann. Genauso wie flr
nicht gebarfahige Frauen bleibt damit dank geschlechtsneutral formulierter Vorschrif-
ten im Bereich der Adoption — mit Ausnahme der Voraussetzung fir eine gemeinsa-

me oder Stiefkindadoption, dass eine Ehe oder Lebenspartnerschaft vorliegt®*® — n

ur
der Weg Uber eine solche zur Elternschaft.

Ab dem Moment, in dem sich Intersexuelle mit der Eintragung im Geburtenregister
fur das mannliche Geschlecht entscheiden, ist die Vergleichsgruppe aber die der
Ménner. Da es Frau-zu-Mann-Transsexuellen, soweit das mannliche Geschlecht zum
Zeitpunkt der Geburt des Kindes bereits eingetragen war, moglich ist, die Vaterschaft

fur ein Kind anzuerkennen,®’

muss auch fir Intersexuelle zur Vermeidung eines
Verstol3es gegen Art. 3 Abs. 3 S. 1 Var. 1 GG eine Vaterschaft durch Anerkennung in
einem solchen Fall méglich sein.

Interessanterweise sind seltene Félle denkbar, in denen eine intersexuelle Person

mit mannlichen Keimdrisen und einer ausreichend entwickelten Gebarmutter, jeweils

%1 sieberichs, FamRZ 2013, 1180, 1182.

232 gjeberichs, FamRZ 2013, 1180, 1182.

233 yigl. Helms, in: Festschrift Brudermiiller, 301, 307; Sieberichs, FamRZ 2013, 1180, 1182.
234 sjeberichs, FamRZ 2013, 1180, 1182.

235 gjeberichs, FamRZ 2013, 1180, 1182.

23 gjeberichs, FamRZ 2013, 1180, 1182.

27 Helms, in: Festschrift Brudermiiller, 301, 307.
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mithilfe hormoneller Unterstiitzung, in einem Fall genetischer Vater und in einem an-
deren Fall genetische Mutter ist.?*® Eine Gleichstellung mit Mannern bzw. Frauen
sollte in diesem Fall je nach der aktivierten Fortpflanzungsfunktion erfolgen.?*° Seit
einer Entscheidung®® des Bundesverfassungsgerichts ist es rechtlich z.B. denkbar,
dass ein personenstandsrechtlicher Mann ein Kind gebiert, was aber aufgrund der
Vorschriften der 88§ 1591 ff. BGB zu erheblichen rechtlichen Problemen hinsichtlich
Mutterschaft, Vaterschaft und weiterfihrender Regelungen, beispielsweise im Be-
reich des Mutterschutzes, fiihrt.?** Analogien sind denn auch in diesem Bereich in
Grenzen denkbar, l6sen die Problematik aber nicht vollstandig.?*?

Denkbar ware vor diesem Hintergrund die Realisierung der Vision eines ge-

schlechtsneutralen Familienrechts®*®

. In diese Richtung geht mdglicherweise auch
die Kritik an der angedeuteten Ungleichbehandlung von Méannern und Frauen in Be-
zug auf eine Elternschaft durch Anerkennung, welche bisher gesellschaftlich akzep-
tiert wurde, inzwischen aber, wie die Diskussion um die in Deutschland bisher unzu-
lassige Leihmutterschaft zeigt, hinterfragt wird, was sich mittlerweile auch in der
Rechtsprechung®** abbildet. Ahnlich wie im Fall der Intersexualitat bestehen neue
medizinische Mdglichkeiten einer Elternschaft, die der Gesetzgeber so nicht vorher-
sehen konnte und die gleichwohl einer rechtlichen Beurteilung bedirfen. Insoweit
kann es sinnvoll sein, die Konzepte von Mutter- und Vaterschaft neu zu denken und
dabei noch klarer herauszuarbeiten, welches Gewicht genetischen und sozial-

familiaren Komponenten kinftig zukommen soll.

E) Ehe und eingetragene Lebenspartnerschaft

Bisher gibt es keine gesetzlichen Regelungen im deutschen Recht zur Ehe und ein-
getragenen Lebenspartnerschaft fur Intersexuelle, auch wenn deren Bedarf bereits
erkannt wurde®®.

Als maRRgeblich muss der — ggf. fehlende — Eintrag im Geburtenregister gelten,?*® da

die Regelung in § 22 Abs. 3 PStG, wie gezeigt, eine zwingende ist. Vernachlassigt

238 gjeberichs, FamRZ 2013, 1180, 1182.

239 gjeberichs, FamRZ 2013, 1180, 1182.

240 ByerfG, NJW 2011, 9009.

241 Remus, NJW-aktuell 2014, 14.
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244 BGH, NJW 2015, 479 ff.

2% Deutscher Bundestag, Plenarprotokoll 17/219 vom 31.01.2013, 27222; Bockstette, StAZ 2013, 169,
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werden konnen hier daher die Félle, in denen der Geschlechtseintrag bereits erfolg-
te. Dort gelten dann die ublichen Vorschriften wie bei nicht intersexuellen Personen.
Die Ehe bezieht sich, wie sich aus § 1355 Abs. 2 BGB und der Gesetzessystematik,
auch im Zusammenspiel mit Art. 6 GG ergibt, auf das méannliche und das weibliche
Geschlecht.?*” Damit scheidet eine Anwendung auf Intersexuelle aus.?*®

8 1 Abs. 1 LPartG geht demgegeniber von zwei Personen gleichen Geschlechts
aus. Nach dem Wortlaut scheint eine Lebenspartnerschaft damit hochstens in dem
seltenen Fall méglich, in dem der Geschlechtseintrag beider Partner offen ist.?*° Vor
Augen hatte der Gesetzgeber urspriinglich nur Verbindungen zweier Frauen oder
zweier Manner, sodass auch dieses Rechtsinstitut auf den ersten Blick nicht passend
erscheint®®.

Zu hinterfragen ist zunachst, warum das deutsche Recht zwischen Ehe und Lebens-
partnerschaft unterscheidet. In der Verbindung von Mann und Frau®** wird nach wie
vor — auch wenn es viele Tendenzen hin zu einer Veranderung des Ehebegriffs

gibt*>? — die natirliche®?

Spielart einer potenziell fruchtbaren Verbindung gesehen,
die also geeignet ist, den Bestand der Menschen zu erhalten. Dabei geht man so
weit, dass Eheleuten bei Bedarf nach § 27a SGB V eine begrenzte Anzahl von Mal3-
nahmen der kunstlichen Befruchtung durch die gesetzliche Krankenversicherung
gewahrt wird und ihnen ein Adoptionsrecht zusteht. Diese Rechte werden anderen
nicht oder nicht in gleichem Umfang gewahrt. Das kann freilich, z.B. im Fall eines
unfruchtbaren, verheirateten Paares ohne Kinderwunsch, im konkreten Fall als unge-
recht empfunden werden. Ohne Generalisierungen ist Gesetzgebung aber nicht
moglich.

Man konnte nun Uberlegen, in einem zusatzlichen Befund die Fruchtbarkeit des be-
troffenen Intersexuellen feststellen zu lassen, was einen weiteren Grundrechtseingriff
darstellen wirde, um ihm auf Grundlage dieser biologischen Gegebenheit doch bei-
spielsweise die Ehe zu ermdglichen. Die Rechtslage macht aber deutlich, dass die

Fortpflanzungsfahigkeit zwar ein wesentliches Motiv fir die Systematik der Rechtsin-

245 vgl. Bockstette, StAZ 2013, 169, 173.

