BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
X1l ZB 383/19
vom
22. April 2020
in der Personenstandssache

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja
BGHR: a

PStG 88 22 Abs. 3, 27 Abs. 3 Nr. 4,45 b, 47 Abs. 2 Nr. 1, 48;
TSG 884 Abs. 3,8 Abs. 1,9 Abs. 3

a) Der Anwendungsbereich der 88 45 b, 22 Abs. 3 PStG ist auf Personen be-
schrankt, die korperlich weder dem weiblichen noch dem maéannlichen Ge-
schlecht zuzuordnen sind. Personen mit lediglich empfundener Intersexualitat
sind hiervon nicht erfasst.

b) Personen mit einer lediglich empfundenen Intersexualitat kbnnen aber ent-
sprechend § 8 Abs. 1 TSG erreichen, dass ihre auf ,weiblich“ oder ,mannlich®
lautende Geschlechtsangabe im Geburtenregister gestrichen oder durch ,di-
vers® ersetzt wird.

BGH, Beschluss vom 22. April 2020 - XII ZB 383/19 - OLG Dusseldorf
AG Wuppertal

ECLI:DE:BGH:2020:220420BXI11ZB383.19.0



Der XIlI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 22. April 2020 durch den
Vorsitzenden Richter Dose, die Richter Prof. Dr. Klinkhammer, Schilling und
Guhling und die Richterin Dr. Kruger

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde des weiteren Beteiligten zu 2 wird der
Beschluss des 25. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Dusseldorf
vom 11. Juli 2019 aufgehoben.

Die Beschwerde der antragstellenden Person gegen den Be-
schluss des Amtsgerichts Wuppertal vom 23. August 2017 wird

zuruckgewiesen.

Die Kosten der Rechtsmittelverfahren werden der antragstellen-

den Person auferlegt.

Wert: 5.000 €

Grinde:
A.

Die antragstellende Person begehrt die Berichtigung ihres Ge-
schlechtseintrags im Geburtenregister durch Streichung der Geschlechtsanga-
be.

Fur die im Jahre 1965 geborene antragstellende Person ist das weibliche
Geschlecht in das Geburtenregister eingetragen. Sie macht geltend, sich weder
als Frau noch als Mann zu identifizieren. Die von ihr begehrte Berichtigung ih-
res Geburtseintrags durch die Streichung der Geschlechtsangabe ,weiblich® hat
das Standesamt abgelehnt.



Ihren daraufhin gestellten Antrag, das Standesamt zur Berichtigung des
Geburtseintrags durch Streichung der Geschlechtsangabe anzuweisen und
hilfsweise die Streichung der Geschlechtsangabe anzuordnen, hat das Amtsge-
richt zuriickgewiesen. Auf die Beschwerde der antragstellenden Person hat das
Oberlandesgericht das Standesamt (Beteiligter zu 1) angewiesen, den Ge-

burtseintrag dahin zu berichtigen, dass die Geschlechtsangabe gestrichen wird.

Dagegen richtet sich die zugelassene Rechtsbeschwerde der Unteren

Standesamtsaufsichtsbehdrde (Beteiligter zu 2).

B.

Die Rechtsbeschwerde hat Erfolg.

Das Beschwerdegericht hat seine in FamRZ 2019, 1663 veriffentlichte
Entscheidung wie folgt begriindet:

Die Voraussetzungen der 88 48 Abs. 1, 47 Abs. 1, 22 Abs. 3 PStG fur die
begehrte Streichung des Geschlechtseintrags lagen vor. Insbesondere kénne
eine solche Streichung auch nachtraglich erfolgen. lhr stehe nicht entgegen,
dass die von der antragstellenden Person empfundene Geschlechtlichkeit, die
nicht dem binaren Geschlechtssystem zuzuordnen sei, einem medizinischen
Nachweis nicht zuganglich sei. Vielmehr seien im Rahmen einer verfassungs-
konformen Auslegung auch solche Personen von der Mdglichkeit der Strei-
chung des Geschlechtseintrags nicht ausgeschlossen, die zwar medizinisch
nachweisbar einem bestimmten Geschlecht zuzuordnen seien, jedoch subjektiv
nicht entsprechend dieser medizinischen Zuordnung empfanden. Nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts komme dem subjektiven
Empfinden des Betroffenen bei der Bestimmung des Geschlechts entscheiden-
de Bedeutung zu. Dem miusse die gesetzliche Mdglichkeit gegeniberstehen,

dieses subjektive Empfinden auch nach auf3en hin durch einen entsprechenden
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Geschlechtseintrag zu leben und zu dokumentieren. Dass die antragstellende
Person sich weder als Mann noch als Frau fuhle, stehe nach ihrer Anhorung
fest. Demgemal gebiete es die Menschenwdrde in Verbindung mit dem Grund-
recht auf Schutz der Personlichkeit, dem Selbstbestimmungsrecht der antrag-
stellenden Person dadurch Rechnung zu tragen, dass ihre selbst empfundene
geschlechtliche Identitat durch Streichung des Geschlechtseintrags im Gebur-

tenregister anerkannt werde.

