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Beide Konzepte griindem mafgeblich auf der Annah-
me, dass ein Vertrag nicht verweigert werden diirfe,
mithin eingegangenen werden miisse. Es liefe sich

daher einfacher ein Anspruch auf Vertragsschluss oh-

ne den Umweg itber einen Schadens- oder einen Unter-
lassungsanspruch begriinden.

Kurzum: Bei offentlichen Sportveranstaltungen be-
steht regelmifiig ein Kontrahierungszwang. Ein recht-
méfiges Stadionverbot stellt jedoch eine Ausnahme
vom Kontrahierungszwang dar, da ein sachlicher
Grund fiir die Verweigerung des Vertragsschlusses ge-
geben ist*8. Daher kénnen die Veranstalter die Be-
griindung eines Zuschauervertrags unter Hinweis auf
ein bestehendes Stadionverbot ablehnen. Wird den-
noch ein Vertrag abgeschlossen, was insbesondere bei
nicht-personalisierten Tickets nicht fernliegend ist,
kann dem Verein oder Veranstalter wiederum ein
Kiindigungs- oder Riicktrittsrecht zustehen.

VI. Zusammen fassung

1. Stadionverbote haben ihre dogmatische Grundlage
im privaten Hausrecht. Hierbei handelt es sich um
einen Sammelbegriff fiir petitorische und/oder posses-

48 OrntliSchiffbaner, RW 2011, 177, 181.

sorische Abwehranspriiche, die dem Eigentiimer oder

Besitzer eines Grundstiicks zustehen und mittels derer
er anderen den Zutritt verwehren oder diesen ein-
schrinken kann, '

2. Bei offentlichen Sportveranstaltungen wird das
Hausrecht der Veranstalter durch die Grundrechte der
Zuschauer eingeschrianke, namentlich das allgemeine
Personlichkeitsrecht sowie den Gleichbehandlungs-
grundsatz {Drittwirkung der Grundrechte). Hieraus
ergeben sich formelle und materielle Anforderungen,
anhand derer die’ RechtmiRighkeit von Stadionver-
boten zn messen ist. ,

3. Verfassungsrechtlich geboten sind in formeller
Hinsicht die vorherige Anhérung des Betroffenen so-
wie eine Begriindung des schriftlich zu erteilenden
Stadionverbats. Materiell-rechtlich bedarf es eines
sachlichen Grundes. Wegen des priventiven Charak-
ters von Stadionverboten kommt es maBgeblich da-
rauf an, ob kiinftige Stérungen durch den Adressaten
zu besorgen sind. Der Nachweis eines strafbaren Vor-
verhaltens ist hierfiir nicht erforderlich. Stadionver-
bote sind grundsitzlich zu befristen.

4. Ein rechemifiges Stadionverbot stellt einen Kiin-
digungs- bzw. Riicktrittsgrund fiir bestehende Zu-
schauervertrige sowie eine Ausnahme vom grundsitz-
lich bestehenden Kontrahierungszwang dar.

Das Geschlecht als sportliche Zugangsregelung

Intersexuelle im internationalen und deutschen Wettkampfsport

Von Rechtsamwiiltin Prof. Dr. Anne Jakob LL. M., Karben*

Die vom CAS voriibergehend ausgesetzten IAAF—RE—.

gelungen zum Umgang mit intersexuellen Athletinnen
sind diskriminierend. Das Abgrenzungsmerkmal der
kérperlichen Leistungsfiahigheit rechtfertigt die Eintei-
lung in Mdnner- und Frauemwvettbewerbe. Deshalb
kann nur dieses Merkmal, und nicht die Héhe des
Testosteronspiegels ausschlaggebend fiir eine Zulas-
sung intersexueller Athletinnen zum Frauemwett-
bewerb sein. Auch die personenstandsrechtliche Ein-
ordnung sagt nichts iiber die Leistungsfibigheit aus.
Ste kann daber ebenfalls kein Abgrenzungsmerkmal
sein.

1. Einleitung

Der Start von Caster Semenya und Dutee Chand bei
den Commonwealth Games 2018 war nur deshalb
moglich, weil die von der IAAF aufgestellten Regeln
fir die Teilnahme von intersexuellen Athletinnen

*  Verf. ist Rechtsanwiltin fir Vereins- und Sportreche und lehst an den
Hochschulen accadis Bad Hombucg, 18T Ditsseldorf und im Rahmen des
Sportrechrsmasterprogramms der Universitit GieRen/Sporthochschule
Kaln.

durch den CAS voriibergehend auBer Kraft gesetzt
wurden. Anlass fiir diese Entscheidung war die Klage
von Chand im Jahr 2015. Im Folgenden soll der der-
zeitige Sachstand dargestellt und gepriift werden, wel-

. ches Abgrenzungsmerkmal fiir die Zulassung inter-

sexueller Personen zu Frauvenwettbewerben unter Be-
riicksichtigung geltender Regeln und der Entscheidung
des BVerfG vom 10. 10. 20171 sinnvall ist.

2. Von Berlin 2009 bis Lausanne 2018

Nach dem Gewinn des Weltmeisterschaftstitels iiber
800 m im Jahr 2009 durch die auffillig minnlich wir-
kende Caster Semernya und deren ,,Quting® als Inter-
sexuelle schuf die TAAF, die damals keine Geschlech-
tertests mehr durchfiihrte, eine sogenannte ,,Hyper-
androgen Policy®“.2 Mit ihr vollzog die IAAF den
Schritt vom Geschlechts- zum Hormonnachweis in
der Hoffnung, einen Kompromiss.zur Aufrechterhal-

BVerfG, Beschl. v. 10. 10. 2017, Az. 1 BvR 2019/16.