7 Theilen, StAZ 2014, 1, 6.
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stitute war,”* sie allein gleichwohl nicht maRRgeblich ist oder sein soll.*> So wie Ehe
und Lebenspartnerschaft besondere soziale Geflige, auch unter Vernachlassigung
biologischer Gegebenheiten, darstellen,?® ist das Geschlecht eines Menschen von
sozialen und psychischen Faktoren abhéngig und kann nicht allein am Vorhanden-
sein mannlicher oder weiblicher funktionstiichtiger Fortpflanzungsorgane festge-
macht werden.

Es spricht einiges daflir, dass das Institut der Lebenspartnerschaft vor allem unter
dem Gesichtspunkt geschaffen wurde, im Gegensatz zur Ehe auf das strenge Kiriteri-
um einer Verbindung zwischen Mann und Frau zu verzichten.”’ Die grundsétzliche
Nichterfassung von Intersexuellen war vermutlich nicht beabsichtigt. Das zeigt gera-
de die Uberlegung, nach der eine sehr kleine Gruppe derjenigen Intersexuellen, die
einen Partner mit offenem Geschlechtseintrag haben, vom Wortlaut erfasst zu sein
scheint, andere Konstellationen nach einer grammatikalischen Auslegung hingegen
schwerlich erfasst sein kdnnen. Mit der Argumentation, die Ehe setze Verschieden-
geschlechtlichkeit voraus, konnte die Ehe flr die betroffenen Intersexuellen als vor-
zugswirdig erscheinen, die einen Mann oder eine Frau heiraten moéchten, denn sie
selbst gehoren jedenfalls keiner der bestimmten Geschlechtskategorien an.?*®

Die Lebenspartnerschaft kann nicht als ein Auffangtatbestand zur Ehe begriffen wer-
den und es ist nach einer grammatikalischen und historisch-genetischen Auslegung
auch nicht anzunehmen, dass fir Intersexuelle grundsatzlich eines der Rechtsinstitu-
te vorzugswiirdig ist*°. Dem Deutschen Ethikrat war es ebenfalls nicht méglich, in
diesem Punkt eine Einigung zu erzielen.?® In der Folge wird z.T. ein Wahlrecht zwi-
schen Ehe und Lebenspartnerschaft gefordert.?**

Das Bundesverfassungsgericht konnte den Betroffenen zwar eine Alternative vo-
ribergehend 6ffnen, erforderlich ist aber aufgrund der Wesentlichkeit eine Entschei-

dung durch den Gesetzgeber.?*> Der besondere Schutz der Ehe aus Art. 6 GG hin-
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dert den Gesetzgeber nicht daran, ein weiteres Rechtsinstitut zu schaffen, das der
Ehe nahe- oder gleichkommt.?*®

Solange weder die Ehe noch die eingetragene Lebenspartnerschaft fur Intersexuelle
geodffnet ist, wird gegen ihre Grundrechte verstoRen.?®* Das wird bereits durch die

> zur Transsexualitat deutlich,?®® nach der die

parallel gelagerte Rechtsprechung?®
Realisierung eines Grundrechts nicht von der Aufgabe eines anderen Grundrechts
abhangig gemacht werden darf®®’. So wie fiir Transsexuelle eine aus einem tiefen
inneren Konflikt resultierende Zwangslage und folglich ein unverhaltnismafiger und
damit verfassungswidriger Eingriff in das Recht auf Geschlechtsidentitat angenom-
men wird,?®® sehen sich auch Intersexuelle der Entscheidung ausgesetzt, auf eine
rechtlich verbindliche Partnerschaft zu verzichten oder ihr eigenes Personlichkeits-
recht zu untergraben, indem sie das personenstandsrechtliche Geschlecht wech-
seln.?®°

Interessant ist an dieser Stelle ein kurzer Blick auf die Rechtslage fiir Transsexuelle.
Durch die Anderung des Geschlechtseintrags ist es dort namlich mdglich, dass nach-
traglich die Voraussetzung der Verschiedengeschlechtlichkeit fir eine Ehe weg-
fallt.>’° Das Bundesverfassungsgericht halt es fir moglich, die Ehe in diesem Fall
trotzdem fortbestehen zu lassen, sie in eine eingetragene Lebenspartnerschaft zu
Uberfihren oder ein Rechtsinstitut sui generis zu schaffen, um die Verantwortungs-
gemeinschaft zu erhalten.?”*

Die angestellten Uberlegungen zur Ehe als Verbindung von Mann und Frau fiihren
dazu, dass die automatische Umwandlung in eine Lebenspartnerschaft als konse-
quent empfunden wird, um die Geschlechtsidentitat zu wahren.?”? Nichtsdestotrotz
hat sich der Gesetzgeber im Fall der Transsexuellen freiwillig fir die Aufrechterhal-

tung der Ehe entschieden®”® und riickt damit vom traditionellen Bild der Vereinigung
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von Mann und Frau zusehends ab.?”* Es wird z.T. davon ausgegangen, das Perso-
nenstandsrecht sei bereits auf die SchlieBung gleichgeschlechtlicher Ehen einge-
stellt.?”

Im Rahmen des Verfahrens nach dem Transsexuellengesetz kdnnen dartber hinaus
auch verschiedengeschlechtliche eingetragene Lebenspartnerschaften entstehen,
sodass festzuhalten ist, dass weder die Ehe noch die eingetragene Lebenspartner-
schaft so starre Rechtsinstitute sind, wie man nach dem ersten Befund annehmen
kénnte.?’® Analogien in diesem Bereich werden nicht nur fir méglich gehalten, son-
dern als wiinschenswert und systemkonform empfunden.?’’

Die aktuelle Rechtslage verlangt mangels einer abweichenden Regelung von Inter-
sexuellen, sich vor Eingehung einer Ehe oder Lebenspartnerschaft fur eines der be-
stimmten Geschlechter zu entscheiden, weil 88 1303 ff. BGB und das Lebenspart-
nerschaftsgesetz eine solche Festlegung voraussetzen.?’® Wie mit bereits geschlos-
senen Ehen und Lebenspartnerschaften umzugehen ist, wenn nachtraglich der Ge-
schlechtseintrag geléscht wird, wird nicht einheitlich beurteilt.?”® Eine Ansicht pladiert
unter Verweis darauf, dass die Frage des Uberwiegens der Geschlechtsmerkmale
nicht eindeutig zu ermitteln ist, fir die Aufhebbarkeit der Ehe, mochte aber die Ein-
stufung als Nichtehe vermeiden.?®® Eine andere Ansicht sieht Letztere als gegeben
an, wenn ausweislich der Standesurkunden eine gleichgeschlechtliche Ehe vor-
liegt.?®* In tatsachlicher Hinsicht ist dieser Fall vergleichbar mit dem des verheirateten
Transsexuellen, dessen Geschlechtseintrag gedndert wird.?®? Wird dort die Aufrecht-
erhaltung der Ehe fir mdoglich gehalten, muss das auch fir Intersexuelle gelten.
Gleichwohl sollte dieser umstandliche, aber denkbare Weg nicht zum einzigen wer-
den, auf dem Intersexuelle sowohl ihr Recht aus Art. 6 GG als auch ihr Personlich-
keitsrecht verwirklichen konnen.