Das halt rechtlicher Nachprifung nicht stand. Das Standesamt hat die
von der antragstellenden Person beantragte Anderung des Geschlechtseintrags
zu Recht abgelehnt, weil das Geburtenregister nicht unrichtig im Sinne des § 48
PStG ist und dies insbesondere auch nicht durch die Mitteilung der antragstel-
lenden Person, weder dem weiblichen noch dem méannlichen Geschlecht anzu-
gehdren, geworden ist. Die Voraussetzungen fir die von der antragstellenden
Person angestrebte Berichtigung des Geburtenregisters nach 8 47 PStG liegen
ebenso wenig vor wie die fur eine nachtragliche Anderung nach § 27 Abs. 3
Nr. 4 PStG.

1. GemalR 81 Abs. 1 Satz 1 PStG ist Personenstand die sich aus den
Merkmalen des Familienrechts ergebende Stellung einer Person innerhalb der
Rechtsordnung. Eintragungen in Personenstandsregistern haben deshalb ledig-
lich eine dienende Funktion; sie enthalten Angaben, die nach den Regeln des
materiellen Familienrechts grundlegende Bedeutung fir die personliche
Rechtsstellung besitzen (Senatsbeschluss vom 22. Juni 2016 - XII ZB 52/15 -
FamRZ 2016, 1580 Rn. 15 mwN).

Zu den vom Standesamt zu fihrenden Personenstandsregistern gehort
nach 8§ 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 PStG das Geburtenregister. In diesem wird neben
anderen Angaben gemafl 8 21 Abs. 1 Nr. 3 PStG das Geschlecht des Kindes
beurkundet. Fur den Fall, dass das Kind weder dem weiblichen noch dem
mannlichen Geschlecht zugeordnet werden kann, ertffnet § 22 Abs. 3 PStG die
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Moglichkeit, den Personenstandsfall auch ohne eine solche Angabe oder mit
der Angabe ,divers” in das Geburtenregister einzutragen, wobei nach §45b
Abs. 1 Satz 1 PStG Personen mit Varianten der Geschlechtsentwicklung durch
Erklarung gegeniiber dem Standesamt eine nachtragliche Anderung bewirken

kdnnen.

Das Standesamt kann die Eintragung zum Geschlecht entweder nach
Abschluss der Beurkundung im Wege der Berichtigung gemafR § 47 Abs. 2
Nr. 1 PStG andern, wenn ihm berichtigende Mitteilungen oder Anzeigen zuge-
hen, oder im Zuge der Fortfihrung des Geburtenregisters durch eine Folgebe-
urkundung zum Geburtseintrag (ber die nachtragliche Angabe oder die Ande-
rung des Geschlechts des Kindes (8§ 27 Abs. 3 Nr. 4 PStG).

2. Der Anwendungsbereich der 88 45 b, 22 Abs. 3 PStG ist fur den vor-
liegenden Fall, in dem sich die nach ihren kdrperlichen Merkmalen dem weibli-
chen Geschlecht zuzuordnende antragstellende Person weder diesem noch

dem mannlichen Geschlecht zugehdrig fuhlt, nicht eroffnet.

a) Gemal 845b Abs. 1 Satz 1 PStG kdonnen ,Personen mit Varianten
der Geschlechtsentwicklung“ gegeniiber dem Standesamt erklaren, dass die
Angabe zu ihrem Geschlecht in einem deutschen Personenstandseintrag durch
eine andere in 8 22 Abs. 3 PStG vorgesehene Bezeichnung - also weiblich,
mannlich oder divers - ersetzt oder gestrichen werden soll. Dabei ist nach
8 45 b Abs. 3 PStG durch Vorlage einer arztlichen Bescheinigung nachzuwei-
sen, dass eine Variante der Geschlechtsentwicklung vorliegt. Letzteres gilt nicht
fur Personen, die uUber keine &rztliche Bescheinigung einer erfolgten medizini-
schen Behandlung verfigen und bei denen das Vorliegen der Variante der Ge-
schlechtsentwicklung wegen der Behandlung nicht mehr oder nur durch eine
unzumutbare Untersuchung nachgewiesen werden kann, sofern sie dies an