2 TAAF Policy on Hyperandrogenism, siche dazu die Verdifentlichung
https:."."mvw.iaaf.org.fnews/i:1nf-nEws.'iaaf-to-intmduce-eligibi]ity-mles-
for-femal-1 {zuletzt abgerufen am 10, 4, 20218).
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tung des level playing field gefunden zu haben. Erfor-
derlich fiir die Teilnahme von Athletinnen an Wett-
bewerben der Frauen war nun ein Testosteronwert
von weniger als 10 Nanomol pro Liter Blutserum.3
Athletinnen iiber diesem Wert mussten sich entweder
einer Hormontherapie oder Operation unterziehen
oder den Wettkampfsport beenden. -

Die Sprinterin Dutee Chand wollte biologisch un-
verdndert an Wettkdmpfen teilnehmen. Sie klagte vor
dem CAS gegen die IAAF Policy. Im Juli 2015 ent-
schied der CAS, die IAAF Policy fiir zwei Jahre aufler
Kraft zu setzen.* Die Richter erkannten zwar an, dass
ein erhihter Wert endogenen Testosterons ein Wett-
bewerbsvorteil sein kann. Sie waren jedoch nicht da-
von iiberzeugt, dass generell ein Testosteronspiegel
{iber den in der Policy festpelegten Grenzen zu einem
Wettbewerbsvorteil fiihrt und forderten von der IAAF
weiteren Nachweis dariiber, wie hoch ein solcher
Wetthewerbsvorteil ist:

However, the evidence does not go so far as to
equate, or correlate, the level of testosterone in fema-
les with a percentage increase in competitive advan-
tage. ... Once the degree of competitive advantage is
established, the IAAF would then need to consider, if
the degree of advantage were well below 12 %, whet-
ber that justified excluding women with that advan-
tage from the female category.’

Konkret peht es nun um den quantitativen Zusam-
menhang zwischen erhéhtem Testosteronspiegel und
Ausmals der Leistungssteigerung.é Der CAS nimmit an,
dass zwischen Fraven und Mainnern ein Leistungs-
unterschied von 10 % bis 12 % besteht.7 Die JIAAF
musste wissenschaftlich ‘nachweisen, dass der durch
Hyperandrogenismus hervorgerufene Leistungsvorteil
dem der Minner gegeniiber Frauen entspricht und
zudem hoher ist, als beispielsweise ein durch andere
(normale) genetische oder biologische Faktoren her-
vorgerufener Wettbewerbsvorteil B

2017 verdffentlichte die IAAF eine Studie, die auf
Blutuntersuchungen von 795 minnlichen und 1332
weiblichen Teilnehmern der Leichtathletik-Weltmeis-
terschaften 2011 in Daegu und 2013 in Moskau be-
ruht.? Das Ergebnis iiberraschte: lediglich in den Dis-
ziplinen 400 m, 400 m Hiirden, 800 m, im Hammer-
wurf und im Stabhochsprung gibt es nachweislich
Vorteile intersexueller gegeniiber Frauen ohne natiir-
lich erhhten Testosteronwert.1? Der prozentunale Vor-
teil liegt zwischen 1,8.% {800m) und 4,5 % (Ham-
merwurf). Mithin wurde der Nachweis gefiihrt, dass
Frauen mit erhdhtem Testosteronspiegel gegeniiber
normalen® Fraunen in diesen fiinf spezifischen leicht-
athletischen Disziplinen einen Vorteil von 1,8 % bis
4.5 % haben.

Ebd.

3 ’ . .
4 GAS, Az. 2014/a/3759, Dutee Chand vs, AFI 8 TAAF; hepsliworw.tas-

cas.orp/fileadmin/user_upload/AWARD_3758__FINAL __RE-

DACTED_FOR_PUBLICATION_.pdf.

CAS, Az. 2014/a/3759, Ditee Chand vs. APl & JAAF, Rz. 534.

Jakohb, Weiblich — Minnlich -~ Divers: Die Entscheidung des 8VerfG vom

10. Oltober 2017 sportlich betrachtet, in: Wirtschafisfithrer fiar junge

Juristen, Boorberg 2018, 8, 9. .

7 CAS, Az. 2014/a/3759 Dutee Chand vs. AFT & [AAF, Rz, 522.

8  CAS, Az. 2014/a/3759, Dutep Chand vs. AFI 8¢ JAA, Rz, 517.

9 Bermon/Garnier: Serum androgen levels and their relation to perfor-
mance in track and field: mass spectronemy results from 2137 obser-
vations in male and female elite athletes, Brirish Journal of Spores Medi-
cine 2017, 5. 1.

10 Dies., 5. 4.

(=2

Im Januar 2018 erlief der CAS einen Beschluss,
wonach das Verfahren Chand vs. IAAF fir weitere
sechs Monate ansgesetzt ist, in der auch die derzeiti-
ge Hyperandrogenismus Policy unanwendbar bleibt.
Die IAAF ist aufgefordert, dem CAS darzulegen, wie
sie ihre Hyperandrogenismus Policy konkret durch-
setzen will. Im Mdirz 2018 erlief die IAAF iiber-
raschend Regeln, die ab November 2018 in Kraft
treten sollen. Sie sehen vor, dass Athletinnen mit
natiirlich erhthtem Testosteron in den Laufdiszipli-
nen von 400m bis 1 Meile nur dann bei interna-
tionalen Wettkdmpfen in der Frauenkonkurrenz an-
treten diirfen, wenn sie als entweder weiblich oder
intersexuell anerkannt sind und mind. 6 Monate vor
dem Wettkampf ihren Testosteronwert unter den
Grenzwert von § Nanomol pro Liter Blutserum redu-
ziert haben. Dieser Grenzwert darf nicht mehr iiber-
schritten werden.!