Durch die nicht vorhandenen Regelungen fur Intersexuelle hinsichtlich Ehe und ein-
getragener Lebenspartnerschaft ist eine Gesetzeslicke in einem wichtigen Lebens-

bereich entstanden, die mit den juristischen Methoden nicht geschlossen werden
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kann, sodass ein Verstol3 gegen Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG
vorliegt.?®

Zur Losung des Problems stehen verschiedene Wege offen. Der Gesetzgeber konnte
eines der beiden Rechtsinstitute ausdriicklich fiir die Betroffenen offnen. Er kdnnte
aber auch eine groRRere, umfassende Losung anstreben, indem er Ehe und eingetra-
gene Lebenspartnerschaft zu einem Institut zusammenfuihrt und dieses fur alle 6ff-

284
t,28

ne womit er zugleich den aktuellen Entwicklungen im Bereich der Rechtslage fur

Homosexuelle?®®

Rechnung tragen und die Rechtssicherheit fir Transsexuelle erh6-
hen wirde. Inzwischen ist die Ehe das einzige verbliebene Rechtsinstitut, das ein
staatliches Interesse an der geschlechtlichen Zuordnung von Personen rechtfer-
tigt.”®® Zum Teil wird vertreten, es gebe keinen legitimen Ankniipfungspunkt fir die
Unterscheidung zwischen Ehe und eingetragener Lebenspartnerschaft und die noch
bestehenden Unterschiede seien verfassungswidrig, da es fir den Schutzbereich
von Art. 6 GG nicht auf die Geschlechter der beteiligten Personen ankommen dir-
fe.?®” Zu konstatieren ist jedenfalls, dass sich beide Rechtsinstitute immer weiter an-
nahern.?®

Recht bildet gesellschaftliche Entwicklungen ab und wandelt sich daher stetig,?®
wenn auch meist zeitversetzt zum aktuellen Stand der Gesellschaft. Das Personen-
standsrecht soll dabei als ,Spiegel des Familienrechts® fungieren.*®

Der offenere gesellschaftliche Umgang mit verschiedenen Erscheinungsformen se-
xueller Identitat, Orientierung und biologischen Phdanomenen zwischen den ublichen

Kategorien ,mannlich* und ,weiblich“***

spiegelt sich derzeit z.T. bereits in der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts wider. Es entsteht zunehmend der Ein-
druck, dass der Gesetzgeber an dieser Stelle nicht Schritt halt. Nicht zu vergessen ist
dabei, dass es um gewichtige gesamtgesellschaftliche Entscheidungen geht, die am
besten umgesetzt werden kénnen, wenn sie nicht Gbereilt erfolgen.

Mit der angesprochenen umfassenden Losung wirden sich viele Fragen um Ehe und

Lebenspartnerschaft mit Diskriminierungspotenzial bezlglich mehrerer angespro-
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chener Gruppen von Minderheiten, von denen Intersexuelle nur einen kleineren Teil
ausmachen, nicht langer stellen.?®* Aus Sicht der Betroffenen ist es wiinschenswert,
schnellstmoglich den Grundrechtsverletzungen zu begegnen. Um ein Hin und Her
sowie Regelungslucken hinsichtlich rechtlicher Folgefragen zu vermeiden, sollte aber
zunéchst zeitnah ein demokratischer Diskurs dartber stattfinden, in welchem Aus-
mald neue Regelungen gewollt sind. Im Anschluss sollten dann alle Bereiche bedacht
werden, die durch eine Anderung berihrt werden.

Insgesamt sind gewisse Schnittstellen mit Debatten in Bezug auf die Rechte Homo-
sexueller auszumachen, sodass es sich anbieten kdnnte, insoweit eine grundsatzli-
che Diskussion anzuregen, die dazu fiihren konnte, lange bestehende Regelungen
neu zu durchdenken und zu formulieren. Damit wirde man den gesellschaftlichen

Entwicklungen der letzten Jahre Rechnung tragen.

F) Operationen an intersexuell geborenen Minderjahrigen unter Berticksich-
tigung des § 226a StGB

Operationen an intersexuell geborenen Minderjahrigen beriihren sensible Grundrech-

te wie das allgemeine Personlichkeitsrecht und das Recht auf korperliche Unver-

sehrtheit?®®. Gleichwohl spielen auch die Rechte der Eltern, die sich vor allem aus

Art. 6 GG und §§ 1626 ff. BGB herleiten, eine Rolle.?**

l. Ehemalige medizinische Praxis

Viele Behandlungsmethoden erfuhren in den letzten Jahren zunehmend Kritik.?*® Seit
den 1960er Jahren wurden regelmalig bereits im frihesten Kindesalter aus Angst
vor Stigmatisierung nicht nur Hormontherapien, sondern auch geschlechtszuweisen-
de und -vereindeutigende Operationen vorgenommen.?®*® Die Unterscheidung ist

sinnvoll, da letztere Operationen, die das anatomische mit dem genetischen Ge-

292 Theilen, ZEuS 2012, 363, 378 f.; derselbe, StAZ 2014, 1, 7.

293 ygl. Kolbe, Intersexualitat, 155 ff.: Schmidt am Busch, ASR 2012, 441, 448 f.

29 ygl. Kriiger, in: Finke/Hohne, 55, 57; Schmidt am Busch, AR 2012, 441, 451.

2% vgl. Brachthauser/Richarz, Forum Recht 2014, 41, 42; Kloppel, XX0XY, 30; Plett, in: Burkhardt/
Graebsch/Pollahne, 175, 180 f.; Schmidt am Busch, A6R 2012, 441, 451.

2% BT-Drs. 17/9088, 16 f.; Coester-Waltjen, JZ 2010, 852, 855 f.; Helms, in: Festschrift Brudermidiller,
301, 304; Kolbe, KJ 2009, 271, 274; Wacke, in: Festschrift Rebmann, 861, 889; Wiesemann/Ude-
Koeller, in: Gro3/Neuschaefer-Rube/Steinmetzer, 13.
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schlecht in Einklang bringen und Fehlfunktionen mit gesundheitsschadigendem Cha-
rakter korrigieren, grundsétzlich weniger in die Rechte der Betroffenen eingreifen.?’
Aufgrund begrenzter chirurgischer Mdglichkeiten bei der Vermannlichung war lange
ein Trend ersichtlich, die Kinder zu feminisieren.”® Die so geschaffene kérperliche
Situation konnten viele Betroffene nicht mit ihrem empfundenen Geschlecht in Ein-
klang bringen. Weitere Kritikpunkte betreffen die fehlende Aufklarung der Minderjah-
rigen und Eltern tiber die Therapie und z.T. sogar Uber die Diagnose®*® sowie ge-
wichtige Beeintrachtigungen der physischen und psychischen Gesundheit.>®