Eides statt versichern.
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b) Die von 8 45b PStG vorausgesetzte Variante der Geschlechtsent-
wicklung ist nur dann gegeben, wenn das Geschlecht nicht eindeutig anhand
angeborener korperlicher Merkmale als weiblich oder mannlich bestimmt wer-
den kann. Eine lediglich empfundene Intersexualitat ist hierflr nicht ausrei-

chend.

aa) Diese Frage ist allerdings streitig. So wird mit dem Beschwerdege-
richt vertreten, auch ein abweichendes subjektives Geschlechtsempfinden kon-
ne eine Variante der Geschlechtsentwicklung im Sinne des § 45 b PStG be-
grinden, weil sich aus dem Wortlaut des Gesetzes kein Anhaltspunkt daftr er-
gebe, wie der Begriff auszulegen sei (vgl. Bruns StAZ 2019, 97, 100; Jaschke
NZFam 2019, 895, 898; dies fur moglich haltend auch OLG Nurnberg FamRZ
2019, 1948, 1950). Demgegentiber ist die wohl Uberwiegende Anzahl der Lite-
raturstimmen mit Blick vor allem auf die Gesetzgebungsgeschichte der Ansicht,
es bedurfe fur die Anwendung der Norm einer Intersexualitat in korperlicher
Hinsicht (vgl. Berndt-Benecke StAZ 2019, 65, 70 und NVwZ 2019, 286 f.; Er-
barth FamRB 2020, 28, 30 f.; Kromer StAZ 2019, 280, 281; vgl. auch Goéssl FF
2019, 298, 302; Lindenberg NZFam 2018, 1062 f.; Sieberichs FamRZ 2019,
329, 333).

bb) Die letztgenannte Auffassung ist zutreffend.

(1) Fur die Auslegung von Gesetzen ist nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts und des Bundesgerichtshofs der in der Norm zum
Ausdruck kommende objektivierte Wille des Gesetzgebers malRgebend, wie er
sich aus dem Wortlaut der Vorschrift und dem Sinnzusammenhang ergibt, in
den sie hineingestellt ist. Der Erfassung des objektiven Willens des Gesetzge-
bers dienen die anerkannten Methoden der Gesetzesauslegung aus dem Wort-
laut der Norm, der Systematik, ihrem Sinn und Zweck sowie aus den Geset-
zesmaterialien und der Entstehungsgeschichte, die einander nicht ausschlie-
Ben, sondern sich gegenseitig erganzen. Unter ihnen hat keine einen unbeding-
ten Vorrang vor einer anderen. Ausgangspunkt der Auslegung ist allerdings der

Wortlaut der Vorschrift. Er gibt aber nicht immer ausreichende Hinweise auf den
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Willen des Gesetzgebers. Unter Umstanden wird erst im Zusammenhang mit
Sinn und Zweck des Gesetzes oder anderen Auslegungsgesichtspunkten die im
Wortlaut ausgedrickte, vom Gesetzgeber verfolgte Regelungskonzeption deut-
lich, der sich der Richter nicht entgegenstellen darf. Dessen Aufgabe be-
schrankt sich darauf, die intendierte Regelungskonzeption bezogen auf den
konkreten Fall - auch unter gewandelten Bedingungen - mdglichst zuverlassig
zur Geltung zu bringen. In keinem Fall darf richterliche Rechtsfindung das ge-
setzgeberische Ziel der Norm in einem wesentlichen Punkt verfehlen oder ver-
falschen oder an die Stelle der Regelungskonzeption des Gesetzgebers gar
eine eigene treten lassen. Fur die Beantwortung der Frage, welche Regelungs-
konzeption dem Gesetz zugrunde liegt, kommt neben dem Wortlaut den Geset-
zesmaterialien und der Systematik des Gesetzes eine nicht unerhebliche Indiz-
wirkung zu. Die Eindeutigkeit der im Wege der Auslegung gewonnenen gesetz-
geberischen Grundentscheidung wird nicht notwendig dadurch relativiert, dass
der Wortlaut der einschlagigen Norm auch andere Deutungsmdglichkeiten er-
offnet, soweit diese Deutungen offensichtlich eher fernliegen. Anderenfalls ware
es fir den Gesetzgeber angesichts der Schwierigkeit, textlich Eindeutigkeit her-
zustellen, nahezu unmdglich, sein Regelungsanliegen gegenuber der Recht-
sprechung Uber einen langeren Zeitraum durchzusetzen (BVerfGE 133, 168 =
NJW 2013, 1058 Rn. 66 mwN; Senatsbeschluss vom 14. November 2018 -
Xl ZB 292/16 - FamRZ 2019, 181 Rn.56; vgl. auch BGH Urteile vom
27. November 2019 - VIII ZR 285/18 - NJW 2020, 208 Rn. 54 mwN und BGHZ
214, 235 = NJW 2017, 1681 Rn. 19 mwN).