Das jetzt ausgesetzte Verfahren vor dem CAS wire
beendet, denn Chand ist als 100 m-Sprinterin von den
neuen Regeln nicht betroffen. Wohl aber Semenya.
Fiir sie und andere intersexuelle Teilnehmerinnen an
den Wettbewerben von 400m bis 1 Meile stellt sich
weiterhin die- Frage, ob die medikamentése Anglei-
chung ihres Hormonspiegels verlangt werden kann
oder ihr Ausschluss im Namen der sportlichen Fair-
ness und des fairen Wettbewerbs gerechtfertigt ist.
Dies gilt umso meht, als die TAAF nicht den Nachweis
erbracht hat, dass die durch den endogen erhéhten
Testosteronspiegel erlangte Leistungssteigerung ver-
gleichbar ist mit der Leistung von minnlichen Ath-
leten (+ 12 %) und.zudem die anderen laut Studie
betroffenen Wettbewerbe Hammerwurf und Stab-
hochsprung nicht in ihre neuen Regeln aufgenommen
hat. Semenya und auch der siidafrikanische Kongress
haben die neuen Regeln bereits scharf kritisiert und
als sexistisch und rassistisch bezeichnet.? Semenya
hat gegen die neue IAAF-Regel Klage beim CAS einge-
reiche.13

3. Griinde fiir die Geschlechtertrennung im Wett-
kampfsport

In kaum einem Gesellschaftsbereich ist Geschlechter-
trennung so akzeptiert, wie im Sport. Sowoh] im Profi-
als auch im Amateurbereich erscheint es als natiirlich,
dass Minner und Frauen in getrennten sportlichen
Wetthewerben antreten. '

Die Geschlechterseparierung im Sport hat vor allem
historische Griinde. Der Sinn des Sports fiir Fraven
lag zunichst weniger im sportlichen Wettkampf, als
mehr in der Gesundheitsforderung.!* Das so genannte
»2-Geschlechter-Modell® basiert im Wesentlichen auf
den physischen und psychischen Differenzen zwischen

‘Mainner und Frauen. Den Minnern werden die Attri-

bute Kraft, Stirke und Aktivitie zugeschrieben, wo-
hingegen die Frau schwach, passiv und emotional sei.
Daraus entstand im Sport die diskursive Einordung

11 Giles, Semenya reign ac the top threatened by new [AAF regulations,
instdethegames v. 26. 4. 2018, hrtp:/insidethegames. biz/writers/24165/
thamas-giles (zuletzt abgerufen am 26.4.2018).-

12 Ebd.

13 hupsdiran.delleichiathletikinews/caster-semenya-zieht-wegen-nence-inaf-
regel-vor-den-cas-102985 (zuleczt abgerufen am 25.06.2018).

14 Westermeier, Sportlerinnen in den Medien: Zwischen Mann, Weib und

Madellkésper, in: Die Spiefe gehen weiter, Profite und Perspektiven der
Sportgeschichee, 5. 101.
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{Méanner- und Frauensportart) und die Separation in
geschlechtshomogene Wertbewerbe {Minner- und
Frauenstarillasse).1S Die ,Unterordnung® der Fran
berubt also anf deren (vermeintlichen) physischen und
psychischen Unterlegenheit gegeniiber dem Mann.16
Noch bis in die sechziger Jahre waren Frauen von
allen olympischen Disziplinen ausgeschlossen, bei de-
nen ein Gegner mit dem direkten Einsatz kérperlicher
Kraft bezwingen werden musste.17

Die geschlechtergebundene Konnotation wandelte
sich zwar im Laufe der Zeit. Frauen springen Ski,
heben Gewicht, spielen Eishockey, fahren Bob und
boxen, es gibt gemischte (mixed) Wettbewerbe im
Biathlon, Minner nehmen an Synchronschwimmwett-
kdmpfen teil. Dennoch wird iiberwiegend und grund-
sdtzlich zwischen Mann und Frau unterschieden, die
biologischen Kérperdifferenzen der Geschlechter zum
grundlegenden Ordnungsprinzip im Sport gemacht.
Um einen fairen Wettkampf zu garantieren, muss si-
chergestellt sein, dass minnliche Athleten von den
Frauenwettkdmpfen ausgeschlossen werden. Es ist
deshalb ein wesentliches Anliegen des Sports festzule-
gen, wer geeignet und berechtigt ist, in der Frauenkon-
kurrenz an den Start zu gehen.1® Das Geschiecht ist
somit eine sportliche Zugangsregelung.

4. Feststellung des Geschlechts

Abgesichert wurde die Finhaltung dieser Zugangsrege-

‘lung in der Vergangenheit vor allem international

durch die Vornahme von Geschlechtstest. Zunichst
nahm eine Kommission die nackten Athletinnen in
Augenschein und entschied dariiber, ob es sich um
Frauen handelt. Nach Protesten entschied sich das
10C 1967 fiir den Geschlechtschromosomentest per

-Wangenabstrich. Weil er als unzuverlissig galt, wurde

er Mitte der siebziger Jahre von einer DNA-Analyse
abgeldst. Erst im Jahr 2000 wurden die Geschlechts-
tests cingestellt. Seitdemn gile wieder der Augenschein
als Uberpriifung der Weiblichkeéit — oder Beschwerden
der Konkurrenz. :

Die Geschlechterseparation aufgrund Augenschein
kommt an ihre Grenzen, wenn es sich bei den poten-
tiellen ‘Teilnehmerinnen um trans- ader intersexuelle
Menschen handelt. Transsexuelle, auch Transgender
genannt, hegen den Wunsch, als Angehériger des je-
weils anderen Geschlechts zu leben und anerkannt zu
werden, und zwar unter weitestgehender kérperlicher
und sozialer Anndhrung an das gewiinschte Ge-
schlecht. Bekannte ehemalige transsexuelle Athleten
sind Audreas (vormals Heidi) Krieger, Balian (vormals
Yvonne) Buschbawm oder Caitlyn (vormals Bruce)
Jenner.1® Intersexuelle Athletinnen hingegen fiihlen
sich einem Geschiecht zugehérig, ohne jedoch biolo-
gisch meistens eindeutig méinnlich oder weiblich zu
sein.

