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In diesem Heft wird eine Entscheidung des OLG Dresden mit dem Thema angefiihre,
ob die Ehefrau der Mutter analog zu § 1592 Nr. BGB Elternteil des wihrend der Ehe
geborenen Kindes ist.

Es folgen zwei weitere Entscheidungen zum Wechselmodell, und zwar eine Entschei-
dung des OLG Brandenburg, ob eine gerichtliche Festschreibung eines konsensual
praktizierten Wechselmodells bei gegenliufigen Antrigen zum Aufenthaltsbestim-
mungsrecht in Frage kommt und ob nach Auffassung des Kammergerichts die Anord-
nung eines Wechselmodells trotz hochkonflikthafter Elternbeziehung moglich ist.
Angesichts wiederholter Nachfragen wird eine etwas éltere Entscheidung des OLG
Frankfurt a.M. zur Frage des Umgangs und einer Befangenheit des Sachverstindigen
durch Uberschreiten des Gutachtenauftrags aufgegriffen.

Zum Schluss wird ferner ein besonders umfangsreicher und umfassender, aber hier ab-
sichtlich nur leicht gekiirzter Beschluss, des Bundesverfassungsgerichts zum verfas-
sungsrechtlichen Schutz der geschlechtlichen Identitit angefiihrt, der aus historischer
Perspektive und Sicht fast aller einschligigen Berufsverbinde und Interessengruppen
der Frage nach einer rechtlichen Beachtung und Sicherstellung der Geschlechtsidenti-
tit nachgeht.

1. OLG Dresden, Beschluss vom 27.4.2018 — 3 W 292/18, NZFam 2018, 5 (16), 759
= BeckRS 2018, 016462

Mitgeteilt von Prof. Dr. Arndt Kiehnle, Ruhr-Universitit Bochum

Leitsatz:

Ehefrau der Mutter ist nicht analog § 1592 Nr. 1 BGB Elternteil des wihrend der Ehe
geborenen Kindes
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Sachverhalt

Die Antragstellerin und die Beteiligte zu 1) haben 2017 die Ehe miteinander geschlos-
sen. Die Beteiligte zu 1) hat nach der Eheschliefung ein Kind geboren.

Das Standesamt hat nur die Beteiligte zu 1) als Mutter eingetragen. Die Antragstellerin
mochte als weiterer Elternteil eingetragen werden. Das AG hat das Standesamt ange-
wiesen, das Geburtenregister entsprechend zu erginzen. Dagegen haben Standesamt
und Standesamtsaufsicht Beschwerde eingelegt.

Entscheidung

Das OLG hat entschieden, die Antragstellerin sei nicht als weiterer Elternteil einzutra-
gen.

§1592 Nr.1 BGB sei keiner Analogie zuginglich. Eine Anerkennung einer Eltern-
schaft qua lege der mit der Mutter verheirateten Frau sei einer Anderung des Abstam-
mungsrechts durch den Gesetzgeber vorbehalten. Den Gesetzesmaterialien zum Ge-
setz zur Einfithrung des Rechts auf Eheschlieffung fiir Personen gleichen Geschlechts
lasse sich nicht entnehmen, dass § 1592 Nr. 1 BGB unmittelbare Anwendung auf Kin-
der, die in gleichgeschlechtlichen Ehen geboren werden, finden soll. Die Norm beruhe
auf der Vermutung, das Kind stamme biologisch vom Ehemann der Mutter ab. Dass
das Kind von der Mutter und ihrer Ehefrau abstammt, sei biologisch unméglich. We-
der Art.6 noch Art 3 GG zwingen zu einer analogen Anwendung
des § 1592 Nr. 1 BGB.

Die Rechtsbeschwerde wurde zugelassen und eingelegt.

Praxishinweis

Das OLG geht auf den in der Literatur gefiihrten Streit um eine Analogie
zu § 1592 Nr. 1 BGB nicht explizit ein, berticksichtigt aber doch manche der dort vor-
gebrachten Argumente. Eine unmittelbare Anwendung der Vorschrift, die vom mit der
Mutter verheirateten Mann spricht, auf die mit der Mutter verheiratete Frau kommt
nicht in Betracht (anders wohl auch Engelhardt NZFam 2017, 1042 (1047)).

Gegen eine Analogie lasst sich nicht anfithren, dass sich den Materialien zum Gesetz
zur Einfihrung des Rechts auf Eheschliefung fiir Personen gleichen Geschlechts ein
diesbeztiglicher gesetzgeberischer Wille nicht entnehmen lisst (tendenziell a.A. indes
auch Schwonberg in Rahm/Kiinkel, Handbuch Familien- und Familienverfahrens-
recht, 9. Kapitel, Materielles Recht, 76. Lieferung Januar 2018, Rn. 20). Erst recht kann
der Wortlaut der Norm nicht gegen eine Analogie sprechen (so aber Jauernig/Budzi-
kiewicz BGB, 17. Auflage 2018, § 1592 Rn. 1). Freilich konnte es an einer unbewussten
Regelungsliicke fehlen, wenn der Gesetzgeber in Erwartung der Ergebnisse des Ar-
beitskreises Abstammungsrecht auf eine Anderung der §§ 1591 ff. BGB verzichtet ha-
ben sollte (so Helms StAZ 2018, 33 (35); Dethloff, Familienrecht, 32. Auflage 2018,
§10 Rn.89; idhnlich Kaiser FamRZ 2017, 1889 (1895f.); Schmidt NZFam
2017, 832 (833); Palandt/Brudermiiller, 77. Auflage 2018, § 1592 BGB Rn. 3). In einem
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Uberstiirzten Gesetzgebungsverfahren, in dem viele zu regelnde Konsequenzen der
Einfithrung der gleichgeschlechtlichen Ehe tiiberhaupt nicht thematisiert wurden, deu-
tet wenig auf eine solche bewusste Offenlassung abstammungsrechtlicher Fragen bzw.
die intendierte Aufrechterhaltung des status quo hin. Eine bewusste Beibehaltung etwa
des namensrechtlichen § 1355 IT BGB wird denn auch allgemein und zutreffend ver-
neint (Helms StAZ 2018, 33 (35); KaiserFamRZ 2017, 1892).

Die somit vorliegende Regelungslicke ist durch analoge Anwendung des §1592
Nr.1 BGB zu schlieffen (Binder/Kiehnle NZFam 2017, 742 (743); Kemper, FamRB
2017, 438 (4421.); Erbarth, FamRB 2017, 429 (436); vorsichtig Lohnig NZFam
2017, 643 (644)), denn dieser bezweckt nicht nur, die typischerweise gegebene biologi-
sche Vaterschaft des Ehepartners der Mutter abzubilden (zu biologistisch wie
das OLG auch Kaiser, FamRZ 2017, 1889 (1895f.); BeckOGK/Haf}furter,
§ 1591 Rn.123 BGB; BeckOGK/Balzer, §1592 Rn.45 BGB; Schmidt, NZFam
2017, 832 (833)), sondern vor allem, die sozial-familidre Beziechung des Kindes zum
Ehepartner der Mutter zu schiitzen (Helms, StAZ 2018, 33 (34), raumt ein, dass dies
»der zweite Grundgedanke der Vorschrift“ sei). Auch der Arbeitskreis Abstammungs-
recht hat darauf hingewiesen, dass die ,Primirzuordnung aufgrund Ehe [...] nicht al-
lein auf der Vermutung der genetischen Abstammung, sondern auch auf [...]“ (Ab-
schlussbericht, S.71) ,dem Schutz [...] sozial-familidrer Beziehungen® (Abschlussbe-
richt, S. 41) beruht (vgl. Ernst, NZFam 2018, 443 ff.). Es ist also nicht erst de lege fe-
renda moglich (dafiir u.a. Abschlussbericht, S.701f., 96 ff.), sondern schon de lege lata
geboten, die zur Zeit der Geburt des Kindes mit der Mutter verheiratete Frau wie den
Ehemann der Mutter zu behandeln. Darauf, ob eine solche Analogie verfassungsrecht-
lich gefordert ist, kommt es mithin nicht an, da die iiblichen Voraussetzungen einer
Analogie erfillt sind.

Eine gesetzliche Klarstellung ist wiinschenswert. Sie darf aber nicht neue Probleme
hervorrufen, wie sie der Gesetzentwurf der Abgeordneten Schauws u.a. (BT-Drs.
19/2665) provoziert, indem er die folgende Neufassung des § 1591 BGB vorschligt
(S.3):

»Mutter eines Kindes ist die Frau, 1. die es geboren hat, 2. die zum Zeitpunkt der Ge-
burt mit der Frau, die das Kind gebiert, verheiratet [...] ist oder 3. die die Mutterschaft
anerkannt hat.”

Die Mutterschaft der gebirenden Frau wird sich auch rechtlich weiterhin von der
Mutterschaft einer mit ihr verheirateten oder lediglich anerkennenden Frau unterschei-
den missen (vgl. Binder/Kiehnle, NZFam 2017, 742 (744)).

Bis zu einer gesetzlichen Neuregelung bleibt es Aufgabe des BGH, die Liicken des Ge-
setzes ohne iibertriebene Angst vor Analogien zu schlieffen.
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2. Wechselmodell: Gerichtliche Festschreibung eines konsensual praktizierten
Wechselmodells bei gegenliufigen Antrigen zum Aufenthaltsbestimmungsrecht

OLG Brandenburg, Beschl. v. 17.5.2018 - 9 UF 96/17,
BeckRS 2018, 14075 = NZFam 2018, 756; FamRZ 2018, 1321
Rechtsanwiltin Dr. Anke Schewe, Essen

Wechselmodell

Gerichtliche Festschreibung eines konsensual praktizierten Wechselmodells bei gegen-
laufigen Antrigen zum Aufenthaltsbestimmungsrecht — § 1671 11,2 Nr.2 BGB
Entspricht ein elterlich vereinbartes paritatisches Wechselmodell dem Kindeswohl am
besten und will jeder Elternteil auch im Falle eines ihm allein iibertragenen Aufent-
haltsbestimmungsrechts daran festhalten, so ist bei gegenliufigen Antrigen zum Auf-
enthaltsbestimmungsrecht die Aufthebung der gemeinsamen Sorgen abzulehnen und
das konsensual praktizierte Wechselmodell gerichtlich festzuschreiben; so wird im In-
teresse des Kindes sichergestellt, dass kein Elternteil das (gemeinsam) gewihlte Betreu-
ungsmodell einseitig aufkiindigt.

Sachverhalt

Nachdem die geschiedenen Eltern ihres am 1.10.2010 geborenen Kindes in erster In-
stanz gegenliufige Antrige auf Ubertragung des alleinigen Aufenthaltsbestimmungs-
rechts gestellt hatten, verstindigten sie sich mit Hilfe der Erziehungsberatungsstelle
vorlaufig auf ein parititisches Wechselmodell. Trotz sich indernder Rahmenbedingun-
gen wurde dies in der Folgezeit praktiziert, doch nach Anhorung des Kindes, seiner
Eltern und der Sachverstindigen hat das Amtsgericht mit Beschluss vom 4.4.2017 das
Aufenthaltsbestimmungsrecht fiir das Kind dem Vater Uibertragen und dies im Wesent-
lichen mit dem Kontinuititsgrundsatz, einer erhohten Bindungstoleranz des Vaters
und der fehlenden Eindeutigkeit des Kindeswillens begriindet. Ein Wechselmodell
komme wegen mangelnder Einigungsbereitschaft der Eltern sowie der grofieren Ent-
fernung zwischen dem Wohnsitz der Mutter und der Grundschule nicht in Betracht.
Mit der gegen diesen Beschluss eingelegten Beschwerde verfolgt die Kindesmutter ihr
erstinstanzliches Begehren weiter.

Entscheidung

Die zulissige Beschwerde der Kindesmutter hatte teilweise Erfolg und fithrt im Ergeb-
nis zur Wiederherstellung der gemeinsamen elterlichen Sorge und zur Festschreibung
des von den Eltern einvernehmlich praktizierten parititischen Wechselmodells. Vorlie-
gend konne dahinstehen, ob und inwieweit die erstinstanzliche Entscheidung richtig
gewesen sei, da die Voraussetzungen des § 1671 Abs. 1 BGB fiir eine Ubertragung des
Aufenthaltsbestimmungsrechts auf einen Elternteil allein nicht vorlagen. Selbst nach
Auffassung der Eltern entspreche es dem Kindeswohl am besten, wenn sie das aktuell
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praktizierte parititische Wechselmodell fortsetzten. Beide Elternteile teilten insoweit
die Einschitzung der Sachverstindigen, dass sich das Kind emotional stabilisiert habe
und gut mit dem Modell zurechtkime. Beide hatten sowohl gegeniiber der Sachver-
standigen als auch gegeniiber dem Senat erklirt, das Wechselmodell aus Griinden des
Kindeswohls beibehalten zu wollen. An dem insoweit erzielten Konsens indere auch
der Umstand nichts, dass der Vater im Termin auf eine Entscheidung des Senats ge-
drungen habe. Im wohlverstandenen Interesse des Kindes miisse daher sichergestellt
werden, dass kein Elternteil das gemeinsam gewahlte Betreuungsmodell in Form einer
geteilten Betreuung des Kindes einseitig aufkiindigen konne, indem es den Lebensmit-
telpunkt des Kindes in seinen Haushalt verlagere. Die kontrovers diskutierte Frage, ob
in einem Sorgerechtsverfahren das Wechselmodell gerichtlich angeordnet werden kon-
ne, bediirfe vorliegend keiner Entscheidung. Der Senat habe lediglich dem Willen der
Eltern Geltung verschafft und ihre einvernehmlich erzielte Finigung umgesetzt, den
gemeinsamen Sohn weiterhin im Rahmen eines Wechselmodells zu betreuen.