(2) Bereits der demnach den Ausgangspunkt der Auslegung bildende
Wortlaut des § 45 b PStG weist deutlich dahin, dass das von der Vorschrift ge-
regelte Erklarungsrecht an das Fehlen einer eindeutig weiblichen oder mannli-
chen korperlichen Geschlechtszuordnung knupft, indem es dieses Recht nur

Personen mit ,Varianten der Geschlechtsentwicklung® einrdumt.

Dieser Begriff ist als deutsche Ubersetzung von ,Differences [friiher: Dis-
orders] of Sex Development® (DSD) der medizinischen Fachsprache enthom-

men und knupft an die bei der Konsensuskonferenz 2005 in Chicago entwickel-
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te Klassifikation an, mit der Diagnosen zusammengefasst werden, bei denen
die Geschlechtschromosomen, das Genitale oder die Gonaden inkongruent
sind (vgl. hierzu S. 5 der S2k-Leitlinie 174/001 der Deutschen Gesellschaft fir
Urologie e.V., der Deutschen Gesellschaft fur Kinderchirurgie e.V., der Deut-
schen Gesellschaft fur Kinderendokrinologie und -diabetologie e.V. vom Juli
2016 zu Varianten der Geschlechtsentwicklung, abrufbar unter
https://www.awmf.org [Abrufdatum: 22. April 2020]; vgl. auch Ankermann
ZfMER 2011-2, 6; Radler Das dritte Geschlecht: Rechtsfragen und Rechtsent-
wicklung S. 90). In weitgehender Ubereinstimmung hiermit versteht die Bun-
desarztekammer unter Varianten der Geschlechtsentwicklung ,angeborene Va-
riationen der genetischen, hormonalen, gonadalen und genitalen Anlagen eines
Menschen mit der Folge, dass das Geschlecht einer Person nicht mehr eindeu-
tig den biologischen Kategorien ,mannlich’ oder ,weiblich’ entspricht* (vgl. S. 2
der Stellungnahme der Bundes
arztekammer vom 30. Januar 2015, abrufbar unter
https://www.bundesaerztekammer.de/fileadmin/user_upload/downloads/BAeK-
Stn_DSD.pdf [Abrufdatum: 22. April 2020]). Jedenfalls aber steht die Formulie-
rung in medizinisch-wissenschaftlicher Hinsicht dafir, dass fir eine betroffene
Person allein aufgrund korperlicher Gegebenheiten keine klare Zuordnung zum
weiblichen oder mannlichen Geschlecht getroffen werden kann (vgl. auch Deut-
scher Ethikrat BT-Drucks. 17/9088 S. 9 f.).

(3) Dieses Gesetzesverstandnis wird durch die Entstehungsgeschichte
der Norm bestatigt.

Die Regelung des § 45 b PStG ist durch das Gesetz zur Anderung der in
das Geburtenregister einzutragenden Angaben vom 18. Dezember 2018
(BGBI. I S. 2635) in das Personenstandsgesetz eingeflgt worden. Zugleich
wurde 8 22 Abs. 3 PStG um die Mdglichkeit erweitert, den Personenstandsfall
auch mit der Angabe ,divers® in das Geburtenregister einzutragen. Anlass fur
diese Gesetzesanderung war der Beschluss des Bundesverfassungsgerichts
vom 10. Oktober 2017 (BVerfGE 147, 1 = FamRZ 2017, 2046). Mit diesem hat
das Bundesverfassungsgericht festgestellt, dass § 21 Abs. 1 Nr. 3 PStG iVm
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§ 22 Abs. 3 PStG mit Art. 2 Abs. 1 iVm Art. 1 Abs. 1 und mit Art. 3 Abs. 3 Satz 1
GG unvereinbar waren, soweit sie eine Pflicht zur Angabe des Geschlechts be-
grindeten und dabei Personen, deren Geschlechtsentwicklung gegenuber einer
weiblichen oder méannlichen Geschlechtsentwicklung Varianten aufweist und die
sich selbst dauerhaft weder dem méannlichen noch dem weiblichen Geschlecht
zuordnen, keinen positiven Geschlechtseintrag ermoglichten, der nicht ,weib-
lich® oder ,mannlich® lautete. Es hat dem Gesetzgeber aufgegeben, bis zum