In den 1950er Jahren wurde von John Money die Optimal Gender Policy einge-
filhrt.*** Besonderes Gewicht wurde der friihzeitigen Sozialisation in einem Ge-
schlecht beigemessen, sodass eine moglichst schnelle Geschlechtszuweisung und
Operation befurwortet wurde und die biologischen Gegebenheiten in den Hintergrund
traten.**? Inzwischen wird die Optimal Gender Policy als GrundrechtsverstoRR einge-

stuft. 3%

. Aktueller medizinischer Stand

Der aktuelle medizinische Stand wird u.a. durch mehrere Leitlinien®*

305

abgebildet und

hat sich gewandelt™”. Im Vordergrund steht inzwischen eine individuelle Behand-

306

lungsentscheidung, die sich an vielen verschiedenen Faktoren orientiert™ und den

Betroffenen und seine Eltern stark einbezieht®””.
Zuné&chst ist eine genaue Diagnose erforderlich.>® Einige Formen von Intersexualitat

gehen mit lebensgefahrlichen Stoffwechselstdrungen einher, die in jedem Falle be-

297 BT-Drs. 17/9088, 36; Finke, GMS Interdisciplinary Plastic and Reconstructive Surgery DGPW 2013
2), 1, 5.
S%) Kern, Gynakologie, 49, 51; Kloppel, XX0XY, 25 f.; Wacke, in: Festschrift Rebmann, 861, 889;
Zehnder, Zwitter, 122.
299 Eicher, Der Gynakologe 1995, 40, 43.
%9 Ude-Koeller/Wiesemann, Kinderarztliche Praxis 2005, 305, 307; Wiesemann/Ude-Koeller, in:
Grol3/Neuschaefer-Rube/Steinmetzer, 13; Zehnder, Zwitter, 196; vgl. Kolbe, KJ 2009, 271, 275.
%9 Kolbe, KJ 2009, 271, 274; dieselbe, Intersexualitat, 136; Ude-Koeller/Wiesemann, Kinderarztliche
Praxis 2005, 305, 307.
%92 Brachthauser/Richarz, Forum Recht 2014, 41, 42; Kolbe, KJ 2009, 271, 274.
%93 Brachthauser/Richarz, Forum Recht 2014, 41, 42.
%% Arbeitsgemeinschaft der Wissenschaftlichen Medizinischen Fachgesellschaften, Leitlinien AWMF-
Register-Nr. 015/052; 028/014; 027/047 (zwischenzeitlich abgelaufen, wird derzeit Uberpriift); 027/022
%é/vischenzeitlich abgelaufen, wird derzeit tGberpriift), 4 f.

BT-Drs. 9088, 16 f.; Helms, in: Festschrift Brudermdiller, 301, 304; vgl. Kolbe, KJ 2009, 271, 276.
%% Kriiger, in: Finke/Hohne, 55, 58.
%7 Ude-Koeller/Wiesemann, Kinderarztliche Praxis 2005, 305 ff.
%% Finke, GMS Interdisciplinary Plastic and Reconstructive Surgery DGPW 2013 (2), 1, 4.
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handlungsbediirftig sind.>* Insbesondere bei einigen Formen des Adrenogenitalen
Syndroms (AGS) verbleibt zudem oft nur ein kleines, frihes Zeitfenster flr Operatio-
nen, die gute Ergebnisse erzielen kénnen.?*°

Fur die Erstellung der Prognose sind insbesondere Fragen der Fertilitat und Karzi-
nomrisiken relevant.** Als Implikationen fiir die Geschlechtszuweisung kommen fol-
gende Aspekte in besonderem Mal3e in Betracht: die beste Prognose von der gene-
tisch-endokrinen Diagnose und dem Genitalstatus fir die zukinftige psychosoziale,
psychosexuelle und reproduktive Funktion des Patienten im gegebenen kulturellen
Zusammenhang sowie das geringste Risiko von Geschlechtsidentitatsstorungen und
Geschlechtswechseln unter Einbeziehung von allem, was Uber Steroideffekte auf das
Gehirn beim gegebenen Syndrom, die hormonalen und chirurgischen Behandlungs-
moglichkeiten und die langfristigen Resultate, wie sie durch Nachfolgeuntersuchun-
gen zu Tage kommen, bekannt ist.>*?

Es wird grol3er Wert auf ein interdisziplinares Vorgehen, u.a. unter Einbeziehung von
padiatrischen Endokrinologen, Chirurgen, Gynakologen, Urologen und Psychologen,
Psychotherapeuten und Psychiatern, gelegt.®*?

Medikamentdse und hormonelle Therapien bei Neugeborenen werden nur im Falle
bestimmter Konstellationen befiirwortet.>** Eine chirurgische Therapie im Neugebo-
renenalter wird — abgesehen von einigen Fallen des AGS — in der Regel als nicht
indiziert angesehen.® Insofern wird inzwischen nur von einem psychosozialen Not-
fall ausgegangen.®'® Es wird ausdriicklich festgestellt, dass zu spateren Operationen,
insbesondere zum Zeitpunkt solcher, keine kontrollierten Studien vorliegen, bei Vor-
nahme von chirurgischen Eingriffen aber die schonendsten und neuesten Operati-

onstechniken anzuwenden sind.3'’ Da Tumorrisiken nur schwer einzuschatzen sind,

399 Arbeitsgemeinschaft der Wissenschaftlichen Medizinischen Fachgesellschaften, Leitlinie AWMF-

Register-Nr. 027/022, 1; Griters-Kieslich, in: Finke/Hdhne, 31, 32 f.

310 ang, Intersexualitat, 141.

31 Arbeitsgemeinschaft der Wissenschaftlichen Medizinischen Fachgesellschaften, Leitlinie AWMF-
Register-Nr. 027/022, 4 f.

%2 Meyer-Bahlburg, in: Finke/Hohne, 38, 41.

13 Arbeitsgemeinschaft der Wissenschaftlichen Medizinischen Fachgesellschaften, Leitlinie AWMF-
Register-Nr. 027/022, 4; Dittmann, Hormone, 127; Mihlendabhl, in: Steiniger/Mihlendahl, 21, 24;
Schmidt am Busch, ASR 2012, 441, 456.

314 Arbeitsgemeinschaft der Wissenschaftlichen Medizinischen Fachgesellschaften, Leitlinie AWMF-
Register-Nr. 027/022, 4 f.

15 Arbeitsgemeinschaft der Wissenschaftlichen Medizinischen Fachgesellschaften, Leitlinie AWMF-
Register-Nr. 027/022, 4 f.

%1% Ude-Koeller/Wiesemann, Kinderarztliche Praxis 2005, 305, 306.

37 Arbeitsgemeinschaft der Wissenschaftlichen Medizinischen Fachgesellschaften, Leitlinie AWMF-
Register-Nr. 027/022, 4 f.
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wird auch hier nur fur bestimmte Falle eine Gonadektomie in Betracht gezogen, vor
der uberpraft werden muss, ob die Entscheidungsreife des Kindes abgewartet wer-
den kann.

Es wird klargestellt, dass alle Therapieentscheidungen, die nicht unmittelbar eine
Gefahr fur Leben und Gesundheit des Kindes abwenden sollen, unter Vermeidung
von Zeitdruck und unter Abwagung aller Optionen im Gesprach mit Vertretern des
therapeutischen Teams und den Eltern sorgfaltig gepriift werden miissen.?® Wah-
rend der Betreuung nach der Geburt muss Raum bleiben, um das Wesen des Kindes
zu erkennen. Es wird Wert darauf gelegt, den betroffenen Familien Zugang zu
Selbsthilfegruppen zu vermitteln, um Stigmatisierung und Isolierung vorzubeugen.*
Bisher konnte nicht empirisch belegt werden, dass Entwicklungsprobleme durch psy-

0

chologische Beratung verhindert werden kénnen,®® und auch Langzeitstudien zu

nicht behandelten Intersexuellen fehlen®?.