15 Jakob, Weiblich — Minnlich ~ Divers, a.2.0, §. 8.

16 fauis Block, Geschlechrergleichheit im Sport, Mit besonderer Beriick-
sichtigung der Diskriminierung ven crans- und intersexuellen Spostlesin-
nen unier den Vorschriften des Allpemeinen Gleichbehandlungsgesetzes,
Nomos 2014, 5. 59.

17 Westerntefera.a. 0., 5. 103,

18 Biocka.a. Q5. 113, 114,

19 Um Transsesmelle soll es im weiteren Verlauf des Beitrags nicht gehen,
dieses Thema sollte gesondert behandele werden.

5. Intersexualitdt

Zwar wird grundsitzlich von einer Bipolaritit der Ge-
schlechter ausgegangen: den unterschiedlichen Ge-
schlechtern werden jeweils biclogische und psycho-
logische Komponenten und einheitliche Geschlechts-
merkmale zugeordnet. In der Praxis gibt es jedoch
Abweichungen von den geschlechtsbestimmenden und
geschlechtsdifferenzierenden Merkmalen. Anatomi-
sches, chromosales bzw. hormonelles Geschlecht stim-
men nicht iberein, der Kérper ist weder eindeutig
Mann noch eindeutig Frau.20 Eine augenscheinliche
Geschlechtszuweisung ist deshalb nicht ohne weiteres

~méglich. Diese sogenannte Intersexualitit gehr zu-

meist auf Gendefekte zuriick und wird hiufig als
krankhafee Stérung wahrgenommen. Sie umfasst eine
Vielzahl von Diagnosen: Hermaphrodismus, Gona-
dendysgenesien, Enzymdefekte, Androgenresistenz
und androgenitales Syndrom.21

Unabhiéngig von ihrer Auspriigung weisen alle Be-
troffenen einen natiirlichen Hormonspiegel auf, der
itber dem von biologisch eindeutigen Frauen liegt.
Weil der Hormonspiegel die Leistungsfihigkeit be-
dingt, konnten Intersexuelle vermeintliche Wett-
bewerbsvorteile gegenitber Athletinnen mit weiblich
»normalem® Testosteronspiegel haben. Dariiber, wie
viele Personen intersexuell sind, gehen die Angaben
weit auseinander. In der intérnationalen Leichtathletik
sollen 13,7 % der Athletinnen betroffen sein.2? Unter
der Pramisse der im Sport praktizierten Geschlechter-
separierung zur Erhaltung des level playing field stellt
sich die Frage, wie mit ,,von der Norm abweichenden®
Athletinnen umgegangen wird und ob sie uneinge-
schrinkt Zugang zu Frauenwettbewerben haben sol-
len. Denn oft werden Athletinnen, die von einem er-
hohten Testosteronspiegel profitieren, als Gefihrdung
fitr die sportliche Chancengleichheit wahrgenommen.
So wird die Diskussion tiber die endokrinologisch ge-
steigerte Leistungsfihigkeit weiblicher Athleten fetzt-
lich zum Kern der Diskussion um die Einteilung in
Wettkampfklassen.23 :

6. Internationale Regelungen

Nach der Abschaffung der Geschlechtstests war die
IAAF aufgrund der Vorkommnisse bei den Weltmeis-
terschaften 2009 in Berlin der einzige internationale
Sportverband, der {die nun vom CAS suspendierten}
Regeln zum Umgang mit intersexuellen Athletinnen
aufstellte. Das 10C erlief jeweils vor olympischen
Spielen eine dhnliche Regelung, setzte diese aber auf-
grund der CAS-Entscheidung im Chand-Fall fiir Rio
2016 und PjeongChang 2018 aus.4

20 Weichselgiriner, Das AGG im Leistungssporr, Diskriminierungen im
Sport. Gietl 2031, 5. 123,

21 Einen Uberblick gibt Refmam:, Geschlechistests im Sport, hetpaffge-

schlechtstestsimsport.blogspot.de/ (zuletzt abgerufen am 10. 4. 2018);

ausfithrlich dazu J. Block a.a. 0., 5. 37 (£

22 Healy/Gibney/PentecostiWheeler/Stikensen, Endacrine profiles in 693
elite athletes in the postcompetition setting. Cliniczl Endocrinology 5. 3.
2014, hitps:/fonlinelibsary. wiley.com/dei/abs/10.1111/cen 12445 (zu-
lerze abgerufen am 10. 4. 2018).

33 ] Blocka.a.0.,5. 51.

24 hups:/fstillmed. olympic, org/media/Document % 20Library/QlympicOrg/
10CAWho-We-Are/Commissions/Medical-and-Scientific-Commission/
EN-IOC-Consensus-Meeting-on-Sex-Reassignment-and-Hyperandroge-
nism.pdf¥_ga=1.260485157.1796032153.1364293920 (zuletzt abge-
rufen am 5. 4. 2018).
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Bis November 2018 gelten demnach keine sportspe-
zifischen Regeln, die den Zugang intersexueller Ath-
letinnen zu Frauenwettbewerben regulieren. Thnen ist
es pestattet, auf Grundlage ihrer gefithlten Geschlech-
terzugehorigkeit zu den Frauen in der Frauenkonlkur-
renz zu starten. Ab November 2018 gelten in der
internationalen Leichtathletik die bereits angesproche-
nen Vorgaben. Das 10C hat hierzu bisher &ffentlich
nicht Stellung bezogen. :

7. Nationale Regelungen

Die Geschlechtertrennung im Sport ist auch in
Deutschland anerkannte Praxis. Nach allgemeiner
Meinung verstdfit sie nicht gegen das Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz.? Intersexuelle Athletinnen
diirfen ohne Finschrinkung und ohne Uberpriifung
ihres Hormonspiegels an Frauenwettbewerben teil-
nehmen.