Praxishinweis

Im vorliegenden Fall bestand die Besonderheit darin, dass die Eltern zwar gegenlaufige
Antrige zum Aufenthaltsbestimmungsrecht gestellt, in Wahrheit aber tbereinstim-
mend erklirt hatten, das von ithnen praktizierte, sog. parititische Wechselmodell, bei
dem getrennt lebende Eltern ihr Kind zu (ungefihr) gleichen zeitlichen Anteilen be-
treuen, aus Grinden des Kindeswohls fortfithren zu wollen. Das Gericht brauchte
deshalb nicht auf die Fragen einzugehen, ob und — bejahendenfalls — nach welcher
Norm eine solche Betreuungsform gegen den Willen eines Elternteils durch gerichtli-
che Entscheidung durchgesetzt werden kann. In seiner grundlegenden Entscheidung
(BGH, NZFam 2017, 206) hat der BGH das in allen kindschaftsrechtlichen Entschei-
dungen ausschlaggebende Kindeswohlprinzip (§ BGB 1697a BGB) als mafigeblich fiir
eine — jedenfalls bei gemeinsamer elterlicher Sorge — bis zur hilftigen Betreuung aus-
dehnbare Umgangsregelung herausgestellt und ausdriicklich offen gelassen, ob auch
eine auf das gleiche Ergebnis gerichtete Sorgerechtsregelung moglich ist (Rn. 15). Ob
die Anordnung des Wechselmodells im Einzelfall geboten sein kann, ist nach aner-
kannten Kriterien des Kindeswohls zu beurteilen (Erziehungseignung der Eltern, Bin-
dungen des Kindes, Prinzipien der Forderung und der Kontinuitit, Kindeswille). Gesi-
chert ist, dass ein Konsens Uber die Betreuung des Kindes im Wechselmodell kei-
ne Voraussetzung fiir eine entsprechende Anordnung ist (BGH NZFam 2017, 201,
Rn. 26), wohingegen eine Konfliktbelastung der Eltern einen gewichtigen Grund gegen
die Anordnung eines Wechselmodells darstellt (BGH NZFam 2017, 206 Rn. 34). Die
stets gebotene Einzelfallprifung erfordert eine sehr sorgfiltige Auseinandersetzung
mit den konkreten Gegebenheiten. Erkennen beide Elternteile das parititische Wech-
selmodell fiir ihr Kind nicht nur als sinnvoll an, sondern sprechen sie sich sogar — wie
hier — ausdriicklich im Interesse des Kindes fur die Aufrechterhaltung des praktizierten
Modells aus, haben sie im Hinblick auf Art.6 Abs.2 GG selbstverstindlich die Ent-
scheidungsbefugnis. Im Ergebnis hat das Gericht mit seiner Entscheidung daher ledig-
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lich einen wegen gegenliufiger Antrige bloff auf formaler Ebene bestehenden

(Schein-)Konflikt geregelt.

2a. Wechselmodell trotz hochkonflikthafter Elternbeziehung

KG, Beschluss vom 30.4.2018 — 19 UF 71/17 = FamRZ 2018, 65 (17), 1324-1329.

L.

Die Vorgaben des BGH zur gerichtlichen Anordnung eines Wechselmodells sind
nicht wie Tatbestandsvoraussetzungen zu priifen, sondern es sind die in Betracht
kommenden Betreuungsalternativen zu untersuchen und die jeweiligen Vor- und
Nachteile firr das konkrete Kind und seine Eltern wertend gegeneinander abzuwa-
gen.

Ein Wechselmodell kann trotz der schlechten Kommunikation der Eltern angeord-
net werden, wenn dies der seit langem praktizierten Betreuung und dem beachtli-
chen Kindeswillen entspricht, die defizitire Kommunikation sich bisher nicht
nachteilig auf das Kind auswirkt und eine Besserung der Kommunikation durch re-
gelmiflige und hochfrequente Beratung moglich erscheint (Leitsitze der FamRZ-
Redaktion). (Diese Entscheidung wird in Heft 1/2019 ungekiirzt abgedrucke).

Aufgaben des Gutachters bei Regelung des Umgangs nach § 1684 BGB; §§ 6 1, 30 1
FamFG; §§ 42 I1, 406 I ZPO

OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 10.3.2016
7 WF 15/16, BeckRS 2016, 07350

Auf die sofortige Beschwerde des Antragsgegners wird der Beschluss des Amtsgerichts
Bad Hersfeld — Familiengericht — vom 6. Januar 2016 abgeandert.

Das Ablehnungsgesuch des Antragsgegners gegen den Sachverstindigen Dr. P. wird fiir
begrindet erklart.

L.

Die Regelung des Umgangs gem. § 1684 BGB obliegt allein dem Richter, ein Gut-
achter ist nicht berechtigt, Umginge zu gestalten.

Bearbeitet ein Gutachter Fragen, welche nicht durch den Beweisbeschluss umfasst
sind, so ist seine Ablehnung wegen Besorgnis der Befangenheit begriindet.

Es ist nicht Aufgabe eines gerichtlich bestellten Gutachters, fiir eine dem Kind zu-
mutbare Durchfithrung von Umgangskontakten Sorge zu tragen. Soweit ein Gut-
achter die Regelung des Umgangs zum Wohle des Kindes fiir notwendig erachtet,
hat er diesbeztiglich das Gericht zu informieren. Thm obliegt auch nicht die Ent-
scheidung dartiber, was dem Kindeswohl am besten entspricht. Seine Aufgabe ist es
lediglich, dem Gericht — als dessen Gehilfe — die fiir dessen Entscheidung notwen-
dige Sachkunde zu vermitteln. (Leitsitze des Gerichts)
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Griinde

1. Die sofortige Beschwerde ist statthaft (§ 30 Abs. 1 FamFG 1.V.m. §§ 406 Abs. 5,
567 Abs. 1 Nr. 1 ZPO) und auch im Ubrigen zulissig, insbesondere form- und fristge-
recht eingelegt worden (§ 569 Abs. 1 und 2 ZPO).

2. Auch in der Sache selbst hat das Rechtsmittel Erfolg.

3. Gemaf} § 30 Abs. 1 FamFG i.V.m. § 406 Abs. 1 ZPO kann ein Sachverstindiger aus
denselben Griinden, die zur Ablehnung eines Richters berechtigen, abgelehnt werden.
Wegen Besorgnis der Befangenheit findet die Ablehnung eines Sachverstindigen im fa-
miliengerichtlichen Verfahren daher statt, wenn ein Grund vorliegt, der geeignet ist,
Misstrauen gegen seine Unparteilichkeit zu rechtfertigen (§ 6 Abs. 1 FamFG 1.V.m.
§ 42 Abs. 2 ZPO).

In Betracht kommen dabei nur objektive Grinde, die vom Standpunkt des Ablehnen-
den aus bei verntinftiger Betrachtung die Befiirchtung wecken konnen, der Sachver-
stindige stehe der Sache nicht unvoreingenommen und damit nicht unparteiisch ge-
geniiber; rein subjektive, unverniinftige Vorstellungen des Ablehnenden scheiden aus.
Nicht erforderlich ist, dass der Sachverstiandige tatsichliche befangen ist; unerheblich
ist auch, ob er sich fiir befangen hilt. Entscheidend ist allein, ob aus der Sicht des Ab-
lehnenden objektive Griinde vorliegen, die nach der Meinung eins ruhig und verntinf-
tig denkenden Verfahrensbeteiligten Anlass geben, an der Unvoreingenommenheit des
Sachverstindigen zu zweifeln (OLG Brandenburg, FamRZ 2015, 68, juris Rdn. 4 m. w.
Nachw.).

4. Die Befiirchtung fehlender Unparteilichkeit kann berechtigte sein, wenn der Sach-
verstindige den Gutachterauftrag in einer Weise erledigt, die als Ausdruck einer un-
sachlichen Grundhaltung gegeniiber einer Partei gedeutet werden kann. Eine solche
unsachliche Grundhaltung kann sich daraus ergeben, dass der Sachverstindige Maf3-
nahmen ergreift, die von seinem Gutachterauftrag nicht gedeckt sind (BGH, NJW-RR
2013, 851 Rdn. 11), indem er etwa dem Gericht vorbehaltene Aufgaben wahrnimmt
(OLG Koln, NJW-RR 1987, 1198, 1199; OLG Celle, NJW RR 2003, 135; OLG
Jena, FamRZ 2008, 284, juris Rdn. 60{f.; OLG Dresden, Beschluss vom 26. Mai 2015;
9 W 130/15, juris Rdn. 7; BeckOK-ZPO/Scheuch, § 406 Rdn. 24.3). So liegen die Din-
ge hier.

5. Der Sachverstindige hat, wie sich aus seiner Stellungnahme vom 30. November 2015
und dem Schreiben der Diplom-Sozialpidagogin M. vom 19. November 2015 ergibt,
den Mitarbeitern des zustindigen Jugendamts empfohlen, die Dauer der Umgangskon-
takte zwischen dem betroffenen Kind und dem Antragsgegner zu verkiirzen, weil an-
sonsten eine Uberforderung des Kindes zu befiirchten sei. Jugendamt ist dieser Emp-
fehlung gefolgt und hat den zeitlichen Umfang der wochentlichen begleiteten Um-
gangskontakte von drei auf zwei Stunden herabgesetzt. Mit diesem Verhalten hat der
Sachverstindige die ihm durch den Gutachterauftrag gezogenen Grenzen offenkundig
uberschritten. Er hat sich nicht, wie es seine Aufgabe gewesen wire, darauf beschriankt,
die an ihn gerichteten Beweisfragen, die vornehmlich die Erziehungsfihigkeit der El-
tern betrafen, zu beantworten. Vielmehr ist er in Bezug auf den Umgang zwischen Va-

RECHTSPRECHUNGSHINWEISE

216.73.216.36, am 19.01.2026, 20:23:35. © Urheberrechtiich geschlitzter Inhak k.
Inhatts i i, fiir oder ir

Erlaubnis ist j



https://doi.org/10.5771/2365-1083-2018-4-532

Rainer Balloff - Rechtsprechungsiibersicht Familienrecht 4/2018 539

ter und Tochter gestaltend titig geworden und hat sich Befugnisse angemafit, die ge-
mif § 1684 BGB allein dem mit der Regelung des Umgangs befassten Richter zuste-
hen. Dabeti ist es unerheblich, dass der Sachverstindige in dem ethisch durchaus billi-
genswerten Bestreben gehandelt hat, das betroffene Kind vor weiterem Schaden zu be-
wahren. Dieses Ziel hitte er dadurch verfolgen konnen und missen, dass er das Fami-
liengericht iber seine Bedenken informierte. Diesem hitte es dann von Amts wegen
(OLG Zweibriicken, FamRZ 2004, 1589, juris Rdn. 6; OLG Saarbriicken, NJW 2012,
163 m. w. Nachw.) oblegen, nach Anhorung der Beteiligten eine Umgangsregelung ge-
mifll § 1684 Abs. 3 BGB zu treffen, wenn es dies fiir erforderlich gehalten hitte. Dass
der Sachverstindige stattdessen die Dinge selbst in die Hand genommen hat, beruht,
wie seine Stellungnahme vom 30. November 2015 zeigt, auf einem grundlegenden
Missverstindnis der Funktion eines gerichtlich bestellten Sachverstindigen. Dessen
Aufgabe ist es keineswegs, fiir eine dem Kind zumutbare Durchfithrung von Um-
gangskontakten Sorge zu tragen. Thm obliegt auch nicht die Entscheidung dartiber, was
dem Kindeswohl am besten entspricht. Seine Aufgabe ist es lediglich, dem Gericht —
als dessen Gehilfe — die fir dessen Entscheidung notwendige Sachkunde zu vermitteln
(BGH, NJW 2006, 3214 Rdn. 11).

Dadurch, dass der Sachverstindige die seiner Tatigkeit gezogenen Grenzen zum Nach-
teil des Antragsgegners tberschritten hat, hat er diesem berechtigten Anlass gegeben,
an seiner Unparteilichkeit und Unvoreingenommenheit zu zweifeln. Das rechtfertigt
die Ablehnung des Sachverstindigen wegen Besorgnis der Befangenheit.

6. Eine Kostenentscheidung war nicht zu treffen. Gerichtskosten sind nicht angefallen,
da die sofortige Beschwerde weder verworfen noch zurtickgewiesen wurde (Nr. 1912
der Anlage 1 zum FamGKG). Die auflergerichtlichen Kosten der erfolgreichen Be-
schwerde gelten als Kosten des Verfahrens, tiber die erst mit der abschliefenden Ent-
scheidung zu befinden ist (Zoller/Vollkommer, ZPO, 30. Aufl., § 46 ZPO Rdn. 20 m.
w. Nachw.).

7. Griinde fiir eine Zulassung der Rechtsbeschwerde liegen nicht vor.

Anmerkung des Vors. Richters am OLG a. D. Elmar Herrler (NZFam 2016, 615-616)

I. Keine Anordnungskompetenz des Sachverstindigen zur Abianderung einer

Umgangsregelung

Nach § 1684 IIT 1 BGB hat allein das Familiengericht tiber den Umfang des Umgangs-
rechts, d.h. iiber Haufigkeit, Dauer und Umfang des Umgangs zu entscheiden. Auch
die Festlegung, ob ein begleiteter Umgang stattfinden soll, obliegt nur dem Familien-
gericht (§ 1684 IV 3 BGB). Die Bestimmung der Umgangstermine und Umgangsmo-
dalititen darf einem Sachverstindigen nicht Uberantwortet werden. Dies gilt auch,
wenn der Sachverstindige im Rahmen des Zusatzauftrags, auf die Herstellung des Ein-
vernehmens der Beteiligten hinzuwirken (§ 163 II FamFG), eine Umgangsregelung
vorschlagt. Dies ist nur ein Vorschlag und fiir die Beteiligten nicht verbindlich.

Auch noch so ehrenwerte Motive fiir das Handeln, wie z.B. die Abwendung von Ge-
fahren fir das Kind, andern nichts daran, dass Dritte keine Anordnungskompetenz fur
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eine Umgangsregelung haben. Stellt der Sachverstindige bei seiner Untersuchung das
Vorliegen einer akuten Kindeswohlgefahrdung fest, hat er die zustindigen Behorden
(Gericht) von der bestehenden Gefahrenlage in Kenntnis zu setzen, mit dem Ziel, dass
Mafinahmen zum Schutz des Kindes getroffen werden (OLG Hamm, FamRZ
2012, 894 Ls. = BeckRS 2012, 05452).

II. Umgangsverfahren als Amtsverfahren

Die Regelung des personlichen Umgangs eines Kindes mit seinen Eltern ist kein An-
tragsverfahren. Die Riicknahme eines Umgangsantrags eines Beteiligten fithrt infolge-
dessen nicht zwingend zum Abschluss des Verfahrens, sofern das Regelungsbediirfnis
weiter besteht. Das Familiengericht hat in diesem Fall unabhingig von einem entspre-
chenden Antrag bei Vorliegen eines Regelungsbediirfnisses eine Entscheidung zu tref-

fen (§ 1684 IIT BGB).