[I. Rechtliche und ethische Beurteilung

Ein grundséatzliches Problem stellt die Einwilligungsfahigkeit der Minderjahrigen
dar.3* Sie folgt keiner starren Altersgrenze, sondern liegt vor, wenn der Betroffene
Wesen, Bedeutung und Tragweite des Eingriffs tiberblicken kann.??®* Die Bewertung
ist individuell vorzunehmen®* und hat, weil die Intimsphare betroffen ist, eine beson-
dere Brisanz.

Im Rahmen der elterlichen Sorge sind Eltern gemald § 1626 Abs. 1 BGB nach um-

® regelméaRig ,treuhanderisch“*®® berufen, die Entscheidung

fassender Aufklarung®
fur medizinische Eingriffe fir das Kind zu treffen und haben dabei einen Entschei-
dungsspielraum.®’ Sie miissen sich nach § 1627 BGB am Wohl des Kindes orientie-
ren. Das Wohl des Kindes stellt einen auslegungsbeddtirftigen Begriff dar, auf den die

Grundrechte, u.a. in Form von Menschenwirde, Handlungsfreiheit, Selbstbestim-

38 Arbeitsgemeinschaft der Wissenschaftlichen Medizinischen Fachgesellschaften, Leitlinie AWMF-

Register-Nr. 027/022, 5.

319 Ude-Koeller/Wiesemann, Kinderarztliche Praxis 2005, 305.

%29 Meyer-Bahlburg, in: Finke/Hohne, 38, 42.

321 yde-Koeller/Wiesemann, Kinderarztliche Praxis 2005, 305, 308.

%22 Kolbe, KJ 2009, 271, 280 f.; Schmidt am Busch, ASR 2012, 441, 450; Ténsmeyer, Grenzen, 152 ff.
323 BGHSt 23, 1, 4; BGHZ 29, 176, 180; Schmidt am Busch, A6R 2012, 441, 450; Tonsmeyer, Gren-
zen, 153.

324 Ude-Koeller/Wiesemann, Kinderarztliche Praxis 2005, 305, 306.

325 Ude-Koeller/Wiesemann, Kinderarztliche Praxis 2005, 305.

326 BVerfGE 59, 360, 377; Schmidt am Busch, AGR 2012, 441, 451.

%27 Kruger, in: Finke/Hohne, 55, 57 f.; vgl. Kolbe, KJ 2009, 271, 280.
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mung und korperlicher Unversehrtheit, ausstrahlen.®?® Die Méglichkeit der Einwilli-
gung des gesetzlichen Vertreters wird unter Verweis auf den Rechtsgedanken, der
sich auch in 8§ 1631c BGB findet, dass durch frihe irreversible Eingriffe die Entwick-
lung der sexuellen Identitat gestért werden kann, z.T. in Frage gestellt,** da eine
Einwilligung bei zweifelhafter Indikation und geringen Kenntnissen tber die langfristi-
gen Folgen besonders problematisch sei. Verlangt wird daher ein antizipierter Kon-
sens, nach dem das Kind als zukinftiger Erwachsener zustimmen wirde, bzw. das
Konzept des besten Interesses, das wiederum dem Kindeswohl entspricht.** Anzu-
merken ist dabei aber, dass das Wohl des Kindes nicht immer dem Wohl des kiinfti-

331 und so viel Unsicherheit verbleibt.

gen Erwachsenen entspricht
§ 1631c BGB, der die Einwilligung der Eltern in eine Sterilisation des Kindes verbie-
tet, ist aus teleologischen Grinden nicht anwendbar, wenn eine strenge medizini-
sche Indikation zur Heilbehandlung besteht, deren Nebenfolge Sterilitat ist.3*

Ein weiterer Umstand betrifft die Eltern: Zum Teil werden Eingriffe an nicht einwilli-
gungsfahigen Kindern nur dann fir zul&ssig erachtet, wenn sie rein eigennutzig, also
nicht fremdniitzig sind.**® Die Beurteilung ist davon abhéngig, ob das Akzeptiert- und
Respektiertwerden des Kindes durch die Eltern ein Recht des Kindes ist, welches
durch die Anpassung des Kérpers an Normvorstellungen gewaéhrleistet wird, oder
fremdnutzig ist, weil ein Eingriff vor allem den Eltern und evtl. der Gesellschaft
dient.®** Im Fokus sollten immer die Interessen des Kindes stehen. Da sie aber nicht
losgel6st vom elterlichen Umfeld betrachtet werden kénnen, dirfen nachrangig auch
die Vorstellungen der Mitter und Vater eine Rolle spielen.

Ein Sorgerechtsmissbrauch, der gemal § 1666 Abs. 1 BGB ggf. zur Folge hat, dass
das Familiengericht die Mal3nahmen trifft, die zur Abwendung der Gefahr erforderlich
sind, ist fur Falle denkbar, in denen in eine Operation aus unverninftigen Erwagun-

d;335

gen eingewilligt wir er wird aber regelmafig zu verneinen sein, wenn die Eltern

einem chirurgischen Eingriff nicht zustimmen, nachdem sie sich gedanklich mit ihm

328 Kriiger, in: Finke/Hohne, 55, 58 ff.; vgl. Schmidt am Busch, ASR 2012, 441, 451.

329 Brachthauser/Richarz, Forum Recht 2014, 41, 42; Plett, in: Burkhardt/Graebsch/Polldhne, 175, 181
f.; Remus, ZfMER 2011, 30 ff.

330 vgl. Wiesemann/Ude-Koeller, in: Gro3/Neuschaefer-Rube/Steinmetzer, 14 f.

31 Ude-Koeller/Wiesemann, Kinderarztliche Praxis 2005, 305, 309.

%32 BT.Drs. 14/5627, 12; Kriiger, in: Finke/Hohne, 55, 57; vgl. Schmidt am Busch, AGR 2012, 441, 453.
%33 | ang, Intersexualitat, 140.

334 | ang, Intersexualitat, 140.