31. Dezember 2018 eine verfassungsgemalfe Regelung herbeizufihren.

Von diesem verfassungsgerichtlichen Auftrag ausgehend hat der Ge-
setzgeber sich allein gehalten gesehen, eine zusatzliche Eintragungsmaoglich-
keit fur Personen mit Varianten der Geschlechtsentwicklung zu schaffen, und
hat zur Beschreibung des davon umfassten Personenkreises in der Begrin-
dung des Gesetzentwurfs ausdricklich auf die von der Konsensuskonferenz
2005 vorgeschlagene Klassifikation mit der sich daraus ableitenden Definition
abgestellt (vgl. BT-Drucks. 19/4669 S. 7 und BR-Drucks. 429/18 S. 4). Im Ge-
setzgebungsverfahren wurde explizit erértert, ob die Neuregelung auf Personen
erstreckt werden sollte, die zwar eine weibliche oder méannliche Konstitution
haben, sich aber einem anderen oder auch keinem dieser beiden Geschlechter
zugehorig fuhlen (vgl. etwa BT-Drucks. 19/6467 S. 10f.; BR-Plenarprot. 971
S. 376; BT-Plenarprot. 19/71 S. 8330, 8334 ff.), und dies letztlich abgelehnt.

(4) Mithin erschopfen sich Sinn und Zweck der durch das Gesetz zur An-
derung der in das Geburtenregister einzutragenden Angaben herbeigefuhrten
Ergadnzung des Personenstandsgesetzes darin, fur korperlich weder dem weib-
lichen noch dem ménnlichen Geschlecht zuzuordnende Personen die zusatzli-
che Eintragungsalternative ,divers® zu schaffen und ihnen durch Erklarung nach
§ 45 b Abs. 1 PStG zu ermdglichen, eine Anderung ihres Geschlechtseintrags
im Geburtenregister zu bewirken. Falle der nur empfundenen Abweichung des
eigenen vom eingetragenen Geschlecht werden von der Neuregelung hingegen

nicht erfasst.
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(5) Bestatigt wird dieser Befund schlief3lich durch gesetzessystematische
Erwagungen. Der Gesetzgeber hat das Gesetz uber die Anderung der Vorna-
men und die Feststellung der Geschlechtszugehdérigkeit in besonderen Fallen
(Transsexuellengesetz - TSG) noch unverandert bestehen lassen. Dieses hat
nach seiner Grundkonzeption aber gerade die Falle im Blick, in denen sich eine
Person ihrem biologischen Geschlecht nicht (mehr) zugehdrig fuhlt, und be-
stimmt fUr diese, unter welchen Voraussetzungen der gefuhlten Geschlechtsi-
dentitat rechtliche Anerkennung verschafft werden kann. Wirde 8§ 45 b PStG in
dem von der antragstellenden Person begehrten weiten Sinne verstanden, ware

das Transsexuellengesetz jedoch in weiten Teilen obsolet.

Hinzu kommt, dass das Personenstandsrecht in seiner Gesamtheit an
das biologische Geschlecht anknipft (vgl. etwa PetriCevi¢ Betrifft Justiz 2019, 9,
11). 845 b PStG hélt sich in diesem Rahmen, was auch das Zusammenspiel
mit 8 22 Abs. 3 PStG belegt, der nach seinem Wortlaut nur in Fallen eingreift, in
denen das Kind weder dem weiblichen noch dem maéannlichen Geschlecht zu-
geordnet werden kann, und ebenfalls eine biologische Uneindeutigkeit der ge-
schlechtlichen Zuordnung voraussetzt. Der Gesetzgeber hat diesen Gesetzes-
wortlaut aber als synonyme Umschreibung der in 8§ 45 b PStG verwendeten
Formulierung ,Varianten der Geschlechtsentwicklung® angesehen (vgl. BT-
Drucks. 19/4669 S. 10).

cc) Aufgrund dieses nach alldem klaren, im Gesetzeswortlaut objektivier-
ten Willens des Gesetzgebers kommt auch eine teilweise geforderte (Bruns
StAZ 2019, 97, 100; Gossl FF 2019, 298, 303; vgl. auch AG Miinster FamRZ
2020, 626, 627) verfassungskonforme Auslegung des 8§ 45 b PStG dahinge-
hend, dass er personenstandsrechtlich verbindliche Erklarungen zum Ge-
schlecht bei nur subjektiv abweichendem Geschlechtsempfinden zuldsst, nicht
in Betracht.