ITI. Kindeswohl als Rechtsbegriff

Der psychologische Sachverstiandige ist nicht befugt, Rechtsfragen zu entscheiden. Das
Kindeswohl ist ein unbestimmter Rechtsbegriff und kein psychologischer Begriff.
Schon deshalb kann der psychologische Sachverstindige nicht entscheiden, was dem
Kindeswohl am besten entspricht. Die Psychologie kann nur Kriterien fiir das kindli-
che Bediirfnis aufzeigen, ein psychisch moglichst wenig beeintrichtigtes, selbstverant-
wortliches Leben zu fiihren.

Die Entscheidung von Rechtsfragen ist ausschliefllich Aufgabe des gesetzlichen Rich-
ters. Der Sachverstindige ist bei der klassisch, statusorientierten Begutachtung
(§ 163 I FamFG) Beweismittel und den Regeln des Strengbeweisverfahrens unterwor-
fen. Seine Aufgabe ist es dabei, eine fachkundige Entscheidungshilfe fiir das Gericht
auf Grund der Erfassung des Istzustandes (Diagnose) zu erarbeiten.

IV. Rollenwechsel des Sachverstindigen vom Gehilfen zum Vermittler

Soweit der Sachverstindige auch einen Zusatzauftrag zu einem losungsorientierten
Vorgehen (§ 163 II FamFG) hat, wechselt seine Rolle vom gerichtlichen Gehilfen zum
eigenstindigen Vermittler. Seine Aufgabe besteht dann in einem Hinwirken auf eine
Verinderung des desorganisierten Familiensystems. Auch bei der Intervention
(§ 163 II FamFG) hat der Sachverstindige aber den Weisungen des Gerichts nachzu-
kommen (§ 30 I FamFG, § 404 a ZPO).

V. Keine Befugnis des Sachverstindigen zur Anderung des Gutachtensauftrags

Uberschreitet der Sachverstindige die Grenzen, die ihm durch den Gutachtensauftrag
gesetzt werden, erweckt er den Eindruck, er wolle an Stelle des Gerichts festlegen, wel-
che Fragen beweisbediirftig sind. Ob dies geeignet ist, bei einer Partei bei verntinftiger
Betrachtung die Besorgnis der Befangenheit des Sachverstindigen hervorzurufen, ist
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einer schematischen Betrachtungsweise nicht zugianglich, sondern kann nur auf Grund
der Umstinde des jeweiligen Einzelfalles entschieden werden. Entscheidend ist vor al-
lem, ob die Kompetenzanmaflung als unsachliche Grundhaltung gegentiber einer Par-
tei gedeutet werden kann (BGH, NJW-RR 2013, 851 Rn. 13).

Aus den schriftlichen Griinden der Entscheidung geht nicht niher hervor, weshalb der
Sachverstindige von der ihm offenbar aufgegebenen reinen Statusbegutachtung abge-
rtickt ist und eine therapeutische Mafinahme, die Verkiirzung der vom Jugendamt be-
gleiteten Umgangskontakte empfohlen hat. Jedenfalls hat er damit die Rolle des ge-
richtlichen Gehilfen iiberschritten und auf eine Anderung der bestehenden Umgangs-
situation hingewirkt. Diese Mafinahme ging ersichtlich zu Lasten des Vaters.

VI. Ablehnung des Sachverstindigen nicht bei jeder Uberschreitung des
Gutachtensauftrags

Der Sachverstindige ist nicht nur iiber das Beweisthema, die Erziehungsfihigkeit der
Eltern zu untersuchen, hinausgegangen, indem er sich in die bestehenden Umgangs-
kontakte eingemischt hat. Dieser Rollenwechsel von einem entscheidungsorientierten
in ein interventionsbezogenes Vorgehen bei der Erstellung des Gutachtens erfolgte zu-
dem noch ohne einen Zusatzauftrag nach § 163 II FamFG. Ob dies alles ausreicht, die
Ablehnung fiir gerechtfertigt zu erkliren, erscheint aber zweifelhaft.

Wenn eine Gefihrdung des Kindes aus der Sicht des Sachverstindigen im Raum stand,
worauf zumindest die Bemerkung in der Entscheidung hindeutet, ,,weil ansonsten eine
Uberforderung des Kindes zu befiirchten sei, hatte der Sachverstindige dies anzuzei-
gen. Dass er dies gegeniiber dem Jugendamt und nicht gegentiber dem Gericht getan
hat, kann auch seiner juristischen Unbedarftheit geschuldet sein. Ohne nihere Kennt-
nis der Einzelheiten, insbesondere der Griinde, warum der Sachverstindige sich an das
Jugendamt und nicht an das FamG gewandt hat, ist schwer zu beurteilen, ob ein Be-
fangenheitsgrund vorliegt, der eine Ablehnung des Sachverstindigen gerechtfertigt hat.
Nicht jede Kompetenziiberschreitung eines Sachverstindigen lisst einen ruhig und
vernlinftig denkenden Verfahrensbeteiligten an der Unvoreingenommenheit des Sach-
verstindigen zweifeln, auch wenn man die besondere Situation des betroffenen Verfah-
rensbeteiligten berticksichtigt.

VII. Zusatzauftrag des Gerichts bei interventionistischer Tatigkeit des
Sachverstindigen

In der Praxis wird hiufig nicht zwischen dem Auftrag zu einem Statusgutachten
(§ 1631 FamFG) und einem erweiterten Auftrag (§ 163 II FamFG) unterschieden. Der
familienpsychologische Sachverstindige sollte sich versichern, wenn er interventionis-
tisch titig wird, d.h. wenn er in Richtung auf eine Verinderung des bestehenden Zu-
stands der Familie arbeiten will, dass er einen zusitzlichen Auftrag
nach § 163 II FamFG hat. Ggf. sollte er diesen beim Familiengericht anregen.
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Anmerkung der Redaktion RPsych

Herrler in seiner Rolle als ehemaliger Richter am OLG betont zunichst zu Recht, dass

1. das Umgangsverfahren kein Antragsverfahrens, sondern ein Amtsverfahren und
2. die Entscheidung von Rechtsfragen ausschliefilich Aufgabe des gesetzlichen Rich-

ters sel.

Wenn er allerdings weiter ausfiihrt, dass der Kindeswohlbegriff (nur?) ein unbestimm-
ter Rechtsbegriff und kein psychologischer Begriff sei und deshalb der psychologische
Sachverstindige auch nicht entscheiden konne, was dem Kindeswohl am besten ent-
sprache, ist dieser Auffassung aus rechtspsychologischer Sicht zu widersprechen.

Der Kindeswohlbegriff ist vielmehr ein interdisziplinirer Begriff mit zentraler Bedeu-
tung in der Familienrechtspsychologie, Rechtspsychologie, Forensischer Psychiatrie,
Sozialpidagogik, Rechtswissenschaft und Rechtsprechung.

Werden die einzelnen Kriterien des Kindeswohlbegriffs! betrachtet, ist leicht nachzu-
vollziechen, dass jeder dieser kind- und elternzentrierten Kriterien fiir Mitarbeiter im

1 Die Sorgerechts- bzw. Kindeswohlkriterien im Einzelnen:

L. Elternzentrierte Kriterien
1. Erziehungsfahigkeit (Erziehungsverhalten) der Eltern,
2. das Forderprinzip (Wer von beiden Eltern kann das Kind in seinen seelischen, korperli-
chen und gefuhlsmafigen Belangen am besten unterstiitzen?),
3. das Prinzip der Kontinuitit und Stabilitit von Lebensbezichungen (Welcher Elternteil
kann dem Kind in Bezug auf seine eigene Person und alle anderen fiir das Kind bedeutsa-
men Personen ein Hochstmafl an Kontinuitit und Stabilitit in der Betreuung und in Be-
zug auf die Umgebung sicherstellen?),
4. das Prinzip der Bindungstoleranz,
5. das Prinzip der Kooperationsbereitschaft und Kooperationsfihigkeit in Erziehungsfra-
gen sowie des aktiven Forderns von Beziehungen und Bindungen des Kindes mit dem an-
deren Elternteil. Dieses Prinzip wird erst seit einigen Jahren von der Rechtsprechung,
nun im Rahmen des Bindungstoleranzkriteriums, thematisiert. (Welcher Elternteil bietet
die beste Gewihr, dass dem Kind der andere Elternteil und alle anderen bedeutsamen Per-
sonen als Bezugspersonen erhalten bleiben? Ist dieser Elternteil dariiber hinaus willens,
diese Kontakte nicht nur zu akzeptieren oder zu billigen, sondern ebenso aktiv zu unter-
stiitzen?),
6. die Fahigkeit der Eltern, zwischen Paar- und Elternebene zu differenzieren,
7. das Prinzip des uneingeschrinkten Willkommenseins (von Ernst Ell geprigt),
8. das Prinzip der elterlichen Verantwortungstibernahme (Elterlichkeit).

II. Kindzentrierte Kriterien
9. Wunsch und Wille des Kindes, aber auch Haltungen, Einstellungen, Meinungen, Favo-
risierungen; bei Sduglingen und sehr jungen Kindern, die noch nicht sprechen konnen,
auch Mimik und Gestik,
10. Bindungen des Kindes an die Eltern (gemeint sind hier bindungstheoretische Implika-
tionen nach John Bowlby, wobei zu beachten ist, dass der im Gesetz (§ 1626 Abs.3 S.2
BGB; das gilt auch fir den Bindungsbegriff in § 159 Abs. 2 FamFG) benutzte Bindungs-
begriff einen erweiterten Beziehungsbegriff darstellt und mit dem psychologischen Bin-
dungsbegriff nicht identisch ist),
11. Beziehungen des Kindes zu den Eltern, Geschwistern und allen anderen fir das Kind
bedeutsamen Personen,
12. Kontinuitit und Stabilitit der Lebensverhiltnisse des Kindes.
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Jugendamt, Verfahrensbeistinde und Sachverstindige zu beantworten ist, so dass auch
die Schlussfolgerungen der Nichtjuristen, was nun im Ergebnis der Analyse der einzel-
nen Kindeswohlkriterien das Beste fiir das Kind sei, z.B. nicht mehr gedemiitigt, ge-
schlagen oder vernachlissigt zu werden, zulissig sein wird.

Wiirde allerdings z.B. der Sachverstindige nur auf den Kindeswohlbegriff (§1697a
BGB) hinweisen, ohne die in Frage kommenden Kriterien zu bearbeiten, um so dann
pauschal festzustellen, was das dem Kindeswohl am besten entspricht, wire dieses Vor-
gehen nicht nur methodisch unkorrekt, sondern auch rechtlich nicht moglich.

4. Geschlechteridentitat: Verfassungsrechtlicher Schutz der geschlechtlichen Identitit

BVerfG, Beschluss vom 10.10.2017 — 1 BvR 2019/16
BeckRS 2017, 130176 = NZFam 2017, 4 (24), 1141-1152
Art. 11, Art. 2 T, Art. 3 IIT GG, §§ 21 I, 22 II1, 59 I Nr. 2, IT PStG; § 4 1 2 Nr. 6 PassG

Leitsatze:

1. Das allgemeine Personlichkeitsrecht (Art. 2 T iVm Art. 1 I GG) schiitzt die ge-
schlechtliche Identitit. Es schiitzt auch die geschlechtliche Identitit derjenigen, die sich
dauerhaft weder dem minnlichen noch dem weiblichen Geschlecht zuordnen lassen.

2. Art. 3 III 1 GG schiitzt auch Menschen, die sich dauerhaft weder dem minnlichen
noch dem weiblichen Geschlecht zuordnen lassen, vor Diskriminierungen wegen ihres
Geschlechts.

3. Personen, die sich dauerhaft weder dem minnlichen noch dem weiblichen Ge-
schlecht zuordnen lassen, werden in beiden Grundrechten verletzt, wenn das Perso-
nenstandsrecht dazu zwingt, das Geschlecht zu registrieren, aber keinen anderen posi-
tiven Geschlechtseintrag als weiblich oder mannlich zulasst.

Tenor:

1. § 21 Absatz 1 Nummer 3 des Personenstandsgesetzes (PStG) in der Fassung von Ar-
tikel 1 des Gesetzes zur Reform des Personenstandsrechts (Personenstandsrechtsre-
formgesetz — PStRG) vom 19. Februar 2007 (Bundesgesetzblatt I Seite 122)
1.V.m. § 22 Absatz 3 des Personenstandsgesetzes (PStG) vom 7. Mai 2013 (Bundesge-
setzblatt I Seite 1122) mit Artikel 2 Absatz 1 i.V.m. Artikel 1 Absatz 1 und mit Arti-
kel 3 Absatz 3 Satz 1 des Grundgesetzes unvereinbar, soweit sie eine Pflicht zur Anga-
be des Geschlechts begriinden und dabei Personen, deren Geschlechtsentwicklung ge-
geniiber einer weiblichen oder minnlichen Geschlechtsentwicklung Varianten aufweist
und die sich selbst dauerhaft weder dem minnlichen noch dem weiblichen Geschlecht
zuordnen, keinen positiven Geschlechtseintrag ermoglichen, der nicht ,,weiblich" oder
,mannlich" lautet.

Der Gesetzgeber ist verpflichtet, bis zum 31. Dezember 2018 eine verfassungsgemifie
Regelung herbeizuftihren.
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2. Die Beschliisse des Bundesgerichtshofs vom 22. Juni 2016 - XII ZB 52/15 -,
des Oberlandesgerichts Celle vom 21. Januar 2015 — 17 W 28/14 — und des Amtsge-
richts Hannover vom 13. Oktober 2014 — 85 III 105/14 — verletzen die beschwerdefiih-
rende Person in ihren Grundrechten aus Artikel 2 Absatz 1 1.V.m. Artikel 1 Ab-
satz 1 und Artikel 3 Absatz 3 Satz 1 des Grundgesetzes.

Die Beschliisse des Bundesgerichtshofs vom 22. Juni 2016 — XII ZB 52/15 - und
des Oberlandesgerichts Celle vom 21. Januar 2015 — 17 W 28/14 — werden aufgehoben.
Die Sache wird an das Oberlandesgericht zuriickverwiesen. Das Verfahren ist bis zu
einer gesetzlichen Neuregelung auszusetzen.