%% vgl. Ténsmeyer, Grenzen, 162 f.
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auseinandergesetzt haben, selbst wenn die Risiken flr einen solchen als gering ein-
gestuft werden.*®
Tom L. Beauchamp und James F. Childress entwickelten vier Prinzipien zur Beurtei-

lung medizinethischer Probleme.*’

Wagt man die Aspekte der Autonomie, Scha-
densvermeidung, Firsorge und Gerechtigkeit gegeneinander ab, spricht einiges fir
eine angemessene Behandlung der Intersexualitat, bei der die Autonomie vor allem
durch den Arzt gewahrt werden muss.**® Hilfestellung leisten hier einige weitere ethi-
sche Prinzipien: Das Wohlergehen des Kindes, auch als kinftiger Erwachsener, soll
befordert werden, es soll an Entscheidungen teilhaben und das Eltern-Kind-
Verhéltnis muss respektiert werden.**® Zudem haben sich Kriterien herausgebildet,
die bei der Entscheidungsfindung und Prioritatensetzung helfen sollen: Die physi-
schen und psychosozialen Risiken missen minimiert werden, die Fortpflanzungsfa-
higkeit soll nach Mdglichkeit genauso erhalten bleiben wie die Voraussetzungen fur
erfullte sexuelle Beziehungen, kiinftige Handlungsoptionen sollen bestehen bleiben
und schlieBlich sind elterliche Wiinsche und Uberzeugungen zu akzeptieren.**

Schon Immanuel Kant hob in seiner Tugendlehre das Wohl des Patienten als einzig
legitimen Zweck des Heileingriffs hervor und begriindete das mit der Begabung des
Menschen zur Vernunft, durch die er zum Trager universaler Menschenwirde wird.
Vor diesem Hintergrund muss der mutmafliche Wille des Kindes entscheidend sein,
fur dessen Beurteilung allerdings die Umwelt einzubeziehen ist, fur die u.a. die Fixie-

rung einer Gesellschaft auf zwei Geschlechter eine Rolle spielt.>**

d,>*? weil die

343

Da es viele Betroffene gibt, die dankbar fur eine frihe Behandlung sin
Datenlage mit ihrem Fur und Wider bezlglich Operationen im Kleinkindalter*™ nach
wie vor nicht zufriedenstellend ist und da die Erscheinungsformen der Intersexualitat
so unterschiedlich sind, ist es nicht sinnvoll, ein generelles Moratorium fir Operatio-
nen zu verhangen.*** In der Praxis gibt es nach wie vor Tendenzen dazu, Intersexua-

litdt zu behandeln, auch weil ein Aufwachsen zwischen den Geschlechtern fir viele

3% Kruger, in: Finke/Hohne, 55, 57.

%37 Beauchamp/Childress, Principles, 99 ff.

%38 safken, in: GroR/Neuschaefer-Rube/Steinmetzer, 3, 6 f.

%3 Finke, GMS Interdisciplinary Plastic and Reconstructive Surgery DGPW 2013 (2), 1, 5.

%9 Finke, GMS Interdisciplinary Plastic and Reconstructive Surgery DGPW 2013 (2), 1, 5.

%1 safken, in: GroR/Neuschaefer-Rube/Steinmetzer, 3, 5 f.; Ude-Koeller/Wiesemann, Kinderarztliche
Praxis 2005, 305, 309.

%2 vigl. Meyer-Bahlburg, in: Finke/Hohne, 38, 42.

3 vgl. Kolbe, KJ 2009, 271, 276.

%4 vgl. Meyer-Bahlburg, in: Finke/Hohne, 38, 42; Schmidt am Busch, A6R 2012, 441, 454; Ude-
Koeller/Wiesemann, Kinderarztliche Praxis 2005, 305, 308.
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bisher nicht vorstellbar erscheint.?* Je toleranter die Gesellschaft wird, desto leichter
ist es, den Kindern die Zeit zu geben, die sie brauchen, um ihre Geschlechtsidentitat
zu entwickeln und sich daran in ihren Entscheidungen zu orientieren®¥,

Dass viele Betroffene in der Vergangenheit mit ihrer Behandlung unzufrieden waren,
ist nicht zuletzt der schlechten Datenlage zur Intersexualitat geschuldet, die sich erst
nach und nach verbessert.**’ Erfreulicherweise ist inzwischen gesellschaftlich aner-
kannt, dass der Patient und sein Umfeld am &rztlichen Entscheidungsprozess teil-
nehmen.3*

Etablierte, allgemein anerkannte Behandlungsstandards gibt es bis heute nicht.>*°

Es wird angenommen, dass geschlechtsverdeutlichende Operationen Probleme bei
der Geschlechtserziehung durch die Familie und Stigmatisierung reduzieren kénnen,
sodass Probleme in der sozialen Entwicklung, beziglich des Korperbildes und hin-
sichtlich damit zusammenhangender Probleme der romantisch-erotischen Entwick-
lung reduziert werden kénnen.**° Gegen die Durchfilhrung solcher Operationen wird
eine etwaige Beeintrachtigung der erotischen Sensitivitdt und Orgasmusfahigkeit
vorgebracht.***

Letztlich gibt es keine universell gultige, richtige Losung. Vielmehr muss der individu-
elle Fall umfassend unter Beachtung sozialer Aspekte beurteilt werden.*** Um si-
cherzustellen, dass vorrangig den Interessen des Kindes genugt wird, wird z.T. vor-

geschlagen, die Konsultation einer Ethikkommission zur Verpflichtung zu machen.®*

IV. 8§ 226a StGB

§ 226a StGB, der zum 28. September 2013 in Kraft getreten ist, stellt die Verstim-
melung aul3erer weiblicher Genitalien unter Strafe. Fraglich ist, ob die Vorschrift auch
auf Intersexuelle ohne Geschlechtseintrag, insbesondere mit Blick auf etwaige Ope-

rationen, anwendbar ist.>**

%5 Ude-Koeller/Wiesemann, Kinderarztliche Praxis 2005, 305, 308 f.

%5 vigl. Schmidt am Busch, A6R 2012, 441, 454.

%7 Wiesemann/Ude-Koeller, in: GroR/Neuschaefer-Rube/Steinmetzer, 13 f.

%8 ygl. Wiesemann/Ude-Koeller, in: Gro3/Neuschaefer-Rube/Steinmetzer, 13 f.
%9 BT-Drs. 17/9088, 19 f.; Helms, in: Festschrift Brudermdiller, 301, 304.

%9 Meyer-Bahlburg, in: Finke/Hohne, 38, 42.

%1 Meyer-Bahlburg, in: Finke/Hohne, 38, 42.

%2 vgl. Griiters-Kieslich, in: Finke/Hohne, 31, 34; Kriiger, in: Finke/Hohne, 55, 58; Zehnder, Zwitter,
196.

%% schmidt am Busch, ASR 2012, 441, 455.

%4 vgl. Lang, Intersexualitat, 232 ff.
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Die Gegenuberstellung von 8§ 226a StGB, der von einer weiblichen Person spricht,
und von 8 1631d BGB, der das méannliche Kind zur Tatbestandsvoraussetzung
macht, verdeutlicht, dass der Gesetzgeber von einer binaren Geschlechterordnung
ausgeht.®*® Damit kénnte naheliegen, jedes Kind im Sinne dieser Normen entweder
als mannlich oder als weiblich einzustufen. Zu untersuchen bleibt damit, wie die Situ-
ation intersexuell geborener Menschen zu beurteilen ist.