Denn die verfassungskonforme Auslegung findet ihre Grenze dort, wo sie
zum Wortlaut und dem klar erkennbaren Willen des Gesetzgebers in Wider-

spruch treten wirde. Der Respekt vor dem demokratisch legitimierten Gesetz-
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geber verbietet es, im Wege der Auslegung einem nach Sinn und Wortlaut ein-
deutigen Gesetz einen entgegengesetzten Sinn beizulegen oder den normati-
ven Gehalt einer Vorschrift grundlegend neu zu bestimmen (BVerfGE 138, 296
= NJW 2015, 1359 Rn. 132 mwN; Senatsbeschluss vom 1.Juli 2015 -
XIl ZB 89/15 -

FamRZ 2015, 1484 Rn. 35). Das aber ware hier der Fall.

3. Diese Gesetzesauslegung fuhrt nicht zu einem verfassungswidrigen
Rechtszustand (aA Bruns StAZ 2019, 97, 100).

a) Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
schitzt das allgemeine Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 iVm Art. 1 Abs. 1
GG) auch die geschlechtliche Identitat, die regelméafiig ein konstituierender As-
pekt der eigenen Personlichkeit ist. Der Zuordnung zu einem Geschlecht kommt
danach fur die individuelle Identitat unter den gegebenen rechtlichen Bedingun-
gen herausragende Bedeutung zu; sie nimmt typischerweise eine Schlisselpo-
sition sowohl im Selbstverstandnis einer Person als auch dabei ein, wie die be-
troffene Person von anderen wahrgenommen wird. Die Geschlechtszugehorig-
keit spielt in den alltdglichen Lebensvorgangen eine wichtige Rolle, weil das
Recht teilweise Anspriche und Pflichten in AnknUpfung an das Geschlecht re-
gelt, vielfach das Geschlecht die Grundlage fur die Identifikation einer Person
bildet und auch jenseits rechtlicher Vorgaben die Geschlechtszugehorigkeit im
taglichen Leben erhebliche Bedeutung hat. Sie bestimmt etwa weithin, wie
Menschen angesprochen werden oder welche Erwartungen an das auf3ere Er-
scheinungsbild einer Person, an deren Erziehung oder an deren Verhalten ge-
richtet werden (vgl. BVerfGE 147, 1 = FamRZ 2017, 2046 Rn. 39 mwN). Indem
das Personenstandsrecht dazu zwingt, das Geschlecht zu registrieren, greift es
in das allgemeine Personlichkeitsrecht in seiner Auspragung als Schutz der ge-
schlechtlichen Identitat ein (vgl. BVerfGE 147, 1 = FamRZ 2017, 2046 Rn. 42

mwN).

Dabei geht das Bundesverfassungsgericht von der wissenschaftlich ge-

sicherten Erkenntnis aus, dass die Zugehoérigkeit eines Menschen zu einem
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Geschlecht nicht allein nach den auf3erlichen Geschlechtsmerkmalen im Zeit-
punkt seiner Geburt bestimmt werden kann, sondern sie wesentlich auch von
seiner psychischen Konstitution und selbstempfundenen Geschlechtlichkeit ab-
hangt. Fur Personen, bei denen das eigene Geschlechtsempfinden nachhaltig
in Widerspruch zu dem ihnen rechtlich nach den au3eren Geschlechtsmerkma-
len zugeordneten Geschlecht steht, gebietet die Menschenwirde in Verbindung
mit dem Grundrecht auf Schutz der Persotnlichkeit, dem Selbstbestimmungs-
recht eines Betroffenen Rechnung zu tragen und seine selbstempfundene ge-
schlechtliche Identitat rechtlich anzuerkennen, um ihm damit zu ermdglichen,
entsprechend dem empfundenen Geschlecht leben zu kénnen, ohne in seiner
Intimsphéare durch den Widerspruch zwischen seinem dem empfundenen Ge-
schlecht angepassten AuBeren und seiner rechtlichen Behandlung bloRgestellt
zu werden. Dem Gesetzgeber obliegt deshalb, die Rechtsordnung so auszuge-
stalten, dass diese Anforderungen erflllt sind und insbesondere die rechtliche
Zuordnung zum nachhaltig empfundenen Geschlecht nicht von unzumutbaren
Voraussetzungen abhangig gemacht wird (vgl. BVerfGE 128, 109 = NJW 2011,
909, 910 mwN).

b) Mit diesen verfassungsrechtlichen Vorgaben ist die geltende Rechts-
lage noch vereinbar. Denn auch Betroffenen wie der vorliegend antragstellen-
den Person ist von der Rechtsordnung die an zumutbare Voraussetzungen ge-
knupfte Moglichkeit eroéffnet, eine ihrer nachhaltig empfundenen, von ihrem bio-
logischen Geschlecht abweichenden Geschlechtsidentitdt entsprechende Ein-

tragung in das Geburtenregister zu erreichen.

aa) Allerdings ergibt sich eine solche Mdglichkeit nicht aus § 48 iVm § 22
Abs. 3 PStG (so aber Sieberichs FamRZ 2019, 329, 331 ff. unter Bezugnahme
auf OLG Celle StAZ 2018, 121, 122). Denn § 22 Abs. 3 PStG knipft wie darge-
legt ebenso wie 8 45 b PStG ausschlie3lich daran an, dass eine Zuordnung
zum weiblichen oder ménnlichen Geschlecht aufgrund korperlicher Gegeben-

heiten nicht vorgenommen werden kann.
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bb) Die antragstellende Person kann ihr Begehren aber in entsprechen-
der Anwendung von 8§ 8 Abs. 1 TSG erreichen.