Aufgrund der Bundesverfassungsgerichtsentschei-
dung miissen im deutschen Sport moglicherweise neue
Uberlegungen angestellt werden. Mit Beschluss vom
10. Oktober 2017 hat das BVerfG festgestellt, dass es
gegen das allgemeine Persénlichkeitsrecht verstofSt,
wenn § 21 Abs. 1 Nr. 3i.V.m. § 22 Abs. 3 PStG die
Eintragung eines Geschlechts jenseits der Kategorien
,minnlich® und ,weiblich® ausschliefit.26 Eine Per-
son, die bei Geburt dem weiblichen Geschlecht zu-
geordnet und als Midchen in das Geburtenregister
eingetragen wurde, hatte das Verfahren veranlasst. Sie
fithlt sich weder dem .weiblichen noch dem méinn-
lichen Geschleche zugehorig, da sie iiber einen atypi-
schen Chromosomensatz {so genanntes Turner-Syn-
drom) verfiigt. Das deutsche Personenstandsrecht
sieht vor, im Geburtenregister das Geschlecht des Kin-
des mit entweder ,weiblich® oder ,ménnlich® oder
iiberhaupt kein Geschlecht anzugeben.

Mit dem BVerfG unterfillt auch die geschlechtliche
Identitdt derjenigen, die sich dauerhaft weder dem
méannlichen noch dem weiblichen Geschlecht zuord-

nen lassen, unter das allgemeine Persénlichkeitsrecht

und damit unter den Schutz von Art. 2 Abs. 1i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG. Das geltende Personenstandsrecht
stellt demnach eine nach Art. 3 Abs. 3 5.1 GG ver-
botene Diskriminierung wegen des Geschlechts dar.
Bis zum 31. 12. 2018 muss der Gesetzgeber eine neue
Regelung vorlegen. Im Frgebnis kann dies bedeuten,
dass der Gesetzgeber die positive Eintragung des we-
der minnlichen noch weiblichen Geschlechts in das
Geburtenregister als entweder ,neutral® oder ,di-
vers“27 einfithrt. Ebenfalls als verfassungskonform er-
achtet das BVerfG, zukiinftig ganz auf einen Ge-
schlechtseintrag zu verzichten.2® ‘

Fiir den deutschen Sport stellt sich in der Kon-
sequenz zunédchst die Frage, ob er neben Wettbewer-
ben in der Frauen- und Ménnerkonkurrenz eine dritte
Wertkampflkiasse der ,,Neutralen/Diversen® einfithren
- muss. Dies kénnte anfgrund Art. 3.Abs. 3 GG not-
wendig sein, wm eine Diskriminierung der kiinftig im

25 Matida Block, Die Geschlechtererennung im Sport unter Gesichtspunk-
ten des allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes AGG, SpuRr 2012, 46
{1. Teil) und 99 {2 Teil); J. Block a.a. O. passim.

BVerfG, Beschl. v. 10. 10. 2017, 1 BvR 2019/16.

Das BVerfG hat dem Geserzgeber keine Vorgaben in Bezug auf die
Bezeichaung gemache.

BVerfG, Beschl, v, 10. 10, 2017, 1 ByR 2019/16, Rz. 65.
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Geburtenregister als ,neutral/divers® eingetragenen
Personen zu vermeiden. Allein: Es beseitigt das Pro-
blem nicht, denn zum einen gibt der Personenstand
keine Auskunft iiber die korperliche Leistungsfihig-
keit, die Ausgangspunkt fiir die Geschlechterseparie-
rung im Sport ist, zum anderen besteht nach wie vor
die Moglichkeit, dass sich eine intersexuelle Person
personenstandsrechtlich nicht den ,Neutralen/Diver-
sen®, sondern den Frauen zugehorig fiihlt. Davon ab-
gesehen, existiert nur in den wenigsten Ldndern ein
drittes Geschlecht.29 Und sollte der Gesetzgeber auf
einen personenstandsrechtlichen Eintrag génzlich ver-
zichten, kénnte sich der Sport am Personenstand oh-
nehin nicht orientieren. ‘

Um dem Anspruch an einen chancengleichen Wett-
kampf gerecht zu werden, verbleibt den Verbinden
daher weiterhin ansschlieRlich die Mdglichkeit, eine
(eigene) Zuordnung intersexueller Personen unabhin-
gig von der personenstandsrechtlichen Einordting zur
entweder Minner- oder Frauenkonkurrenz vorzuneh-
men.

Unproblernatisch ist es, Intersexuetle grundsétzlich
zu Minnerwetthewerben zuzulassen, da keine Benach-
teiligung der betroffenen Personen entsteht.30 Fraglich
ist, welche Regelungen zulissig sind, um Intersexuel-
len Zugang zu Frauenwettbewerben zu erméglichen.
Thre Nichtzulassung zur Frauenkonkurrenz ohne me-
dizinische/ medikamentdse Eingriffe konnte gegen das
Diskriminierungsverbot aufgrund des Geschlechts ver-.
stofien.