3. Die Bundesrepublik Deutschland hat der beschwerdefithrenden Person die notwen-
digen Auslagen zu erstatten.

Griinde:

Die Verfassungsbeschwerde betrifft die Frage, ob die angegriffenen Entscheidungen
und der zugrunde liegende §21 Abs.1 Nr.3 i.V.m. § 22 Abs. 3Personenstandsgesetz
(PStG) die beschwerdefithrende Person in ihren Grundrechten verletzen. Die be-
schwerdefihrende Person wurde bei der Geburt dem weiblichen Geschlecht zugeord-
net und als Madchen in das Geburtenregister eingetragen. Sie verfiigt tiber einen atypi-
schen Chromosomensatz (sog. Turner-Syndrom) und fihlt sich dauerhaft weder dem
weiblichen noch dem minnlichen Geschlecht zugehorig. Sie beantragte die positive
Eintragung der Geschlechtsangabe ,inter/divers®, hilfsweise ,,divers in das Geburten-
register. Das zustindige Standesamt lehnte dies ab, weil §21 Abs.1
Nr. 3, § 22 Abs. 3 PStG eine solche Eintragung nicht zulieffen. Die beschwerdefiihren-
de Person hilt die Regelungen fiir verfassungswidrig.

Nach der Geburt eines Kindes ist nach deutschem Personenstandsrecht im Geburten-
register auch dessen Geschlecht zu beurkunden. Das Kind ist entweder dem weibli-
chen oder dem mannlichen Geschlecht zuzuordnen. Wenn dies nicht moglich ist, wird
das Geschlecht nicht eingetragen. Die beiden mittelbar angegriffenen Vorschriften des
Personenstandsgesetzes lauten wie folgt:

»§ 21 Eintragung in das Geburtenregister

(1) Im Geburtenregister werden beurkundet das Geschlecht des Kindes ...

§ 22 Feblende Angaben

(3) Kann das Kind weder dem weiblichen noch dem mannlichen Geschlecht zugeord-
net werden, so ist der Personenstandsfall obne eine solche Angabe in das Geburtenre-
gister einzutragen.

§ 22 Abs. 3 PStG wurde mit der Reform des Personenstandsrechts im Jahr 2013 einge-
fiihrt.

Zuvor hatte es seit 1875 keine gesetzliche Regelung zu Personen gegeben, deren Ge-
schlecht nicht eindeutig weiblich oder minnlich ist. Das Allgemeine Landrecht fiir die
preuflischen Staaten von 1794 (ALR) hatte noch Regelungen zur geschlechtlichen Ein-
ordnung von Zwittern enthalten: ,Wenn Zwitter geboren werden, so bestimmen die
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Eltern, zu welchem Geschlechte sie erzogen werden sollen” (§ 19 I 1 ALR). ,Jedoch
steht einem solchen Menschen, nach zuriickgelegtem achtzehnten Jahre, die Wahl frey,
zu welchem Geschlecht er sich halten wolle* (§ 20 T 1 ALR). Mit der Einfithrung der
Standesimter und der Fithrung von Geburtenregistern durch das ,,Gesetz iiber die Be-
urkundung des Personenstandes und die Eheschlieffung® vom 6. Februar 1875 (RGBI I
S.23) war diese Regelung ersatzlos entfallen. Dadurch entstand eine Regelungsliicke,
die letztlich bis zur Reform des Personenstandsrechts im Jahr 2013 fortbestand (dazu
Wacke, in: Festschrift fiir Kurt Rebmann, 1989, S. 861, 868 ff.; Kolbe, Intersexualitit,
Zweigeschlechtlichkeit und Verfassungsrecht, 2010, S.81; Lettrari, Aktuelle Aspekte
der Rechtslage zur Intersexualitit, 2015, S. 6).

Der Neuregelung in § 22 Abs. 3 PStG vorausgegangen sind die Abschliefenden Be-
merkungen des Ausschusses der Vereinten Nationen zur Beseitigung jeder Form der
Diskriminierung der Frau vom 10. Februar 2009, in denen der Ausschuss die Bundes-
republik Deutschland aufforderte, ... in einen Dialog mit Nichtregierungsorganisa-
tionen von intersexuellen und transsexuellen Menschen einzutreten, um ein besseres
Verstindnis fiir deren Anliegen zu erlangen und wirksame Mafinahmen zum Schutz
threr Menschenrechte zu ergreifen® (CEDAW/C/DEU/ CO/6 Nr. 62).

Im Jahr 2010 erteilten das Bundesministerium fiir Bildung und Forschung und 5 das
Bundesministerium fiir Gesundheit dem Deutschen Ethikrat den Auftrag, im Dialog
mit den von Intersexualitit betroffenen Menschen eine Stellungnahme zur Situation
intergeschlechtlicher Personen in Deutschland zu verfassen. Im Februar 2012 legte der
Deutsche Ethikrat seine Stellungnahme vor: Dort heifit es zusammenfassend (BT-
Drucks 17/9088, S. 59):

»Der Deutsche Ethikrat ist der Auffassung, dass ein nicht zu rechtfertigender Ein-
griff in das Personlichkeitsrecht und das Recht auf Gleichbehandlung vorliegt, wenn
Menschen, die sich aufgrund ibrer kérperlichen Konstitution weder dem Geschlecht
weiblich noch ménnlich zuordnen konnen, rechtlich gezwungen werden, sich im Per-
sonenstandsregister einer dieser Kategorien zuzuordnen.

1. Es sollte geregelt werden, dass bei Personen, deren Geschlecht nicht eindeutig fest-
stellbar ist, neben der Eintragung als ,weiblich“ oder ,méannlich“ auch ,anderes“ ge-
waihlt werden kann.

Zusétzlich sollte geregelt werden, dass kein Eintrag erfolgen muss, bis die betroffene
Person sich selbst entschieden hat. Der Gesetzgeber sollte ein Hichstalter der betrof-
fenen Person festlegen, bis zu dem sie sich zu entscheiden hat.

2. Es sollte iiber die bestehende Maoglichkeit der Anderung eines Eintrags
nach § 47 Absatz 2 PStG hinaus geregelt werden, dass die Betroffenen eine Anderung
des Eintrags verlangen konnen, wenn sich die bisherige Eintragung als unrichtig her-
ausgestellt hat.

3. Als Grundlage fiir kiinftige Entscheidungen des Gesetzgebers sollten die Zwecke,
die mit der Pflicht zur Eintragung nach derzeitigem Recht verfolgt werden, evaluiert
werden. Es sollte gepriift werden, ob eine Eintragung des Geschlechts im Personen-
standsregister iiberhaupt noch notwendig ist.“ ...
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Im Koalitionsvertrag fiir die 18. Legislaturperiode vom 27. November 2013 verpflich-
teten sich die Koalitionsparteien zur Evaluierung und zum Ausbau der zwischenzeit-
lich erfolgten personenstandsrechtlichen Anderungen fiir intergeschlechtliche Men-
schen sowie dazu, ,die besondere Situation von trans- und intersexuellen Menschen in
den Fokus“ zu nehmen (vgl. Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 18. Le-
gislaturperiode, S. 105). Zu diesem Zweck wurde im September 2014 eine interministe-
rielle Arbeitsgruppe ,Intersexualitit/Transsexualitit gegriindet, deren Abschlussbe-
richt im ersten Halbjahr 2017 vorgelegt werden sollte. Das ist bislang nicht erfolgt (vgl.
Antwort der Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage der Fraktion BUNDNIS
90/DIE GRUNEN, BTDrucks 18/7310, S. 14).

Die rechtliche oder faktische geschlechtliche Zuordnung, hiufig auch der personen-
standsrechtliche Geschlechtseintrag und personenstandsrechtliche Urkunden, spielen
in unterschiedlichen Lebenssituationen eine Rolle. Teils hat die Geschlechtszugehorig-
keit bestimmte rechtliche Folgen, teils wird der Geschlechtszugehorigkeit im Alltag
praktische Relevanz beigemessen, mitunter wird der Registereintrag zum Zwecke der
Identifizierung und Datenvalidierung oder zu statistischen Zwecken benétigt. So ent-
halten beispielsweise der deutsche Pass nach § 4 Abs. 1 Satz2 Nr. 6 PassG und die
elektronische Gesundheitskarte nach §291 Abs.2 Satz 1 Nr.4 SGBV die Angabe des
Geschlechts einer Person. Die Vorlage einer Geburtsurkunde oder des Ausdrucks aus
dem Geburtenregister gegentiber Behorden, Gerichten oder Dritten ist in einer Viel-
zahl von Lebenssituationen rechtlich vorgesehen oder jedenfalls praktisch erforderlich;
beide weisen grundsitzlich das Geschlecht aus (§ 59 Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 2 PStG so-
wie §55 Abs.1 Nr. 1 .V.m. § 21 Abs. 1 Nr. 3 und § 22 Abs. 3 PStG). Die Vorlage der
Geburtsurkunde wird unter anderem fiir die Anmeldungen zum Studium, zu universi-
tiren Priifungen, Staatsexamina und zur Promotion, bei Bewerbungen in den 6ffentli-
chen Dienst bezichungsweise in das Beamtenverhiltnis sowie fiir bestimmte Ausbil-
dungsberufe angefordert.

Aus medizinischer Sicht wird an einer allein biniren Geschlechtskonzeption nicht fest-
gehalten. Die Bundesirztekammer hat im Jahr 2015 auf Empfehlung ihres Wissen-
schaftlichen Beirats die Stellungnahme ,,Versorgung von Kindern, Jugendlichen und
Erwachsenen mit Varianten/Storungen der Geschlechtsentwicklung (Disorders of Sex
Development, DSD)“ abgegeben. Dort heifit es, Varianten der Geschlechtsentwicklung
stellten eine heterogene Gruppe von Abweichungen der Geschlechtsdeterminierung
oder -differenzierung dar. Unter Varianten der Geschlechtsentwicklung werden ange-
borene Variationen der genetischen, hormonalen, gonadalen und genitalen Anlagen ei-
nes Menschen mit der Folge verstanden, dass das Geschlecht einer Person nicht mehr
eindeutig den biologischen Kategorien ,minnlich' oder ,weiblich' entspreche. Eine
Gleichsetzung mit Fehlbildung oder Krankheit sei nicht angemessen (vgl. Bundesirz-
tekammer, Deutsches Arzteblatt vom 30. Januar 2015, S.1 <2>). Die im Jahr 2016 er-
stellte ,Leitlinie der Deutschen Gesellschaft fiir Urologie (DGU) e.V., der Deutschen
Gesellschaft fir Kinderchirurgie (DGKCH) e.V., der Deutschen Gesellschaft fiir Kin-
derendokrinologie und -diabetologie (DGKED) e.V.* stellt fest, angesichts der biologi-
schen Zusammenhinge und der Erlebniswelt von Menschen mit Varianten der Ge-
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schlechtsentwicklung bediirfe es fiir die adiquate psychologisch-medizinische Beglei-
tung oder Behandlung einer Revision des tradierten normativen Menschbildes von
Frau und Mann. Varianten der Geschlechtsentwicklung seien keine Krankheit. Man
konne nicht iiber deren ,,Heilbarkeit“ nachdenken.

Keine medizinische oder psychologische Intervention werde an dem Zustand der Un-
eindeutigkeit per se etwas andern. Der Umgang mit Menschen mit einer Variante der
Geschlechtsentwicklung sei in der Regel ein gesellschaftspolitisches Problem und miis-
se im gesamtgesellschaftlichen Rahmen bedacht werden (Arbeitsgemeinschaft der Wis-
senschaftlichen Medizinischen Fachgesellschaften e.V.,, S2k-Leitlinie Register
Nr. 174/001, Stand: 07/2016, Varianten der Geschlechtsentwicklung, S. 4). In den medi-
zinischen und psycho-sozialen Wissenschaften besteht zudem weitgehend Finigkeit
dartiber, dass sich das Geschlecht nicht allein nach genetisch-anatomisch-chromoso-
malen Merkmalen bestimmen oder gar herstellen lisst, sondern von sozialen und psy-
chischen Faktoren mitbestimmt wird (z.B. Bundesirztekammer, a.a.O., S.5, 7; Pschy-
rembel, Klinisches Worterbuch, 266. Aufl. 2014, Stichwort: Geschlecht; Richter-Ap-
pelt, in: Irrsinnig weiblich — Psychische Krisen im Frauenleben, Aufl. 2016, S. 107
<116>).

Die Angaben zur Anzahl der Menschen in Deutschland mit Varianten der Ge-
schlechtsentwicklung variieren je nachdem, welche Erscheinungsformen gezahlt wer-
den. So wird beispielsweise eine Hiufigkeit von 1:500 Intersexuellen in der Bevolke-
rung angegeben (Pschyrembel, a.a.0., Stichwort: Intersexualitit), was einer Anzahl
von circa 160.000 Personen in Deutschland entspricht (weitere Zahlenangaben bei
Schmidt am Busch, AGR 2012, S.441 <443>; Bocker/Denk u.a., Pathologie, 5. Aufl.
2012, S. 730; Johow/Voland, APuZ 2012, S.9 <12 f.>; Helms, Brauchen wir ein drittes
Geschle..., 2015, S.3 m.w.N.; Bundesirztekammer, a.a.0., S.4; vgl. auch Althoff/
Schabram/Follmar-Otto, Gutachten Geschlechtervielfalt im Recht — Status quo und
Entwicklung von Regelungsmodellen zur Anerkennung und zum Schutz von Ge-
schlechtervielfalt, BMFSFJ (Hrsg.), 2017, S. 18 und Fn. 39).

Unter Vorlage einer Chromosomenanalyse beantragte die beschwerdefithrende Person
die Berichtigung thres Geburtseintrags beim zustindigen Standesamt dahingehend,
dass die bisherige Geschlechtsangabe ,,weiblich® gestrichen und die Angabe ,inter/
divers®, hilfsweise nur ,divers®, eingetragen werden solle. Ausweislich der vorgelegten
Chromosomenanalyse verfiigt sie tiber einen numerisch auffilligen Chromosomensatz
mit einem X-Chromosom und einem fehlenden zweiten Gonosom.

Die Standesamtaufsicht wies in ihrer Stellungnahme darauf hin, dass es nicht moglich
sei, ein drittes Geschlecht in das Geburtenregister einzutragen. Der Gesetzgeber habe
sich fir eine binire Geschlechterordnung entschieden und lediglich die Moglichkeit
geschaffen, gar kein Geschlecht einzutragen. Die Region Hannover schloss sich dieser
Stellungnahme an und leitete den Antrag an das zustindige Amtsgericht weiter.