(1) Nach dieser Bestimmung ist auf Antrag einer Person, die sich auf-
grund ihrer transsexuellen Pragung nicht mehr dem in ihrem Geburtseintrag
angegebenen, sondern dem anderen Geschlecht als zugehdrig empfindet und
die seit mindestens drei Jahren unter dem Zwang steht, ihren Vorstellungen
entsprechend zu leben, vom Gericht festzustellen, dass sie als dem anderen
Geschlecht zugehorig anzusehen ist. Auf der Grundlage einer solchen Feststel-
lung ist die Geschlechtsanderung gemanR § 27 Abs. 3 Nr. 4 PStG vom Standes-

amt als Folgebeurkundung zum Geburtseintrag aufzunehmen.

(2) Das Transsexuellengesetz geht zwar von einem binaren Ge-
schlechtssystem aus, wie sich schon dem Wortlaut des § 8 Abs. 1 TSG (ebenso
etwa 81 Nr.1 TSG) entnehmen lasst, der von ,dem anderen Geschlecht"
spricht. Die Vorschrift ist jedoch analog auf Falle anwendbar, in denen sich bio-
logisch weibliche - wie die hier antragstellende Person - oder méannliche Perso-
nen keinem dieser beiden Geschlechter zugehoérig fihlen (so auch Sieberichs
FamRZ 2019, 329, 332 f.; Theilen StAZ 2014, 1, 4; dies fir mdglich haltend:
Deutsches Institut fir Menschenrechte Ausschuss-Drucks. 19[4]169 C S. 8).

Eine Analogie erfordert zum einen eine planwidrige Regelungsliicke.
Zum anderen muss eine Vergleichbarkeit der zur Beurteilung stehenden Sach-
verhalte gegeben sein, also der entscheidungsrelevante Sachverhalt in rechtli-
cher Hinsicht so weit mit dem Tatbestand, den der Gesetzgeber geregelt hat,
vergleichbar sein, dass angenommen werden kann, der Gesetzgeber wére bei
einer Interessenabwagung, bei der er sich von den gleichen Grundsatzen hatte
leiten lassen wie bei dem Erlass der herangezogenen Gesetzesvorschrift, zu
dem gleichen Abwéagungsergebnis gekommen (Senatsbeschlisse BGHZ 220,
58 = FamRZ 2018, 1919 Rn. 16 mwN und vom 27. Marz 2019 - XIl ZB 345/18 -
FamRZ 2019, 1056 Rn. 26). Beide Voraussetzungen sind hier erfullt.
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(a) Das Anliegen von Personen, die korperlich zwar dem weiblichen oder
dem mannlichen Geschlecht zuzuordnen sind, sich aber keinem dieser beiden
Geschlechter zugehorig fuhlen, ihrer empfundenen Intersexualitat rechtliche
Anerkennung zu verleihen, ist bislang weder durch das Personenstandsgesetz
noch durch das Transsexuellengesetz geregelt. Diese Regelungslicke ist plan-

widrig.

Im Zusammenhang mit der Einfiihrung von § 45 b PStG und der Ande-
rung von § 22 Abs. 3 PStG hat der Gesetzgeber - wie aufgezeigt - lediglich er-
ortert, ob dieser Personenkreis den Neuregelungen unterfallen soll, und dies
letztlich verneint. Eine gesetzgeberische Aussage, dass damit dem betroffenen
Personenkreis auch jeder andere Weg verschlossen sein soll, eine Anderung
der personenstandsrechtlichen Geschlechtseintragung hin zu ,divers® oder
durch blof3e Streichung des Geschlechtseintrags (vgl. bereits Senatsbeschluss
vom 22. Juni 2016 - Xll ZB 52/15 - FamRZ 2016, 1580 Rn. 23) zu erreichen, ist
damit jedoch nicht verbunden.