8. Diskriminierung aufgrund des Geschlechts

Auch der Sport muss das Diskriminierungsverbot auf-
grund des Geschlechts beachten. So legen etwa Art. 1
Abs. 1, Art. 2 und Art. 7 Abs. 1 der Erkldrung der
Menschenrechte3! das menschenrechtliche” Diskrimi-
nierungsverbot fest. Die europiische Menschenrechts-
konvention regelt das auch privatrechilich durchsetz-
bare Diskriminierungsverbot in Art, 14 EMRK.32 Da-
ritber hinaus gilt das Gleichstellungsgebot zwischen
Minnern und Frauen gem. Art. 157 AEUV und schen
verschiedene Richtlinien der EU das Verbot der Dis-
kriminierung aufgrund Geschlecht, Rasse, ethnischer
Herkunft, Religion, Weltanschauung, Behinderung,
Alter oder sexueller Ausrichtung vor.33 Im anglika-
nischen Recht verbieten beispielsweise der Equal Pro-
tection Clause (USA) der Equal Opportunity Act
(Australien), der Equality Act (GroBbricannien) oder
der Human Rights Act (Neuseeland) die Diskriminie-
rung aufgrund u.a. des Geschlechts. In Deutschland
gebieten das Grundgesetz und das AGG die Gleichbe-
handlung von Mann und Frau, Der Sport steht damit
vor der Herausforderung, die Gleichwertigkeit der
Wettkampfteilnehmer als zentrales Anliegen des Fair-
nessgebots zu gewihrleisten, gleichzeitig aber dem

29 In anderen Liindern gibt es bereits dhntiche Repelungen, wie sie das
BVerfG jerzt vezlangr {etwa Nepal, Parrugal, Grofbritannien, Austra-
lien, teilw, Kanada), das ist jedoch niche die Mehtheit der internationalen
Sporowelt.

30 Pfister, Das ,dritte® Geschlecht im Sport, SpuRt 2018, 1.

31 Universal Declaration of Human Rights, v, 10.12. 1948, hup:/
www.ohchr,org/EN/UDHR/Documents/UDHR _Translations/ger.pdf
{zulerzr abgerufen am 9, 4. 2018).

32 Conveniion for the Prozection of Human Rights and Fundameatal Free-
doms v, 4. 11. 1950, BGBL. 11 1952, 685,

33 Vgl die Zusammenfassung bei J. Bock {Fn. 16), 5. 171.
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Diskriminierungsverbot aufgrund des Geschlechts ge-
recht zu werden.

Wie oben bereirs festgestellt, und von M. Block
bzw. ]. Block34 ausfiihrlich behandelt, verstéft die im
Sport praktizierte Ungleichbehandlung von Mann und
Frau grundsitzlich deshalb nicht gegen das AGG, weil
sie durch §§ 5, 8 Abs. 1 AGG gerechtfertigt ist. An-
kniipfungspunkt ist die kirperliche Uberlegenheit der
Minner, die es rechtfertigt, Frauen mittels getrennter
Wettkdmpfe zu férdern.35

Rechtlich anders zu-bewerten ist die Lage, wenn es
um die Nichtzulassung von Intersexuellen zu Wett-
kimpfen der Frauenkonkurrenz geht. Fraglich ist
nimlich, ob deren natiirlich erhéhte Leistungsfihig-
keit die die Diskriminierung rechtfertigenden Ziele
aushohlt, gleichsam die ,normalen® Frauen vor der
karperlichen Uberlegenheit der intersexuellen Ath-
letinnen geschiitzt werden miissen. Systematisch’ be-
trachtet muss die kérperliche Uberlegenheit als ur-
spriingliches Kriterium fiir die Geschlechterseparation
im Sport auch der Ankniipfungspunk: sein fiir die
sportliche Zugangsregelung, da das augenscheinliche
Geschlecht hierfiar nach heutigem Wissensstand so-
wohl rechtlich als auch tatsichlich nicht mehr taugt.

Nach dem allgemeinen verfassungsrechtlichen
Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 GG sind alle Men-
schen gleich zu behandeln. Dabei geht dieses Konzept
von der Annahme aus, dass Menschen von Natur aus
gleich sind.3 Es beriicksichtigt allerdings die natiirli-
che Verschiedenheit der Menschen auch unabhingig
von ihrem Geschlecht nicht. Ausgehend von der Pri-
misse, dass der Ausschluss Intersexueller von der
Franenkonkurrenz diskriminierend ist, miissen die Be-
troffenen dann ,unbesehen® den Frauen zugeordnet
werden? Thr grundrechtlicher Anspruch auf Gleichbe-
handlung und der Schutz vor Diskriminierung greift
zweifelsohne auch im Sport: Monopolsportverbinde,
die sich auf ihre Rechte aus Art. 9 Abs. I GG berufen,
miissen iiber § 242 BGB auch die mittelbare Wirkung
der Gleichheitsgrundrechte der Athletinnen aus Art. 3
beriicksichtigen.37 Um eine Ungleichbehandlung fest-
stellen zu kdnnen, ist zundchst eine Vergleichsgruppe
zu bilden. Im folgenden Schritt ist das Differenzie-
rungskriterium zu benennen. Abgesechen von der
Rechtsfihigkeir, der Geschiftsfihighkeit und der staats-
biirgerlichen Rechte lisst das Grundgesetz jedes ver-
niinftige, sachlich vertretbare und rechilich einleuch-
tende Differenzierungsmerkmal zu38 Als Differénzie-
rungsmerkmal kommt hier die korperliche Leistungs-
tihigkeit infrage, als Vergleichsgruppe die Frauen.