Im Fall einer transsexuellen Person wurde davon ausgegangen, dass sich strafrecht-
lich das Geschlecht nicht schon mit der Veranderung aul3erer Merkmale wandelt,
sondern erst mit der personenstandsrechtlichen Anderung vollzogen ist.**® Eine Auf-

357

fassung vertritt daher die personenstandsrechtliche Akzessorietat,”™" eine andere

Ansicht geht hingegen davon aus, dass es im Sexualstrafrecht auf die tatsachlichen
biologischen Gegebenheiten ankommt 38 3%°

Fur die Alternative der personenstandsrechtlichen Bindung spricht der Faktor der
Rechtssicherheit, wenngleich die Bindung vor dem Hintergrund des Bestimmtheits-
gebots, das sich aus Art. 102 Abs. 2 GG herleitet und auch in 8 1 StGB seinen Nie-
derschlag findet, nicht zwingend ist.**® Problematisch ist seit der Einfiihrung von § 22
Abs. 3 PStG aber die Einordnung Intersexueller.®® In diesem Zusammenhang ist
darauf hinzuweisen, dass fur Transsexuelle zwar erst das abgeschlossene Verfahren
nach 88 8, 10 TSG als ausreichend fur einen Geschlechtswechsel angesehen wird,
gleichwohl aber daneben darauf verwiesen wird, dass es auf die Eintragung im Ge-
burtenbuch nicht ankomme®®?. Die diesbeziigliche Differenzierung zwischen Fallen
von Trans- und Intersexualitat lasst sich bereits &lterer Rechtsprechung®®® entneh-
men. In ihr kommt zum Ausdruck, dass fur Intersexuelle im Gegensatz zu Transse-
xuellen schon friher davon ausgegangen wurde, dass sich das Geschlecht im Zwei-
felsfall nach der seelischen Neigung der Person bestimmt. Eine Intention des Ge-
setzgebers, Intersexuelle weder unter § 1631d BGB noch unter § 226a StGB zu sub-

sumieren, erschiene zumindest begrindungsbedurftig. Ebenso wenig selbstverstand-

%5 | adiges, RuP 2014, 15.

%6 | adiges, RuP 2014, 15, 16.

%7 KG, NStz 2003, 50 f.; Dippel, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann, § 173, Rn. 22; Trondle,
Strafgesetzbuch, § 177, Rn. la.

%8| adiges, RuP 2014, 15, 17; Reinhard, NStZ 1997, 86, 87; Walter, JZ 1972, 263, 267.

%9 Sjehe Ladiges, RuP 2014, 15, 16.

%09 adiges, RuP 2014, 15, 16.

%1 adiges, RuP 2014, 15.

%2 Hornle, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann, Vor § 174, Rn. 85.

%3 KG, NJW 1965, 1084; OLG Frankfurt, NJW 1966, 407.
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lich®®* ist indes eine automatische Zuordnung zu einer der beiden Normen.*®® Dieser
Umstand zeigt die Grenzen der personenstandsrechtlichen Ansicht auf.
Die Auslegung des Geschlechtsbegriffs im Strafrecht muss sich in Abwendung von

einem formalen Ansatz3%°

vielmehr am Schutzzweck der jeweiligen Norm orientie-
ren.*®’ Zwar gebietet es die Einheit der Rechtsordnung, identische Begriffe nicht vél-
lig unterschiedlich auszulegen, doch miussen Eigenheiten des speziellen Rechtsge-
biets hinreichend Berucksichtigung finden. Der Bundesgerichtshof ist allgemein ge-
neigt, die Merkmale eines Straftatbestandes nicht streng nach familienrechtlichen
Vorschriften, sondern nach den jeweiligen tatsachlichen Verhaltnissen auszule-
gen.*® Diese Auffassung teilt inzwischen ein beachtlicher Teil der Literatur®®. Mit
einer ontologischen Sicht auf das Recht leuchtet dieser Ansatz ein und verhilft den
Normen zu ihrer vollen Entfaltung.

Der Schutzzweck des 8 226a StGB besteht nicht im Schutz des weiblichen Ge-
schlechts, sondern in der Verhinderung von rechtswidrigen Eingriffen in die auf3eren
weiblichen Genitalien, sodass auch personenstandsrechtlich nicht weibliche Perso-
nen vom Schutzbereich erfasst werden miissen.>® Nur so kann sichergestellt wer-
den, dass die Bestimmung ihre volle Wirksamkeit erlangt.

Unter Berlcksichtigung der historischen Auslegung, nach der der Gesetzgeber ge-
schlechtsangleichende Operationen nicht ponalisieren wollte, ist der Tatbestand
grammatikalisch zu weit geraten.®”* Das Leid der Betroffenen ist im Falle mangelhaf-
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ter Aufklarung und Einwilligung aber u.U. so grof3, dass bei nicht indizierten®'“ Opera-

tionen, insbesondere wenn sie nicht geschlechtsverdeutlichend sind, eine Anwen-
dung in Betracht kommen sollte.®”

Der Begriff der Verstimmelung wird definiert als die Entfernung oder Unbrauchbar-
machung eines Teils des Korpers, wobei es auf die Art der Ausfihrung nicht an-
kommt.*™ Verlangt werden negative Veranderungen von einigem Gewicht, wodurch

Intimpiercings und rein asthetische Operationen im genitalen Bereich ausgenommen

%4 vgl. Ladiges, RuP 2014, 15.

%5 vgl. Ladiges, RuP 2014, 15, 17 f.

%% Reinhard, NStz 1997, 86, 87.

%7 adiges, RuP 2014, 15, 17; vgl. Reinhard, NStZ 1997, 86, 87.
%8| adiges, RuP 2014, 15, 17; vgl. BGHSt 31, 140 ff.

%9 \Walter, JZ 1972, 263, 267.

379 | adiges, RuP 2014, 15, 17.

31| adiges, RuP 2014, 15, 17.

372 yigl. Ténsmeyer, Grenzen, 105.

373 vgl. Kolbe, Intersexualitét, 152.

3% Eser, in: Schonke/Schroder, § 109, Rn. 11; vgl. BT-Drs. 17/13707, 6.
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sein sollen.®” Auch wenn sich die in erster Linie religids motivierten Falle®’®, die die
Legislative urspringlich in den Blick nahm, im Ansatz von denen der Operationen an
Intersexuellen unterscheiden, ist die Situation der Betroffenen in bestimmten Fallge-
staltungen vergleichbar und von der Intention des Gesetzgebers sowie von der Defi-
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nition der Verstummelung umfasst®’, sodass die genannten Falle nicht von vornhe-

rein aus dem Anwendungsbereich der Norm ausgeschieden werden durfen.

G) Resiimee

Die Einfiihrung des § 22 Abs. 3 PStG verdient als Startpunkt fur die Anerkennung
und rechtliche Bewadltigung von Fragen, die durch Intersexualitdt aufgeworfen wer-
den, Beifall.>”® Nichtsdestotrotz sind wichtige Bereiche bisher nicht geregelt, was zu
GrundrechtsverstéRen fiihrt, die rasch behoben werden miissen.®”® Die aktuelle
Rechtslage fuhrt fur die Betroffenen zu einem ,Leben in Analogien® und Rechtsunsi-
cherheit, gegen das u.a. Bedenken hinsichtlich des Rechtsstaatsprinzips aus Art. 20
Abs. 3 GG bestehen.*® Die hohe grundrechtliche Relevanz fiihrt dazu, dass die An-
sicht, Normen mit Bezug zu einem bestimmten Geschlecht kénnten nicht angewandt
werden,?! keine Zustimmung verdient. Sofern man die Auswirkungen der Rechtsan-

derung inklusive samtlicher verfassungs- und familienrechtlicher Aspekte®?

stringent
weiterdenkt, sind zumindest einige Folgefragen zu bewaltigen.®*

Die medizinische Behandlung Intersexueller kann starren Schemata aufgrund der
Heterogenitat der Gruppe nicht folgen, ist mit den entwickelten ethischen Grundsat-
zen aber auf einem Weg, der geeignet ist, die Grundrechte der Betroffenen zu wah-
ren. Arzte und Hebammen tragen mit der Macht, die ihnen die aktuelle Rechtslage
verleiht, viel Verantwortung. Sie sind es, die im medizinischen Diskurs zu einer Ent-
pathologisierung®* der Intersexualitat und damit zu einer Reduzierung von Leiden®®

beitragen kénnen, denn nicht alle Formen der Intersexualitat sind im entsprechenden

%7 BT-Drs. 17/13707, 6.