Das Amtsgericht wies den Berichtigungsantrag zurtick, da die Eintragung eines dritten
Geschlechts auch nach Inkrafttreten des Personenstandsl. Anderungsgesetzes nicht
moglich sei. Gemafl §21 Abs. 1 Nr. 3, § 22 Abs. 3 PStG sei das Geschlecht des Kindes

mit ,weiblich“ oder ,,minnlich oder ohne eine solche Angabe einzutragen. Die Anga-

RPsych 4. Jg. 4/2018

216.73.216.36, am 19.01.2026, 20:23:35. © Urheberrechtiich geschlitzter Inhak k.
Inhatts i i, fiir oder ir

Erlaubnis ist


https://doi.org/10.5771/2365-1083-2018-4-532

548 Rainer Balloff - Rechtsprechungsiibersicht Familienrecht 4/2018

be des Geschlechts mit ,inter” oder ,divers” sei nicht vorgesehen. Eine Verfassungs-
widrigkeit dieser Regelung sei nicht zu erkennen.

Das Oberlandesgericht wies die hiergegen gerichtete Beschwerde zurtick. Das Amtsge-
richt habe den Berichtigungsantrag in Ubereinstimmung mit dem Wortlaut der §21
Abs. 1 Nr. 3, § 22 Abs. 3 PStG zurtickgewiesen. Die beschwerdefithrende Person kon-
ne lediglich eine Streichung des Eintrags ,,weiblich“ erreichen. Das Tatbestandsmerk-
mal ,,Geschlecht” in § 21 Abs. 1 Nr. 3 PStG muisse nicht verfassungskonform dahinge-
hend ausgelegt werden, dass es neben ,minnlich® und ,weiblich® als drittes Ge-
schlecht ,inter” oder ,divers“ gebe. § 22 Abs. 3 PStG sei in der jetzt giiltigen Fassung
nicht verfassungswidrig.

Die hiergegen gerichtete Rechtsbeschwerde wies der Bundesgerichtshof zuriick. Eine
Anderung der Eintragung im Geburtenregister in ,inter” beziehungsweise ,divers® sei
nach geltendem Recht nicht moglich.

Eine andere Auslegung und Interpretation des Tatbestandsmerkmals Geschlecht
in § 21 Abs. 1 Nr. 3 PStG komme nicht in Betracht. Fiir eine Vorlage der Sache an das
Bundesverfassungsgericht bestehe keine Veranlassung, da der Senat §21 Abs.1
Nr. 3, § 22 Abs. 3 PStG nicht fiir verfassungswidrig halte. Die antragstellende Person
konne gemafl §48 Abs. 1, §47 Abs.2 Nr. 1 1.V.m. § 22 Abs. 3 PStG erreichen, dass die
Angabe des Geschlechts nachtriglich aus dem Geburtenregister geloscht werde. Weil
der Bezeichnung ,inter” oder ,divers” im Geburtenregister kein materieller Gehalt ge-
gentiberstehe, mache es fiir die Betroffenen im Ergebnis keinen verfassungsrechtlich
bedeutsamen Unterschied, ob ein geschlechtszuordnender Eintrag unterbleibe oder ein
Eintrag erfolge, der keinem bestehenden Geschlecht zugeordnet werden konne, also
rein deklaratorischer Natur sei. In welcher Weise der Gesetzgeber von Verfassungs we-
gen gehalten sei, der Situation der Betroffenen durch eine Anderung des materiellen
Familienrechts Rechnung zu tragen, sei im vorliegenden Verfahren nicht zu priifen.
Durch die Schaffung eines weiteren Geschlechts wiren staatliche Ordnungsinteressen
betroffen. Darum gehe es der antragstellenden Person hier aber nicht.

Mit der Verfassungsbeschwerde riigt die beschwerdefihrende Person eine Verletzung
ihres allgemeinen Personlichkeitsrechts aus Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG sowie
eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechts nach Art. 3 Abs. 3 Satz1 GG und
einen Verstof} gegen das Gleichbehandlungsgebot des Art. 3Abs. 1 GG.

Weil ihre intergeschlechtliche Identitit eindeutig und dauerhaft sei, habe sie Anspruch
auf gleichberechtigte Anerkennung ihres Geschlechts als Ausprigung ihres allgemei-
nen Personlichkeitsrechts. Die erzwungene Zuordnung zum mainnlichen oder weibli-
chen Geschlecht greife in ihr allgemeines Personlichkeitsrecht ein, da sie verpflichtet
werde, sich in ein binires System einzuordnen, das threm eigenen Identititsempfinden
nicht entspreche. Auch nach Neuregelung des Personenstandsgesetzes habe sie ledig-
lich die Wahl, sich entweder in eine unzutreffende Kategorie als minnlich oder weib-
lich einzuordnen oder den Geburtseintrag offen stehen zu lassen und damit keinem
Geschlecht anzugehoren. Dies bedeute, ein ,Nullum® zu sein. Zwar mache es materi-
ell-rechtlich keinen Unterschied, ob der personenstandsrechtliche Geschlechtseintrag
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offengehalten oder positiv bezeichnet werde, weil das materielle Recht die Existenz in-
tergeschlechtlicher Menschen bislang ignoriere.

Die Funktion des Personenstandseintrags im Geburtenregister gehe aber tiber die Ab-
bildung von familienrechtlich erheblichen Tatsachen weit hinaus. Solange es den Ge-
schlechtseintrag im Personenstandsrecht gebe, sei er ein wichtiger Baustein der Identi-
tatsbildung des Individuums im sozialen Kontext. Der staatliche Akt verleihe dem
Merkmal eine zusitzliche Bedeutsamkeit. Es werde ihr so in einem konstitutiven Be-
standteil ihrer Identitit unmoglich gemacht, nach aufen als die Person aufzutreten, die
sie nach eigenem Empfinden sei. Eine weitere geschlechtliche Kategorie ,inter/divers®
wire nicht weniger als die derzeitige Rechtslage geeignet, dem Zweck der personen-
standsrechtlichen Klarheit zu entsprechen. Mit dieser Kategorie wiirde der Gesetzge-
ber nicht notwendig ein ,,drittes Geschlecht® schaffen, wie der Bundesgerichtshof sug-
geriere, sondern eine Sammelbezeichnung fir alle Personen, die sich weder dem minn-
lichen noch dem weiblichen Geschlecht zuordneten, aber auch nicht dauerhaft als ,,ge-
schlechtslos registriert werden mochten. Der buirokratische Aufwand erhohe sich
nicht nennenswert.

In der unterschiedlichen Behandlung intergeschlechtlicher Personen gegentiber minn-
lichen oder weiblichen Individuen liege eine unzulissige Ungleichbehandlung auf-
grund des Geschlechts (Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG). Wihrend minnliche und weibliche
Personen im Personenstandsregister als mannlich oder weiblich bezeichnet wiirden,
gebe es fiir die intergeschlechtliche Identitit der beschwerdefithrenden Person keine
rechtlich registrierbare Bezeichnung.

Zum Verfahren haben die Landesregierung des Freistaats Thiiringen, der Deutsche
Ethikrat, die Bundesirztekammer, das Deutsche Institut fiir Menschenrechte e.V., der
Bundesverband der Deutschen Standesbeamtinnen und Standesbeamten e.V. (BDS),
die Deutsche Gesellschaft fiir Sexualforschung e.V. (DG1S), der Berufsverband Deut-
scher Psychologinnen und Psychologen e.V. (BDP), die Deutsche Gesellschaft fiir Psy-
chologie e.V. (DGPs), die Deutsche Gesellschaft fiir Transidentitit und Intersexualitit
e.V. (dgti), der Intersexuelle Menschen e.V.,, der Lesben- und Schwulenverband in
Deutschland (LSVD) e.V.,, das Zentralkomitee der deutschen Katholiken (ZdK), das
Studienzentrum der EKD fiir Genderfragen in Kirche und Theologie, die Bundesverei-
nigung Trans* e.V. (BVT*), der Trans-InterQueer e.V. (TrIQ) sowie eigeninitiativ der
Verband fiir lesbische, schwule, bisexuelle, trans*, intersexuelle und queere Menschen
in der Psychologie e.V. (VLSP) sowie der freie Zusammenschluss von StudentInnen-
schaften (fzs) e.V. Stellung genommen.

Die Landesregierung des Freistaats Thiiringen unterstiitzt die ,,Intention der Verfas-
sungsbeschwerde®.

Der Deutsche Ethikrat zitiert seine im Jahr 2012 abgegebene Stellungnahme dass bei
Personen, deren Geschlecht nicht eindeutig feststellbar ist, neben der Eintragung als
weiblich oder minnlich auch ,anderes“ gewihlt werden konnen solle, und verweist
auch im Ubrigen auf diese im Auftrag der Bundesregierung erarbeitete ausfiihrliche
Stellungnahme zur Intersexualitit (BTDrucks 17/9088).
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Die Bundesirztekammer weist auf ihre friihere Stellungnahme hin (Deutsches Arzte-
blatt vom 30. Januar 2015, S. 1 {f.).

Das Deutsche Institut fiir Menschenrechte verweist weitgehend auf ein Gutachten,
welches es im Auftrag des Bundesministeriums fir Familie, Senioren, Frauen und Ju-
gend erstellt hat (Althoff/Schabram/Follmar-Otto, a.a.O.). Insgesamt hilt das Institut
die personenstandsrechtliche Anerkennung einer nicht-biniren Geschlechtlichkeit fiir
notwendig. Bei Befragungen inter- und transgeschlechtlicher Personen in Deutschland
habe ein Viertel bis ein Drittel eine nicht-binire Identifikation angegeben. Vor diesem
Hintergrund erscheine die Verweigerung der Eintragung nicht-binirer Geschlechtska-
tegorien nicht vertretbar. Das Offenlassen bewirke keine positive Anerkennung des
Geschlechts, sondern negiere lediglich die Zuordnung zu den biniren Kategorien
ymannlich® und ,weiblich“. Aus grundrechtlicher Perspektive gehe es nicht um die
Schaffung von Geschlechtern durch den Gesetzgeber, sondern um die gleichberechtig-
te rechtliche Anerkennung der Geschlechtlichkeit auf der Grundlage der individuellen
psychischen und physischen Konstitution. Die Zuweisungs- und Ordnungsfunktion
der Kategorie Geschlecht im geltenden Recht vermoge die Verweigerung der Eintra-
gung eines nicht-biniren Geschlechts nicht zu rechtfertigen. Insbesondere sei die Ver-
weigerung bereits nicht zur Erreichung dieses legitimen Ziels geeignet. Denn die mit
der Eintragung von Personen als ,inter/divers® eintretenden Rechtsunsicherheiten be-
stiinden gleichermaflen bei der derzeitigen Regelung des offengelassenen Geschlechts-
eintrags nach § 22 Abs. 3 PStG.

Der Bundesverband der Deutschen Standesbeamtinnen und Standesbeamten sicht die
geltende Regelung als vom Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers gedeckt an. Sie stel-
le sicher, dass das Personenstandsregister die ihm im Rechtsverkehr zugedachte Funk-
tion zuverlissig erfiillen konne. Da das geltende materielle Familien- und Personen-
standsrecht keine spezifischen Regeln fir das Geschlecht ,,inter/divers kenne, wider-
spreche die Eintragung eines entsprechenden Geschlechts der Funktion und den Auf-
gaben des Personenstandsregisters. Durch die Eintragung wiirde der unzutreffende
Eindruck hervorgerufen, im (personenstands-)rechtlichen Kontext konne es einen Un-
terschied machen, ob jemand dem Geschlecht ,inter/divers“ angehore oder einen offe-
nen Geschlechtseintrag habe. Dies wiirde dem Ziel der Rechtssicherheit und -klarheit
widersprechen. Mit der Moglichkeit einer Eintragung aller Geschlechtsidentititen zwi-
schen den Kategorien ,minnlich® und ,weiblich“ auflerhalb der Sammelkategorie des
offenen Geschlechtseintrags sei die Eindeutigkeit des Personenstands nicht mehr ge-
wihrleistet, zumal eine grofle Vielfalt von Geschlechtsidentititen existiere. Dass der
Gesetzgeber davon abgesehen habe, autoritativ eine Bezeichnung ,inter” oder ,,divers“
zuzuordnen, nehme auf die Interessen intergeschlechtlicher Menschen Riicksicht, die
sich mit einer solchen Geschlechtsbezeichnung nicht identifizierten. Das eigentliche
Problem intergeschlechtlicher Personen sei, dass es allgemein akzeptierte Geschlechts-
identititen und soziale Rollen in der gesellschaftlichen Wirklichkeit fiir Interge-
schlechtliche noch nicht gebe. Es sei nicht zu erkennen, welchen Vorteil es hitte, wenn
im Geburtenregister der Eintrag ,inter oder ,divers* enthalten wire. Mit der vom
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Gesetzgeber gewihlten Losung habe Deutschland im internationalen Vergleich eine
Vorreiterstellung eingenommen.

Die Deutsche Gesellschaft fiir Sexualforschung hilt die vom Gesetzgeber getroffene
Regelung fir unzureichend. Der in der zweiten Halfte des 20. Jahrhunderts vertretene
wissenschaftliche Standpunkt, wonach man Personen mit uneindeutigem Geschlecht
yheilen“ konne, indem man sie korperlich, aber auch in ihrem Erziehungsgeschlecht,
eindeutig Mann oder Frau anpasse, sei falsch. Es sei Zeit, die Eintragung eines anderen
Geschlechts als mannlich oder weiblich zu ermoglichen.

Nach Auffassung des Berufsverbands Deutscher Psychologinnen und Psychologen
sollte einer Person die Eintragung ihrer Geschlechtsidentitit als ,inter/divers“ oder
hilfsweise ,,divers“ ins Personenstandsregister ermoglicht werden, wenn dies auf einem
autonomen, iiberdauernden und intensiven Wunsch der betroffenen Person beruhe.
Die Geschlechtsidentitit, ihre Entwicklung und Sozialisation stelle einen bedeutsamen
Bereich im menschlichen Erleben und Verhalten dar. Aus psychologischer Sicht sollte
Intergeschlechtlichen die Moglichkeit gegeben werden, bei einem entsprechenden
Wunsch und Bediirfnis dieses Zugehorigkeitsgefithl auch nach auflen hin kenntlich zu
machen. Allerdings sihen einige Betroffene die Moglichkeit erneuter Diskriminierung.
Diese Gefahr trete jedoch in den Hintergrund, wenn eine solche Eintragung nur eine
Option, also keine zwingende Verpflichtung darstelle und die Wahlmoglichkeit zu
einem anderen Eintrag bestehen bliebe.