Das Merkmal der korperlichen Leistungsfihigkeit
ist als Kriterium fiir eine unterschiedliche Behandlung
von Mdnnern und Fraven als zulissig erachtet wor-
den. Abgestellt wird dabei auf die biologischen und
funktionalen Unterschiede der Geschlechter.3? In spéi-
terer Rechtsprechung zieht das BVerfG die biologi-
schen Unterschiede zwischen Mann und Frau fiir die
Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen aufgrund
des Geschlechts zuriickhaltender heran, es anerkennt
aber weiterhin grundsitzlich die unterschiedliche lkér-

34 Jeweils a.2.0Q,

35 M. Blocka.a. 0,8, 100,

36 [ Blocka.a.0.,,5. 159,

37 Ders., S, 173,

38 Ders., 5. 176.

39 BVerfGE 6, 389 ff; BVerfGE 3, 225,

perliche Leistungsfihigkeit-von Minnern und Frau-
en.*0 Fraglich ist, ob dieses Unterscheidungsmerkmal
auch innerhalb einer Vergleichsgruppe, die der Frau-
en, Anwendung finden kann.

Das diirfre vor dem Hintergrund der auch innerhalb
einer Vergleichsgruppe generell bestehenden unter-
schiedlichen biologischen Voraussetzungen schwierig
sein. Ein Beispiel dafiir ist der ehemalige finnische Ski-
langldufer Fero Minrtyranta. Er war in den 1960er
Jahren iiberaus erfolgreich. Spiter ergab eine DNA-
Analyse, dass eine Punktmutation im Gen fiir den Ery-
thropoetin-Rezeptor vorlag ~ eine Erbkrankheit, Im
Vergleich zu seinen Konkurrenten produzierte er mehr
rote Blutkdrperchen und war dadurch leistungsfihi-
ger.#1 Allseits akzeptiert sind sichtbare natiirliche Kér-
pervoraussetzungen, die vorteilhaft fiir eine bestimmre
Sportart oder Disziplin sind {etwa grofe Hinde im
Schwimmen, grofie Kérperhthe im Basket- ader Vol-
leyball, kieiner, zietlicher Kérperbau im Eiskunstlau-
fen oder Kunstturnen}. Niemand kime auf den Ge-
danken, solche genetisch fiir eine bestimmte Sportart
besonders geeigneten Athleten von der gleich-
geschiechtlichen Konkurrenz auszuschlieen.

Nun unterscheiden sich intersexuelle Athletinnen
aufgrund eines nicht-sichtbaren Merkmals hiufig
auch sichtbar von ihren Konkurrentinnen, Sie wirken
oft ménnlicher, Der wesentliche Unterschied ist aber,
dass ihr Testosteronspiegel den von Minnern erreicht
oder thm nahekommt. Nach medizinischen Frkennt-
nissen liegt der Normbereich des Testosteronspiegels
fiir alle (gesunden) Minner zwischen 12 und 31 nmol/
L.#2 Bei den (gesunden) Frauen liegt der Testoster-
onspiegel erheblich niedriger als bei Méannern, nim-
lich zwischen 0,52 und 1,9 ninol/L.43 Die in den streit-
gegenstindlichen und kiinftigen Regeln der IAAF zu-
grunde gelegten 10 bzw. § nmol/L Blutserum scheinen
zugunsten intersexueller Athletinnen hoch angesetzt.
Eine Hormontherapie wird erst bei Uberschreiten die-
ser Schwelle verlangt. Dennoch sagt allein die Hohe
des Testosteronspiegels nichts daritber aus, ob auch
die Leistungsfihigkeit ,,minnlicher® wird. Denn nur
darauf ist bei der Unterscheidung zwischen Ménner-
und Frauenkonkurrenz abzustellen. Insofern ist den
CAS-Richtern zuzustimmen, wenn sie den Nachweis
dariiber verlangen, ob die aufgrund des natiirlich er-
hohten Testosteronlevels hohere Leistungsfihigkeit in-
tersexueller Frauen mit der der Minner vergleichbar
ist. Denn nur dann wire eine Ungleichbehandlung im
Vergleich zu den Frauen gerechtfertigt. Diesen Nach-
weis ist die JAAF schuldig geblieben. Zwischen 1,8
und 4,5 % Leistungsunterschied waren festzustelien.
An das Potential der minnlichen Konkurrenten (10
bis 12 %) komumt das nicht heran.

9. Hormonwert als sportliche Zugangsregelung?

Auch wenn die festgestellte Leistungsdifferenz zwi-
schen ,normalen® und intersexuellen Athletinnen pro-
zentual gering klingt, so macht sie in der Praxis einen

40 BVerfGE 92, 91.

41 H. Le Ker: Die Erbgutschieicher kommen. in Spiege] Online. wwiy.spie-
gcl.dc.’wissensch.1&!menschlgen:1uping-dic—erbgutschleicher—kommen—a-
569346 heml (zuletzt abgerufen am 30.05.2018)

42 hepdfwrww Jaborlexikon.de/Lexikon/Infoframe/t/ Testosteron.him {zu-
letze abgerufen am 9, 4, 2018).