37 v/gl. BT-Drs. 17/13707, 6.

37" Ladiges, RuP 2014, 15, 17.

%8 Deutscher Bundestag, Plenarprotokoll 17/219, 27222; Brachthauser/Richarz, Forum Recht 2014,
41, 43; Helms, in: Festschrift Brudermuller, 301; Theilen, StAZ 2014, 1, 7.

%79 Bockstette, StAZ 2013, 173, 177; Gossl, StAZ 2013, 301, 302; Ladiges, RuP 2014, 15, 17; Siebe-
richs, FamRZ 2013, 1180, 1184; Theilen, StAZ 2014, 3f.

%0 Theilen, StAZ 2014, 1, 7; vgl. Grzesczick, in: Maunz/Drig, Art. 20, VII., Rn. 50 ff.; Kunig, Rechts-
staatsprinzip, 396 ff.

%1 Heinrichs, in: Palandt, § 1, Rn. 10; in der Neuauflage 2015 so allerdings nicht mehr vertreten.

%2 vgl. Bockstette, StAZ 2013, 169, 172.

%% sieberichs, FamRZ 2013, 1180, 1184; Theilen, StAZ 2014, 1, 7.

84 vgl. Ude-Koeller/Wiesemann, Kinderérztliche Praxis 2005, 305 ff.

%5 vgl. Hester, in: Sytsma, 47, 65.
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sozialen Umfeld behandlungsbediirftig®*®. Idealerweise geht dies mit mehr Informati-
on und Toleranz in der Breite der Gesellschaft einher,*®” sodass es den Betroffenen
moglich ist, die richtige Entscheidung fir ein bestimmtes oder unbestimmtes Ge-
schlecht zu einem von ihnen gewahlten Zeitpunkt zu treffen®®,

Vom medizinischen Diskurs ist wiederum das Recht abh&ngig.*® Dem naturalisti-
schen Fehlschluss nach David Hume zufolge kdénnen Tatsachenaussagen keine
Werturteile folgen, d.h. die Abweichung vom Normalzustand allein liefert keine Be-
grindung fiir eine Behandlungsbediirftigkeit.*® Der biologische Kérper ist Teil der
Kultur; unterschiedliche Lebensumstéande oder kulturelle Entwicklungen fuhren zu
verschiedenen Sichtweisen auf den Kérper.*** Unser Kulturkreis tut sich noch schwer
damit, Abstufungen in der Auspragung der Geschlechtlichkeit zu akzeptieren.3%
Dass sich nicht alle Intersexuellen zwischen den Geschlechtern unwohl fiihlen,* ist
fur viele bisher schwer zu begreifen. Es entsteht Unsicherheit, sobald etwas Tatsach-
liches nicht in die bestehenden rechtlichen Kategorien eingeordnet werden kann und
sich in der Folge Kategorien erweitern und spater ggf. auflésen.*** Nichtsdestotrotz
ist eine gewisse Sensibilitat fir die Thematik bereits zu beobachten.®®

Insofern bleibt interessant, ob sich das bisherige Konzept der Zuweisung eines Ge-
schlechts als Akt der Fremdbestimmung®®® hin zu einem Wahlrecht wandeln wird. In
diese Richtung deutet jedenfalls die immer stéarkere Betonung psychischer Kompo-
nenten. Das Recht sollte bei der Betonung der Gleichheit der Menschen langfristig
kritisch hinterfragen, welche Relevanz das Geschlecht einer Person in vielen Berei-

chen tiberhaupt noch hat**’

und wie Regelungen und die dahinterstehenden Konzep-
te reformiert werden konnen. Schlie3lich gibt es die langfristige Vision eines ge-

schlechtsneutralen Familienrechts,**® das viele Ansatzpunkte von Diskriminierung —

3¢ v/gl. Zehnder, Zwitter, 122, 145 ff.

%7 Zehnder, Zwitter, 198 ff.

38 | ang, Intersexualitat, 140 f.

39| ang, Intersexualitat, 135.

399 safken, in: GroR/Neuschaefer-Rube/Steinmetzer, 3, 4.

%1 Finke, GMS Interdisciplinary Plastic and Reconstructive Surgery DGPW 2013 (2), 1, 4; Lang, Inter-
sexualitat, 40 f.; Nussberger, Tabu, 11.

%92 Finke, GMS Interdisciplinary Plastic and Reconstructive Surgery DGPW 2013 (2), 1, 4; S&fken, in:
Grol3/Neuschaefer-Rube/Steinmetzer, 3, 9.

%93 plett, in: Burkhardt/Graebsch/Pollahne, 175, 181; vgl. Safken, in: GroR/Neuschaefer-
Rube/Steinmetzer, 3, 4.

%94 vgl. Lang, Intersexualitat, 206 ff.; Schochow, Ordnung, 157.

95 Ude-Koeller/Wiesemann, Kinderarztliche Praxis 2005, 305, 308 f.

3% vgl. Brachthauser/Richarz, Forum Recht 2014, 41; Kolbe, Intersexualitat, 97; Safken, in:
Grof3/Neuschaefer-Rube/Steinmetzer, 3, 4.

7 vgl. fur das Sexualstrafrecht Ladiges, RuP 2014, 15.

98 Helms, in: Festschrift Brudermdiller, 301, 308 f.
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nicht nur in Bezug auf Intersexuelle — beseitigen wirde. Festzustellen ist, dass das
Geschlecht in der Tendenz an Bedeutung fiir die Rechtsordnung verliert.3** So wie

400 \vird sie dies

sich die Rechtslage fur Transsexuelle nur langsam verbessert hat,
aller Voraussicht nach auch in Bezug auf Intersexualitat tun. Da das Recht die ge-
sellschaftlichen Gegebenheiten abbilden soll, ist ein vorheriger demokratischer Dis-
kurs unabdingbar.

Die vorgenommene Rechtsanderung bleibt im Ergebnis hinter den Forderungen des
Deutschen Ethikrats und diverser Selbsthilfegruppen zuriick.*®* Noch ist die deutsche
Rechtsordnung nicht ausreichend auf den Umgang mit Intersexuellen eingestellt, **?
sie hat aber den ersten Schritt in diese Richtung getan und wird diesem hoffentlich

bald weitere folgen lassen.

%99 Kriiger, in: Finke/Hohne, 55, 56.

490 Wiill, in: Gedachtnisschrift Constantinesco, 911, 923 ff.

401 Brachthauser/Richarz, Forum Recht 2014, 41, 44.

92 Gossl, StAZ 2013, 301, 302; Ladiges, RuP 2014, 15, 17 f.
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