Die Deutsche Gesellschaft fiir Psychologie befiirwortet die personenstandsrechtliche
Anerkennung intergeschlechtlicher Menschen als ,inter/divers, hilfsweise ,divers®.
Die Annahme, dass das Geschlecht eines Menschen ausschliefflich minnlich oder
weiblich sein konne, sei weder psychologisch noch biologisch und sexualwissenschaft-
lich haltbar. Geschlecht sei ein mehrdimensionales Konstrukt, dessen Entwicklung
durch das komplexe Zusammenspiel verschiedener korperlicher, psychosozialer und
psychosexueller Einflussfaktoren bedingt sei. Die Verfassungsbeschwerde trage psy-
chologischen und aktuellen sexualwissenschaftlichen Erkenntnissen Rechnung, wenn
sie darauf hinweise, dass die rechtliche und damit gesellschaftliche Anerkennung der
eigenen geschlechtlichen Existenz und Identitit eine wesentliche Voraussetzung fiir die
Fihigkeit zur Entwicklung eines gesunden Selbst- und Verantwortungsgefiihls darstel-
le. Entsprechend schidlich konnten die Erfahrungen des gesellschaftlichen Ausschlus-
ses und der ,personenstandsrechtlichen Nicht-Existenz* fiir eine gesunde psychische
Entwicklung sein. Psychosoziale Risiken, Diskriminierungen und Ungleichbehandlun-
gen fithrten unter anderem zu einer Selbststigmatisierung und stellten potentielle Ge-
sundheitsrisiken dar. Ein Zusammenhang mit erhohter Suizidalitit sei empirisch be-
legt. Durch eine rechtliche Anerkennung konnten solche Risiken reduziert werden.
Nach Auffassung der Deutschen Gesellschaft fiir Transidentitit und Intersexualitit
sollte die Angabe ,inter/divers” zugelassen werden. Menschen, die weder weiblich
noch minnlich seien, erlebten die fortwihrende Negierung ihrer Personlichkeit, indem
thnen ihre Geschlechtsidentitit abgesprochen werde. Die Erfahrung zeige, dass Perso-
nen, die versucht hitten, entsprechend ihrer Personlichkeit zu leben, diese Lebenspha-
sen durch einen innerlichen Zusammenbruch beendet und sich entweder ganz aus der
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Gesellschaft oder in Riume der Gesellschaft zuriickgezogen hitten, in denen sie ak-
zeptiert wiirden. Aber auch eine Zwangsanpassung habe hiufig fatale Folgen wie Ver-
lust des Grundvertrauens zu anderen Menschen, Verlust des Selbstwertes und der
Selbstakzeptanz, tiefgreifende Depressionen bis hin zum Suizid. Dariiber hinaus seien
nicht-binire Menschen sehr haufig korperlichen Angriffen ausgesetzt und durchliefen
einen steinigen Lebensweg. Menschen, die sich als ,,inter*“ identifizierten, sei es nicht
gleichgiiltig, ob der Geschlechtseintrag offengelassen oder das Geschlecht als ,inter*“
positiv beschrieben werde. Werde bei einem erwachsenen Menschen der Geschlechts-
eintrag im Geburtenregister offengelassen, erscheine er nach auflen als ein Mensch,
dessen Geschlechtsentwicklung noch nicht abgeschlossen sei.

Der Verein Intersexuelle Menschen hilt die bisherige rechtliche Losung
des § 22 Abs. 3 PStG fiir unzureichend. Der Gesetzgeber habe es versaumt, einen wei-
teren Personenstand neben ,minnlich® und ,,weiblich® einzurichten, was tiefgreifende
Folgen fir intergeschlechtliche Menschen habe. Die Aufrechterhaltung eines gesell-
schaftlichen Konstrukts der Zweigeschlechtlichkeit sei unverhiltnismiflig. Denn sie
mache einer ganzen Gruppe von intergeschlechtlich geborenen Menschen die Teilhabe
am Leben und an einer geschlechtergerechten medizinischen Versorgung unmoglich.
Der Lesben- und Schwulenverband in Deutschland ist der Meinung, dass die jetzige
Fassung des § 22 Abs. 3 PStG die beschwerdefiihrende Person in ihrem Recht aus
Art.2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG verletze. Die Moglichkeit der Streichung des Ge-
schlechtseintrags reiche nicht aus, um dem Personlichkeitsrecht der beschwerdefiih-
renden Person gerecht zu werden, da hiermit ihre selbstempfundene geschlechtliche
Identitit nicht anerkannt werde. Die beschwerdefithrende Person empfinde sich nicht
als ,,geschlechtlos®, sondern als Mensch mit dem Geschlecht ,intersexuell“.

Das Zentralkomitee der deutschen Katholiken stellt fest, dass die von ihm befragten
katholischen Verbinde gegen die Auflosung einer binir orientierten Geschlechterord-
nung seien, weil sie den Wertvorstellungen der Katholikinnen und Katholiken mehr-
heitlich widerspreche. Es sei unstreitig, dass Intersexualitit ein biologisches Phinomen
sei. Die teilweise vertretene Einschitzung, dass dies als korperlicher Defekt bezie-
hungsweise als medizinisch behandlungs- und anpassungsbediirftige Normabwei-
chung zu verstehen sei, werde nicht geteilt. Die Personenwiirde verbiete die Diskrimi-
nierung aufgrund persénlicher Merkmale. Durch die bereits vollzogene Anderung des
Personenstandsgesetzes sei das Erfordernis der Nichtdiskriminierung intergeschlecht-
licher Menschen jedoch angemessen berticksichtigt. Fiir die Zukunft konne nicht aus-
geschlossen werden, dass sich die gesellschaftlichen Wertvorstellungen dahingehend
anderten, dass sich wie in einigen anderen Staaten auch in Deutschland eine politische
Mebhrheit fur die personenstandsrechtliche Option eines dritten Geschlechts ergebe.
Aktuell lasse sich aber jedenfalls fiir die gesellschaftliche Gruppe der in Deutschland in
katholischen Verbinden und Gemeinschaften organisierten Christen und Christinnen
sagen, dass sie nicht erkennbar fiir die Schaffung dieser Option votierten.

Das Studienzentrum der EKD fiir Genderfragen in Kirche und Theologie ist der Auf-
fassung, dass Menschen, die sich aufgrund ihrer selbst empfundenen geschlechtlichen
Identitit weder dem ,weiblichen® noch dem ,minnlichen® Geschlecht zuordnen
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konnten oder wollten, erst dann eine diesen beiden Kategorien gleichwertige Zuord-
nung erfahren wiirden, wenn diese ebenfalls als Geschlechtszuordnung erkennbar sei.
Das institutionell und kulturell dominierende Ordnungsprinzip der Zweigeschlecht-
lichkeit stelle fiir Menschen jenseits der biniren Zweigeschlechtlichkeit einen erhebli-
chen Eingriff in ihr Selbstbild und die Lebbarkeit gemifl diesem Selbstbild dar. Die
Geschlechtsidentitit sei eine fir Menschen so wesentliche Kategorie, dass eine Fehlzu-
schreibung schwerwiegende Folgen haben konne. Wer als weder eindeutig weiblich
noch eindeutig miannlich zugeordnet werden konne und wolle, sei damit nicht ein ge-
schlechtliches ,nullum®, sondern ein ,aliud®.

Die Bundesvereinigung Trans* pladiert fiir die Schaffung eines dritten Personenstands,
dessen Zugang einzig auf individueller Selbstbestimmung und Selbstdefinition beruhen
und allen Menschen hiirdenlos zuginglich sein sollte. Langfristig solle die registerliche
Erfassung von Geschlecht ganz abgeschafft werden, da die Erhebung von Geschlecht
als Kategorie im Personenstandsrecht von Personen, deren Identitit ihrem zugewiese-
nen Geschlecht entspreche, meist kaum wahrgenommen werde und nur notwendig sei,
solange fiir unterschiedliche Geschlechter unterschiedliche Rechte gilten.

Der TransInterQueer hilt die Einfithrung einer dritten Geschlechtskategorie nicht fiir
weitgehend genug, weil es nicht moglich sei, einen passenden Begriff fir alle Menschen
zu finden, die sich jenseits binirer Geschlechtsangaben verorteten. Die Einfithrung
einer starren ,,dritten Option“ stelle einen Umweg dar, der das eigentliche Ziel der Ab-
schaffung einer personenstandsrechtlichen Registrierung des Geschlechts weiter hin-
auszogere.

Der Verband fiir lesbische, schwule, bisexuelle, trans™, intersexuelle und queere Men-
schen in der Psychologie sowie der freie Zusammenschluss von StudentInnenschaften
sprechen sich jeweils fiir eine dritte Option des Personenstands aus.

Die zulissige Verfassungsbeschwerde ist begriindet. §21 Abs.1 Nr.3 iV.m.
§ 22 Abs. 3 PStG ist insofern verfassungswidrig, als § 21 Abs. 1 Nr. 3PStG zur perso-
nenstandsrechtlichen Fintragung des Geschlechts zwingt, § 22 Abs. 3 PStG aber Per-
sonen, deren Geschlechtsentwicklung gegentiber einer weiblichen oder mannlichen
Geschlechtsentwicklung Varianten aufweist und die sich selbst dauerhaft weder dem
minnlichen noch dem weiblichen Geschlecht zuordnen, neben dem Geschlechtsein-
trag ,weiblich oder ,minnlich® keinen weiteren positiven Geschlechtseintrag ermog-
licht. Die mit der Verfassungsbeschwerde angegriffenen Entscheidungen beruhen auf
diesen Bestimmungen. Sie verletzen die beschwerdefiihrende Person in ihrem allgemei-
nen Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 .V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) und verstofien gegen
das Verbot der Benachteiligung wegen des Geschlechts (Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG).

§21 Abs.1 Nr.3 i.V.m. § 22 Abs. 3 PStG verstofit gegen das allgemeine Personlich-
keitsrecht (Art.2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) in seiner Auspragung als Schutz der
geschlechtlichen Identitit. Das allgemeine Personlichkeitsrecht schiitzt die geschlecht-
liche Identitit auch jener Personen, die weder dem minnlichen noch dem weiblichen
Geschlecht zuzuordnen sind. In deren Grundrecht wird eingegriffen, weil das geltende
Personenstandsrecht dazu zwingt, das Geschlecht zu registrieren, aber keinen anderen

RPsych 4. Jg. 4/2018

216.73.216.36, am 19.01.2026, 20:23:35. © Urheberrechtiich geschlitzter Inhak k.
Inhatts i i, fiir oder ir

Erlaubnis ist


https://doi.org/10.5771/2365-1083-2018-4-532

554 Rainer Balloff - Rechtsprechungsiibersicht Familienrecht 4/2018

Geschlechtseintrag als weiblich oder mannlich zulisst. Der Grundrechtseingriff ist
nicht gerechtfertigt.

Das allgemeine Personlichkeitsrecht schiitzt die geschlechtliche Identitit der beschwer-
defithrenden Person.

Art. 2 Abs. 1 GG gewihrt jedem das Recht auf die freie Entfaltung seiner Personlich-
keit. Dieses Grundrecht umfasst neben der allgemeinen Handlungsfreiheit das allge-
meine Personlichkeitsrecht (Art.2 Abs. 1 .V.m. Art. 1 Abs. 1 GG). Letzteres erginzt
als ,unbenanntes“ Freiheitsrecht die speziellen (,benannten“) Freiheitsrechte, die
ebenfalls konstituierende Elemente der Personlichkeit schiitzen (vgl. BVerfGE
54, 148 <153>). Eine der Aufgaben des allgemeinen Personlichkeitsrechts ist es dabei,
Grundbedingungen dafiir zu sichern, dass die einzelne Person ihre Individualitit
selbstbestimmt entwickeln und wahren kann (vgl. BVerfGE 35, 202 <220>; 79, 256
<268>; 90, 263 <270>; 117, 202 <225>). Das allgemeine Personlichkeitsrecht schiitzt
indessen nur solche Elemente der Personlichkeitsentfaltung, die — ohne bereits Gegen-
stand der besonderen Freiheitsgarantien des Grundgesetzes zu sein — diesen in ihrer
konstituierenden Bedeutung fiir die Personlichkeit nicht nachstehen (vgl. BVerfGE
79, 256 <268>; 99, 185 <193>; 120, 274 <303>; stRspr). Es verbiirgt also nicht Schutz
gegen alles, was die selbstbestimmte Personlichkeitsentwicklung auf irgendeine Weise
beeintrichtigen konnte; ohnehin vermag kein Mensch seine Individualitit unabhingig
von dufleren Gegebenheiten und Zugehorigkeiten zu entwickeln. Der liickenschlieflen-
de Schutz des allgemeinen Personlichkeitsrechts greift aber dann, wenn die selbstbe-
stimmte Entwicklung und Wahrung der Personlichkeit spezifisch gefihrdet ist
(BVerfGE 141, 186 <201 f. Rn. 32>).

Das allgemeine Personlichkeitsrecht schiitzt danach auch die geschlechtliche Identitat
(Vgl. BVerfGE 115, 1 <14ff>; 116, 243 <259ff.>; 121, 175 <190ff.>; 128, 109
<123 ff.>), die regelmiflig ein konstituierender Aspekt der eigenen Personlichkeit ist.
Der Zuordnung zu einem Geschlecht kommt fiir die individuelle Identitit unter den
gegebenen Bedingungen herausragende Bedeutung zu; sie nimmt typischerweise eine
Schlisselposition sowohl im Selbstverstindnis einer Person als auch dabei ein, wie die
betroffene Person von anderen wahrgenommen wird. Die Geschlechtszugehorigkeit
spielt in den alltiglichen Lebensvorgingen eine wichtige Rolle: Teilweise regelt das
Recht Anspriiche und Pflichten in Ankntipfung an das Geschlecht, vielfach bildet das
Geschlecht die Grundlage fiir die Identifikation einer Person, und auch jenseits rechtli-
cher Vorgaben hat die Geschlechtszugehorigkeit im taglichen Leben erhebliche Bedeu-
tung. Sie bestimmt etwa weithin, wie Menschen angesprochen werden oder welche Er-
wartungen an das duflere Erscheinungsbild einer Person, an deren Erziehung oder an
deren Verhalten gerichtet werden.

Geschiitzt ist auch die geschlechtliche Identitit jener Personen, die weder dem mannli-
chen noch dem weiblichen Geschlecht zuzuordnen sind. Diese Personen konnten ihre
Personlichkeit moglicherweise ungehinderter entfalten, wenn der geschlechtlichen Zu-
ordnung generell geringere Bedeutung zukidme. Doch ist unter den gegebenen Bedin-
gungen die geschlechtliche Zuordnung ein besonders relevanter Aspekt der fremden
Wahrnehmung wie auch des eigenen Verstindnisses der Personlichkeit. Auch die be-
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schwerdefiihrende Person betont die praktische Bedeutung der geschlechtlichen Zu-
ordnung und macht geltend, dass die geschlechtliche Identitit unter diesen Umstinden
konstitutiver Bestandteil ihrer Personlichkeit sei.