43 Ebd,
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deutlichen Unterschied aus, der auf natiirlichem Wege
nicht wettgernacht werden kann. Die Studie in der
Leichtathletik ist bisher die einzige geblieben. Fiir die
Feststellung einer Leistungssteigerung aufgrund eines
natitrlich erhéhten Testosteronspiegels in anderen
Sportarten gibt es nur wenige verwertbare Aussagen.*
Verallgemeinernde Riickschliisse sind deshalb nicht
geboten. Dennoch wire zu iiberlegen, ob nicht mehr
das Geschlecht, sondern der Hotmonwert als sport-
liche Zugangsregelung taugt. Denkbar wire dann eine
Einteilung der Wettbewerbe nicht mehr in minnlich
und weiblich, sondern in unterschiedliche Testoster-
onwertkategorien -Ghnlich den Gewichtsklassen in
Kampfsportarten-. Da der Testosteronwert mit der
kérperlichen Leistungsfihigkeit verbunden ist, kidme
eine solche Kategorisierung dem Jevel playing field am
nichsten. -

Dies setzte eine kérperliche Untersuchung voraus,
also die Feststellung des Hormonwertes, Im Spitzen-
sport wire die Feststellung des Hormonspiegels nicht
prablematisch, da sie im Rahmen der Dopingkentrol-
len vorgenommen werden kénnte. Allerdings miissten
jede Athletin und jeder Athlet (anderenfalls nicht
sichtbare) personenbezogene medizinische Daten of-
fenlegen. Das diirfte sich nach derzeitigem Verstidndnis
mit den geltenden Datenschutzbestimmungen nicht in
Einklang bringen lassen. Im Breitensport wire eine
solche Regelung zudem nicht durchsetzbar. Blutunter-
suchungen als Voraussetzung fiir die Bestimmung des
Hormonspiegels kénnen zum einen fiir Teilnahme an
beispielsweise einem Volkslauf nicht verlangt, zum

44 Wie b;:ispic]sweisc Sanhsen/Holt/Bibning et al., Clin. Diabetes Endocri-
nol (2018) 4: 3. hups://doi.org/10.1186/540842-037-0050-3 (zuletzr ab-
gerufen am 10. 4. 2018).

anderen kénnte deren Wahrheitsgehalt nicht {iber-
priift werden.

Selbst wenn aber der Sport den Testosteronwert als
Abgrenzungsmerkmal fiir die Einteilung in Wett-
kampflkiassen zugrunde legen wiirde, wire im Spitzen-
sport das Problem nicht gelést. Wie wissenschaftlich
festgestellt, haben intersexuelle Frauen zwar mitunter
denselben quantitativen Level an Testosteron, wie
Minner. Deren Leistungsfihigkeit erreichen sie aber
dennoch nicht. So logisch die Idee klingt: der Hor-
monwert ist als sportliche Zugangsregelung ungeeig-
net.

10. Ergebnis

Die praktizierte Trennung zwischen den Geschlech-
tern Mann und Frau im nationalen und internationa-
len Wettkampfsport ist und bleibt die einzig sinnvolle
und zuldssige Mallnahme, um der unterschiedlichen
biologischen Leistungsfihigkeit zwischen Minnern
und Frauen gerecht zu werden und so faire Wert-
kampfbedingungen zu garantieren: Auch wenn Frauen
mit einem pathologisch zu hohen Testosteronspiegel
aus der iiblichen medizinischen Kategorisierung he-
rausfallen, bedeutet ein an die Werte von Minnern
heranreichender Testosteronspiegel nicht gleicherma-
Ben eine Steigerung der Leistungsfahigkeit auf méann-
liches Nivean. Zwar haben intersexuelle Athletinnen
in bestimmten leichtathletischen Disziplinen ein Leis-
tungsvorteil gegeniiber ihren Konlurrentinnen, den-
noch sind sie zir den Wetthewerben der Fraven zu-
zulassen. Alles andere wire eine unzuldssige Diskrimi-
nierung. Die Einfilhrung einer driiren Startklasse oder
etwa des Testosteronspiegels als Zulassungskriterium
zum Wettkampfsport sind nicht zielfithrend.

Kennzeichnungspflicht fiir sportbezogene Werbung in den sozialen Medien

Von Dr. Pelix Holzhiuser und Caroline Dressel, Miinchen®

Die Werbemdglichkeiten in den sozialen Medien wer-
den im Sport-Business voll ausgeschdpft. Nabezu je-
des Sponsoringpaket im Sport enthilt vom Sportler,
Verein oder Verband in deren Social Media Kandilen
winzusetzende Inhalte. Dabei werden Regelungen zur
Kennzeichnung von Werbung oftmals nicht wvoll-
urnfassend wmgesetzt. Das hat seinen Grund teilweise
in der feblenden Kenntnis dieser Verantwortlichkeit,
aber auch in den nicht inuner zeitgemiflen rechtlichen
Vorgaben. Im folgenden Beitrag soll auch anband von
Beispielen aus der Praxis Aufklirungsarbeit geleistet
werden, wann eine solche Kennzeichnungspflicht be-
stelit und wie sie gegebenenfalls umzusetzen ist.

Dr. Felix Holzhiuser ist Partner, Caraling Dressel ist Associate Counsel
bei der nuf Sportrecht spezialisierten Kanzlei Lentze Stopper mit Sitz in
I\I/(unchen. Die Kanzlei berdr eine Vielzahl von nationalen und interna-
tionalen Verbinden, Versiner, Agenmuren und Sportlern, aber auch
Sportsponsoren insbesondere in Fragen der Vermarktung.

L Einleitung

Die fortschreitende Digitalisierung verdndert auch die
Werbung. Wihrend die lklassischen. Werbeformen
bzw. Werbefldchen ,,Print® und ,TV® immer mehr in
den Hintergrund riicken, wichst die Bedeutung der
Werbebotschaften in den sozialen Medien, insbeson-
dere auf Plattformen wie YouTube, Facebook, Instag-
ram, Twitter und Snapchat. Nicht nur bekannte Blog-

. ger nutzen diese Art der Werbeméglichkeit und Finan-

zierung im Internet, sondern in nahezu jedem Sponso-
ringpaket auch oder gerade im Sport nehmen die
Werbebotschaften in.den sozialen Medien mittlerweile
einen wichtigen Teil ein. Bekannte Sportler sind Influ-
encer! und im emotionalen Umfeld des Sports lassen

1 Christiano Ronalde hat bei Twitzer ca. 51 Mio. Follower, der amerika-
nische Prisident 27 Mio.