Die durch §21 Abs. 1 Nr.3 i.V.m. § 22 Abs. 3 PStG getroffene Regelung greift in das
allgemeine Personlichkeitsrecht in seiner Auspragung als Schutz der geschlechtlichen
Identitit ein und gefihrdet spezifisch die Entwicklung und Wahrung der Personlich-
keit der beschwerdefiihrenden Person in ihrer geschlechtlichen Identitit.

Die mittelbar angegriffenen Regelungen greifen in das allgemeine Personlichkeitsrecht
in seiner Ausprigung als Schutz der geschlechtlichen Identitit ein. Das Personen-
standsrecht zwingt dazu, das Geschlecht zu registrieren, ermoglicht der beschwerde-
fithrenden Person, deren Geschlechtsentwicklung gegeniiber einer weiblichen oder
minnlichen Geschlechtsentwicklung Varianten aufweist und die sich selbst dauerhaft
weder dem minnlichen noch dem weiblichen Geschlecht zuordnet, aber keinen perso-
nenstandsrechtlichen Geschlechtseintrag, der ihrer Geschlechtsidentitit entspriche
(vgl. zum Eingriffscharakter bereits BVerfGE 49, 286<298>; 60, 123 <132 f.>; 116, 243
<259ff.>; 121, 175 <190 1f.>; 128, 109 <124>). Nach § 21 Abs. 1 Nr. 3 PStG ist das Ge-
schlecht einer Person im Geburtenregister personenstandsrechtlich zu beurkunden.
Als positive Eintragungsmoglichkeiten stehen daftir nur das Geschlecht ,weiblich®
und das Geschlecht ,minnlich®, nicht aber eine weitere Moglichkeit des Geschlechts-
eintrags zur Verfiigung.

Dies folgt aus § 22 Abs. 3 PStG (,,Fehlende Angaben®), wonach der Personenstandsfall
ohne Angabe in das Geburtenregister einzutragen ist, wenn das Kind weder dem weib-
lichen noch dem mannlichen Geschlecht zugeordnet werden kann. Eine positive Ein-
tragung in das Geburtenregister kann nicht erfolgen. Infolgedessen muss die beschwer-
defithrende Person einen Eintrag hinnehmen, der ihrer grundrechtlich geschiitzten ge-
schlechtlichen Identitit nicht entspricht.

Zwar hat sie nach § 22 Abs. 3 PStG die Moglichkeit der Streichung ihres weiblichen
Geschlechtseintrags im Geburtenregister. Das beseitigt den Grundrechtseingriff jedoch
nicht: Die beschwerdefithrende Person wire nicht nur durch die fehlerhafte Zuord-
nung als Frau, sondern im Rahmen der derzeitigen Rechtslage auch durch die Wahl der
gesetzlichen Variante ,fehlende Angabe“ (§ 22 Abs. 3 PStG) in ihrer geschlechtlichen
Identitit beeintrichtigt. Durch den offenen Geschlechtseintrag wiirde nicht abgebildet,
dass sie sich zwar nicht als Mann oder als Frau, aber auch nicht als geschlechtslos be-
greift, und nach eigenem Empfinden ein Geschlecht jenseits von mannlich oder weib-
lich hat. Die ,fehlende Angabe“ belisst es bei dem allein biniren Grundmuster der
Geschlechtszugehorigkeit und ruft den Eindruck hervor, dass die rechtliche Anerken-
nung einer weiteren Geschlechtsidentitit nicht in Betracht kommt und die Geschlecht-
seintragung lediglich noch nicht geklirt, noch keiner Losung zugefithrt oder auch ver-
gessen wurde.

Eine Anerkennung der beschwerdeftihrenden Person in ihrer dem eigenen Empfinden
entsprechenden Geschlechtlichkeit liegt hierin nicht. Der Eintrag bleibt aus ihrer Sicht
unzutreffend, weil eine blofle Loschung eines biniren Geschlechtseintrags den Ein-

druck fehlender Geschlechtlichkeit erweckt (vgl. Althoff/Schabram/Follmar-Otto,
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a.a.0., S. 24, 44; vgl. auch Voneky/Wilms, Stellungnahme zur Situation von Menschen
mit Intersexualitit in Deutschland im Deutschen Ethikrat, 2011, S.3; Siebe-
richs, FamRZ 2013, S. 1180 <1181>; Gossl, NZFam 2016, 1122 <1123>).

Verlangt das Personenstandsrecht einen Geschlechtseintrag, verwehrt es einer Person
aber zugleich die personenstandsrechtliche Anerkennung ihrer geschlechtlichen Identi-
tat, ist die selbstbestimmte Entwicklung und Wahrung der Personlichkeit dieser Per-
son spezifisch gefihrdet:

Unter den gegebenen Umstinden hat die personenstandsrechtliche Anerkennung des
Geschlechts Identitit stiftende und ausdriickende Wirkung. Der Personenstand ist kei-
ne Marginalie, sondern ist nach dem Gesetz die ,,Stellung einer Person innerhalb der
Rechtsordnung (§ 1 Abs. 1 Satz 1 PStG). Mit dem Personenstand wird eine Person
nach den gesetzlich vorgesehenen Kriterien vermessen; er umschreibt in zentralen
Punkten die rechtlich relevante Identitit einer Person. Daher gefihrdet die Verweh-
rung der personenstandsrechtlichen Anerkennung der geschlechtlichen Identitit be-
reits an sich, das heifit unabhingig davon, welche Folgen auflerhalb des Personen-
standsrechts an den Geschlechtseintrag gekniipft sind, die selbstbestimmte Entwick-
lung und Wahrung der Personlichkeit einer Person spezifisch.

Spezifische Bedeutung fiir die geschlechtliche Identitit erlangt der personenstands-
rechtliche Eintrag fiir sich genommen zwar nur, weil das Personenstandsrecht tber-
haupt die Angabe der Geschlechtszugehorigkeit verlangt. Tite es dies nicht, gefihrdete
es auch die Entwicklung und Wahrung der Personlichkeit nicht spezifisch, wenn die
konkrete Geschlechtszugehorigkeit einer Person keinen personenstandsrechtlichen
Niederschlag finde. Es handelte sich dann beim Geschlecht um keine Grofle von per-
sonenstandsrechtlicher Relevanz. Ein von der konkreten Rechtslage losgeloster An-
spruch auf personenstandsrechtliche Anerkennung beliebiger Identititsmerkmale er-
gibt sich aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht nicht.

Nach § 21 Abs. 1 Nr. 3 PStG umfasst der Personenstand indessen derzeit auch das Ge-
schlecht. An einer Registrierung des Geschlechts als personenstandsrechtlichem Ord-
nungsmerkmal hat der Gesetzgeber trotz mehrfacher Reformen des Personenstands-
rechts festgehalten. Misst der Gesetzgeber dem Geschlecht so iiber das Personen-
standsrecht erhebliche Bedeutung fiir die Beschreibung einer Person und ihrer Rechts-
stellung bei, hat die personenstandsrechtliche Anerkennung der konkreten Ge-
schlechtszugehorigkeit bereits fiir sich genommen eine Identitit stiftende und ausdri-
ckende Wirkung, ohne dass es noch darauf ankime, welche materiell-rechtlichen Kon-
sequenzen der Personenstandseintrag auflerhalb des Personenstandsrechts hat (vgl. zur
eigenstindigen Grundrechtsrelevanz des Registereintrags fiir den Fall von Transsexua-
litait bereits BVerfGE 49, 286 <297f.>; s. auch zur Namensfihrung BVerfGE
104, 373 <385>; 109, 256 <266>; 115, 1 <14>). Findet unter diesen Voraussetzungen die
geschlechtliche Identitit einer Person personenstandsrechtlich keine Anerkennung, ge-
fihrdet dies die selbstbestimmte Entwicklung und Wahrung der Personlichkeit spezi-
fisch.

Insbesondere erschwert das personenstandsrechtliche Erfordernis des Geschlechtsein-
trags in Kombination mit den begrenzten Eintragungsmoglichkeiten den Betroffenen,
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sich in der Offentlichkeit als die Person zu bewegen und von anderen als die Person
gesehen zu werden, die sie in geschlechtlicher Hinsicht sind. Die Art und Weise, wie
cine Person dargestellt und in der Offentlichkeit und durch andere wahrgenommen
wird, ist aber fir die Moglichkeiten freier Entfaltung der Personlichkeit von Bedeu-
tung und kann spezifische Gefihrdungen begriinden (vgl. BVerfGE 99, 185 <193>;
114, 339 <346>; 119, 1 <24>; Kube, in: Isensee/Kirchhof, HStR VII, 3. Aufl. 2009,
§148 Rn.29, 43ff., insbes. Rn.46; Di Fabio, in: Maunz/Dirig, GG,
Art.2 Rn. 166ff. [Sept. 2016]; Dreier, in: Dreier, GG, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art.2 I
Rn. 72 ff.). Dass das Personenstandsrecht den Geschlechtseintrag fordert, den hier Be-
troffenen aber keinen dem Selbstverstindnis gemiflen Geschlechtseintrag im Perso-
nenregister ermoglicht, trigt dazu bei, dass sie in ihrer individuellen Identitit nicht in
gleichem Mafle und in gleicher Selbstverstindlichkeit wahrgenommen werden und An-
erkennung finden wie weibliche oder mannliche Personen. Wie die beschwerdefiihren-
de Person plausibel geltend macht, kann das Individuum den personenstandsrechtli-
chen Geschlechtseintrag bei ihrem Auftreten in der Offentlichkeit hiufig nicht einfach
ubergehen.

Der Eingriff ist nicht gerechtfertigt. Die den Gerichtsentscheidungen zugrunde liegen-
de gesetzliche Regelung ist verfassungswidrig, weil der Zwang zum personenstands-
rechtlichen Geschlechtseintrag in Kombination mit der Versagung einer weiteren posi-
tiven Eintragungsmoglichkeit jenseits von ,weiblich“ oder ,minnlich“ von keinem le-
gitimen Zweck getragen ist, den zu erreichen die Regelung geeignet, erforderlich und
angemessen wire.

Das Grundgesetz gebietet nicht, den Personenstand hinsichtlich des Geschlechts aus-
schliefllich binir zu regeln. Es zwingt weder dazu, das Geschlecht als Teil des Perso-
nenstandes zu normieren, noch steht es der personenstandsrechtlichen Anerkennung
einer weiteren geschlechtlichen Identitit jenseits des weiblichen und mannlichen Ge-
schlechts entgegen. Zwar spricht Art. 3 Abs. 2 Satz 1 GG von ,Minnern® und ,,Frau-
en”. Eine abschlieflende begriffliche Festlegung des Geschlechts allein auf Minner und
Frauen ergibt sich daraus jedoch nicht. Aus dem Gleichberechtigungsgebot
des Art. 3 Abs. 2 GG folgt, dass bestehende gesellschaftliche Nachteile zwischen Min-
nern und Frauen beseitigt werden sollen. Stofirichtung der Norm ist es vor allem, ge-
schlechtsbezogene Diskriminierung zu Lasten von Frauen zu beseitigen (vgl. BVerfGE
85, 191 <207>; Heun, in: Dreier, GG, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 3 Rn. 107; Jarass, in: Ja-
rass/Pieroth, GG, 14. Aufl. 2016, Art. 3 Rn. 79; Riifner, in: Bonner Kommentar, Bd. 2,
Art. 3 Abs. 2 und 3 Rn. 550 [Mai 1996]; Sacksofsky, Das Grundrecht auf Gleichberech-
tigung, 2. Aufl. 1996, S.323ff., insbes. S.331), nicht jedoch, eine geschlechtliche Zu-
ordnung im Personenstandsrecht festzuschreiben oder eine weitere Geschlechtskate-
gorie jenseits von ,mannlich® und ,,weiblich“ auszuschlieflen. Soweit das Bundesver-
fassungsgericht frither formuliert hat, unsere Rechtsordnung und unser soziales Leben
gingen von dem Prinzip aus, dass jeder Mensch entweder ,miannlichen” oder ,weibli-
chen Geschlechts sei (vgl. BVerfGE 49, 286 <298>), handelte es sich schon damals
nicht um die Feststellung, eine Geschlechterbinaritit sei von Verfassungs wegen vorge-
geben, sondern um eine blofle Beschreibung des zum damaligen Zeitpunkt vorherr-
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schenden gesellschaftlichen und rechtlichen Verstindnisses der Geschlechtszugehorig-
keit.

Dass § 22 Abs. 3 PStG keine dritte Moglichkeit bietet, ein Geschlecht positiv in das
Geburtenregister eintragen zu lassen, lisst sich nicht mit Belangen Dritter rechtferti-
gen. Der Status personenstandsrechtlicher Manner und Frauen bleibt durch die Eroff-
nung einer weiteren Eintragungsmoglichkeit unbertihrt. Dies gilt auch fiir die Perso-
nen mit Varianten der Geschlechtsentwicklung, die sich selbst gleichwohl dem mannli-
chen oder weiblichen Geschlecht zuordnen, entsprechend registriert sind und sein
wollen. Durch die blofle Eroffnung der Moglichkeit eines weiteren Geschlechtsein-
trags wird niemand gezwungen, sich diesem weiteren Geschlecht zuzuordnen. Die Er-
moglichung eines weiteren Geschlechtseintrags vermehrt die Optionen von Menschen
mit einer Variante der Geschlechtsentwicklung, die iiber den Eintrag als Mann oder
Frau nicht abgebildet wird, ohne ihnen Moglichkeiten zu nehmen, die das Recht bis-
lang bietet. In einem Regelungssystem, das Geschlechtsangaben vorsieht, missen die
derzeit bestehenden Maoglichkeiten fiir Personen mit Varianten der Geschlechtsent-
wicklung, sich als weiblich oder minnlich oder ohne Geschlechtseintrag registrieren zu
lassen, erhalten bleiben.

Dass keine Moglichkeit besteht, ein weiteres Geschlecht eintragen zu lassen, ist auch
nicht deshalb gerechtfertigt, weil mit der Einfihrung einer dritten positiven Eintra-
gungsmoglichkeit in einer Ubergangszeit ein biirokratischer und finanzieller Aufwand
verbunden sein kann. Zwar missten die formalen und technischen Voraussetzungen
zur Erfassung eines weiteren Geschlechts zunichst geschaffen werden. Gegentiber der
Grundrechtsbeeintrichtigung, die es bedeutet, in der eigenen geschlechtlichen Identitit
durch das Recht ignoriert zu werden, wire der durch die Ermoglichung einer einheitli-
chen dritten Bezeichnung verursachte Mehraufwand aber hinzunehmen. Ein Anspruch
auf personenstandsrechtliche Eintragung beliebiger Identititsmerkmale, die einen Be-
zug zum Geschlecht haben, ergibt sich aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht hin-
gegen nicht. Davon abgesehen steht es dem Gesetzgeber frei, in personenstandsrechtli-
chen Angelegenheiten ganz auf den Geschlechtseintrag zu verzichten.
Ordnungsinteressen des Staates vermogen die Verwehrung einer weiteren einheitlichen
positiven Eintragungsmoglichkeit ebenfalls nicht zu rechtfertigen. Sofern die rechtliche
Identifikation von Personen de lege lata anhand ihres Geschlechts erfolgt und einzelne
rechtliche Pflichten und Anspriiche nach geltendem Recht anhand des Geschlechts zu-
geordnet sind, trigt die personenstandsrechtliche Registrierung des Geschlechts zwar
dazu bei, dass diese Identifikation und Zuordnung sicher und eindeutig erfolgen kann
(vgl. BVerfGE 128, 109 <129f>). Das rechtfertigt es jedoch nicht, dass
nach § 22 Abs. 3 PStG kein anderes Geschlecht als das minnliche oder das weibliche
im Personenstandsregister eingetragen werden kann.

Durch die Ermoglichung des positiven Eintrags eines weiteren Geschlechts unter einer
einheitlichen dritten Bezeichnung (vgl. zu Vorschligen z.B. die Stellungnahme des
Deutschen Ethikrats, BTDrucks 17/9088, S. 59) entstehen keine Zuordnungsprobleme,
die sich nach geltendem Recht nicht ohnehin schon stellen. Unklarheiten konnten auf-
treten, wenn eine Regelung auflerhalb des Personenstandsrechts an das Geschlecht an-
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kniipft und voraussetzt, dass die Person entweder weiblichen oder mannlichen Ge-
schlechts ist. Wie eine Person zu behandeln wire, die einem weiteren Geschlecht zuge-
ordnet ist, wire dann in der Tat unklar.

Diese Schwierigkeit besteht jedoch bereits nach geltendem Recht in gleicher Weise,
wenn der Geschlechtseintrag nach § 22 Abs. 3 PStG offenbleibt. Dann ist eine Zuord-
nung zum mannlichen oder zum weiblichen Geschlecht ebenfalls nicht moglich: Inso-
weit regelt das materielle Recht weder, welche geschlechtsbezogenen Vorschriften gel-
ten sollen, noch hat der Gesetzgeber eigenstindige Regelungen fiir Personen ohne Ge-
schlechtseintrag geschaffen. Wird ein weiterer positiver Geschlechtseintrag ermogliche,
sind somit die gleichen Fragen zu kliren, die sich auch bei der de lege lata moglichen
Nichteintragung des Geschlechts stellen. Der positive Eintrag eines weiteren Ge-
schlechts konnte vielmehr klarer sein, weil er im Gegensatz zum dauerhaft offenen Ge-
schlechtseintrag nicht den falschen Eindruck vermittelt, die Eintragung sei versehent-
lich unterblieben.

Auch die Dauerhaftigkeit des Personenstands wird durch die Option eines weiteren
Geschlechtseintrags nicht beeintrichtigt, weil mit der bloflen Schaffung einer weiteren
Eintragungsmoglichkeit zum Geschlecht keine Aussage zu den Voraussetzungen des
Wechsels des Personenstands getroffen ist.

Soweit § 21 Abs. 1 Nr. 3 1.V.m. § 22 Abs. 3 PStG die Eintragung eines Geschlechts jen-
seits der Kategorien ,mannlich“ und ,,weiblich® ausschlieflen, verstofit dies auch gegen
das besondere Diskriminierungsverbot des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG. Die mittelbar an-
gegriffenen Regelungen benachteiligen Menschen, die nicht minnlichen oder weibli-
chen Geschlechts sind und sich selbst dauerhaft einem weiteren Geschlecht zuordnen.
Art. 3 Abs. 3 Satz1 GG schiitzt nicht nur Minner und Frauen, sondern auch Men-
schen, die sich diesen beiden Kategorien in ihrer geschlechtlichen Identitit nicht zu-
ordnen, vor Diskriminierungen wegen ihres Geschlechts. Die Benachteiligung ist nicht
gerechtfertigt.

§21 Abs. 1 Nr. 3 .V.m. § 22 Abs. 3 PStG benachteiligt Menschen, die nicht mannlichen
oder weiblichen Geschlechts sind und sich selbst dauerhaft einem weiteren Geschlecht
zuordnen, wegen ihres Geschlechts. Nach Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG darf das Geschlecht
grundsitzlich nicht als Ankniipfungspunkt fiir eine rechtliche Ungleichbehandlung
herangezogen werden. Das gilt auch dann, wenn eine Regelung nicht auf eine
nach Art. 3 Abs. 3 GG verbotene Ungleichbehandlung angelegt ist, sondern in erster
Linie andere Ziele verfolgt (BVerfGE 85, 191 <206>; stRspr). §21 Abs.1 Nr.3
1.V.m. § 22Abs. 3 PStG behandelt Menschen, die nicht minnlichen oder weiblichen
Geschlechts sind, ungleich und benachteiligt sie wegen ihres Geschlechts insofern, als
diese im Gegensatz zu Minnern und Frauen nicht threm Geschlecht gemiafl registriert
werden konnen. § 22 Abs. 3 PStG lisst ausdriicklich nur die Eintragung als weiblich
oder als minnlich zu. Andere Menschen miissen im geltenden Personenstandsrecht
entweder die unzutreffende Zuordnung zu einem der beiden genannten Geschlechter
oder aber einen Eintrag hinnehmen, der den Eindruck erweckt, sie hitten kein Ge-

schlecht.
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Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG schiitzt nicht nur Manner vor Diskriminierungen wegen ihres
minnlichen Geschlechts und Frauen vor Diskriminierungen wegen ihres weiblichen
Geschlechts, sondern schiitzt auch Menschen, die sich diesen beiden Kategorien in
threr geschlechtlichen Identitit nicht zuordnen, vor Diskriminierungen wegen dieses
weder allein mainnlichen noch allein weiblichen Geschlechts (vgl. Langenfeld,
in: Maunz/Diirig, GG, Art.3 Abs.2 Rn. 24 sowie Art.3 Abs.3 Rn.42 [Sept. 2016];
Krieger, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, 13. Aufl. 2014, GG, Art.3 Rn. 77;
Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 14. Aufl. 2016, Art. 3 Rn. 120; Sachs, in: Isensee/Kirch-
hof, HStR VIII, 3. Aufl. 2010, § 182 Rn. 42; Froese, ASR 2015, S. 598 <611>; Lettrari,
Aktuelle Aspekte der Rechtslage zu Intersexualitit, 2015, S. 13; Kolbe, Intersexualitit,
Zweigeschlechtlichkeit und Verfassungsrecht, 2010, S. 120 ff.; Schmidt, in: Schochow/
Gehrmann/Steger, Inter® und Trans*identititen, 2016, S.231 <245f, 251f.>;
Adamietz, Geschlecht als Erwartung, 2011, S. 246 ff.).

Zweck des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG ist es, Angehorige strukturell diskriminierungsge-
fihrdeter Gruppen vor Benachteiligung zu schiitzen (vgl. BVerfGE 88, 87<96>; Oster-
loh/Nuflberger, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art.3 Rn. 236, 244). Die Vulnerabilitit
von Menschen, deren geschlechtliche Identitit weder Frau noch Mann ist, ist in einer
tberwiegend nach binirem Geschlechtsmuster agierenden Gesellschaft besonders
hoch. Der Wortlaut des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG lisst es ohne Weiteres zu, sie in den
Schutz einzubeziehen. Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG spricht ohne Einschrinkung allgemein
von ,,Geschlecht®, was auch ein Geschlecht jenseits von minnlich oder weiblich sein
kann.

In systematischer Hinsicht besteht kein Widerspruch zum Gleichberechtigungsgebot
des Art. 3 Abs. 2 GG, das nur von Minnern und Frauen spricht (vgl. aber Heun, in:
Dreier, GG, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art.3 Rn. 127; Boysen, in: von Miinch/Kunig, GG,
Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 3 Rn. 155; Kischel, in: Epping/Hillgruber, Beck'scher Online-
Kommentar Grundgesetz, 31. Edition, Stand Dezember 2016, Art. 3 Rn. 183, 219; Hu-
fen, Staatsrecht II Grundrechte, 5. Aufl. 2016, §40 Rn. 3; Manssen, Staatsrecht II
Grundrechte, 13. Aufl. 2016, Rn. 831; vgl. auch Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2010, Art. 3 Abs.3 Rn. 383). So nennt schon der Wortlaut des Ab-
satzes 3, anders als Absatz 2 nicht Manner und Frauen, sondern spricht allgemein vom
Geschlecht.

Vor allem aber besitzt Art. 3 Abs. 2 GG gegentiber Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG eigenstin-
dige Bedeutung, die die engere Fassung von Absatz 2 erklirt.

Der tber das Diskriminierungsverbot des Art. 3 Abs. 3 GG hinausreichende Rege-
lungsgehalt von Art. 3 Abs. 2 GG besteht darin, dass er ein Gleichberechtigungsgebot
aufstellt und dieses auch auf die gesellschaftliche Wirklichkeit erstreckt (BVerfGE
85, 191 <206f.>). Seit 1994 betont Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG die tatsichliche Durchset-
zung der Gleichberechtigung im Geschlechterverhaltnis.

Die Entstehungsgeschichte steht der Annahme, dass Art.3 Abs. 3 Satz 1 GG die Dis-
kriminierung wegen eines weiteren Geschlechts erfasst, ebenfalls nicht entgegen. Dass
dem Verfassungsgeber 1949 bei der Formulierung von Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG kaum
Menschen weiteren Geschlechts vor Augen gestanden haben diirften, hindert die Ver-
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fassungsinterpretation nicht daran, diese Menschen angesichts des heutigen Wissens
um weitere geschlechtliche Identititen in den Diskriminierungsschutz einzubeziehen.
62 Auch die Entscheidung des verfassungsindernden Gesetzgebers, das Merkmal der
ysexuellen Identitit“ nicht in Art. 3 Abs. 3 GG aufzunehmen, spricht — ungeachtet von
Bedeutungsunterschieden zwischen Geschlechtsidentitit und sexueller Identitit —
nicht gegen eine weite Interpretation des Merkmals ,,Geschlecht®.

Zuletzt wurde die Einfiigung des Merkmals der sexuellen Identitit nicht wegen inhalt-
licher Bedenken gegen den angestrebten Diskriminierungsschutz der sexuellen Identi-
tit, sondern mit dem Argument abgelehnt, dieser sei rechtlich bereits verwirklicht; der
Schutz vor Diskriminierungen wegen der sexuellen Identitit durch Art. 3 Abs. 1 GG
decke sich nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts mittlerweile mit
dem Schutznach Art. 3 Abs. 3 GG (vgl. BT-Drucks 17/4775, S.5).

Im Ubrigen hat auch der Gerichtshof der Europiischen Union den Schutz vor ge-
schlechtsbezogener Diskriminierung weit gefasst, indem er Diskriminierungen einbe-
zieht, die ihre Ursache in der Geschlechtsumwandlung einer Person haben (grundle-
gend EuGH, Urteil vom 30. April 1996, P/S. und Cornwall County Coun-
cil, C-13/94, Slg. 1996, 1-2143, Rn. 20).

Die Benachteiligung ist nicht gerechtfertigt. Wie gesehen, gibt es hierfiir keinen tragfa-
higen Grund (oben I 3).

Die Verfassungswidrigkeit einer mit der Verfassungsbeschwerde mittelbar angegriffe-
nen gesetzlichen Vorschrift fihrt in der Regel zu ihrer Nichtigkeit (§ 95 Abs. 3 Satz 2
BVerfGG). Hier kommt jedoch nur eine Unvereinbarkeitserklirung in Betracht, weil
dem Gesetzgeber mehrere Moglichkeiten zur Verfiigung stehen, die Benachteiligung
der Betroffenen zu beseitigen (vgl. BVerfGE 133, 59 <99 Rn. 106>; stRspr). So konnte
der Gesetzgeber auf einen personenstandsrechtlichen Geschlechtseintrag generell ver-
zichten. Er kann aber stattdessen auch fiir die betroffenen Personen — zusitzlich zu der
bestehenden Option keinen Geschlechtseintrag vorzunehmen (§ 22 Abs. 3 PStG) - die
Moglichkeit schaffen, eine einheitliche positive Bezeichnung eines Geschlechts zu
wihlen, das nicht minnlich oder weiblich ist. Die Option eines weiteren Geschlechts-
eintrags lasst sich gesetzlich auf unterschiedliche Weise ausgestalten. Insbesondere ist
der Gesetzgeber nicht auf die Wahl einer der von der antragstellenden Person im fach-
gerichtlichen Verfahren verfolgten Bezeichnungen beschrinkt.

Gerichte und Verwaltungsbehorden diirfen die Normen im Umfang der festgestellten
Unvereinbarkeit nicht mehr anwenden. Der Gesetzgeber muss bis zum 31. Dezember
2018 eine Neuregelung treffen. Verfahren, in denen eine Person mit Varianten der Ge-
schlechtsentwicklung, die sich zudem selbst dauerhaft weder dem minnlichen noch
dem weiblichen Geschlecht zuordnet, die Eintragung einer anderen Geschlechtsbe-
zeichnung als mannlich oder weiblich begehrt, sind bis zu einer Neuregelung auszuset-
zen.

Die Entscheidungen des Bundesgerichtshofs, des Oberlandesgerichts Celle und des
Amtsgerichts Hannover beruhen auf der mit den genannten Grundrechten unverein-
baren Regelung und verstofen gegen die Grundrechte der beschwerdefihrenden Per-
son. Die Entscheidungen des Bundesgerichtshofs und des Oberlandesgerichts Celle
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werden aufgehoben. Die Sache wird an das Oberlandesgericht zuriickverwiesen. Das
Verfahren ist bis zu einer gesetzlichen Neuregelung auszusetzen. ...
Diese Entscheidung ist mit 7:1 Stimmen ergangen.
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