Das Transsexuellengesetz stammt aus der Zeit vor der Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts vom 10. Oktober 2017 (BVerfGE 147, 1 = Fa-
mRZ 2017, 2046), geht noch von einem binédren Geschlechtssystem aus und
wurde nicht an die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung zur Intersexualiat
angepasst. Vielmehr wurde eine solche Anpassung vom Gesetzgeber als noch
erforderlich angesehen, aber zuriickgestellt (vgl. Sieberichs FamRZ 2019, 329,
332; BT-Drucks 19/6467 S. 13 f.; vgl. auch den Referentenentwurf eines Geset-
zes zur Neuregelung der Anderung des Geschlechtseintrags aus dem Mai
2019, abzurufen unter
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/
Aenderung_Geschlechtseintrag.html [Abrufdatum: 22. April 2020]).

(b) Der mithin planwidrig nicht geregelte Sachverhalt ist dem von § 8
Abs. 1 TSG erfassten auch in der fur eine Analogie erforderlichen Weise ver-
gleichbar. Es geht jeweils darum, dass die von einer Person empfundene Ge-

schlechtsidentitat nicht mit ihrem biologischen Geschlecht Ubereinstimmt. Dem-
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entsprechend benennt der Deutsche Ethikrat auch die Personengruppe, die
sich ohne DSD-Diagnose - also ohne Diagnose des Vorliegens von Varianten
der Geschlechtsentwicklung - als intersexuell bezeichnet, als transsexuell ein-
geordnete Personen (vgl. BT-Drucks. 17/9088 S. 10; vgl. auch Petricevic¢ Betrifft
Justiz 2019, 9, 10). Dass eine nach ihren korperlichen Gegebenheiten weibliche
oder mannliche Person sich weder dem mannlichen noch dem weiblichen Ge-
schlecht zugehorig fuhlt, sondern eine hiervon abweichende Geschlechtsidenti-
tat empfindet, begrindet keinen entscheidenden Unterschied zu dem vom
Transsexuellengesetz tatbestandlich ausdriicklich umschriebenen Fall. Viel-
mehr stimmen die Interessenlagen der Betroffenen ebenso Uberein wie der
hierdurch ausgeloste Regelungsbedarf. Es ist daher davon auszugehen, dass
der Gesetzgeber insoweit identische Regelungen getroffen hatte, hatte er die-

sen Fall bei Gesetzeserlass bedacht.

cc) Dass Personen mit lediglich empfundener Intersexualitdit demnach
auf ein Vorgehen nach dem Transsexuellengesetz verwiesen sind, um einen
ihrer gefuhlten Geschlechtsidentitat entsprechenden Geschlechtseintrag im
Geburtenregister zu erreichen, ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.
Das gilt insbesondere auch mit Blick darauf, dass 8§ 9 Abs. 3 TSG die entspre-
chende Anwendung von § 4 Abs. 3 Satz 1 TSG anordnet, wonach einem Antrag
im Sinne des 8 8 Abs. 1 TSG nur stattgegeben werden darf, nachdem das Ge-
richt die Gutachten von zwei Sachverstandigen eingeholt hat, die aufgrund ihrer
Ausbildung und ihrer beruflichen Erfahrung mit den besonderen Problemen des

Transsexualismus ausreichend vertraut sind.

(1) Es ist mit Blick auf Art. 2 Abs. 1 iVm Art. 1 Abs. 1 GG verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstanden, dass die Voraussetzungen des Personen-
standswechsels (8 8 Abs. 1 TSG) durch zwei Gutachten im Sinne des §4
Abs. 3 TSG nachgewiesen werden missen (vgl. BVerfG FamRZ 2018, 133 f.
und BVerfGE 128, 109 = NJW 2011, 909, 911 f.). Hierin liegt keine unzumutba-
re Erschwerung der Zuordnung zum nachhaltig empfundenen Geschlecht.
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Der Gesetzgeber kann bei der Bestimmung der Geschlechtszugehdrig-
keit eines Menschen grundsatzlich von dessen aul3eren Geschlechtsmerkmalen
zum Zeitpunkt der Geburt ausgehen und die personenstandsrechtliche Aner-
kennung des im Widerspruch dazu stehenden empfundenen Geschlechts eines
Menschen von bestimmten Voraussetzungen abhéngig machen. Da das Ge-
schlecht maRRgeblich fur die Zuweisung von Rechten und Pflichten sein kann
und von ihm familidre Zuordnungen abhéangig sind, ist es ein berechtigtes An-
liegen des Gesetzgebers, dem Personenstand Dauerhaftigkeit und Eindeutig-
keit zu verleihen, ein Auseinanderfallen von biologischer und rechtlicher Ge-
schlechtszugehorigkeit moglichst zu vermeiden und einer Anderung des Perso-
nenstands nur stattzugeben, wenn dafir tragfahige Grinde vorliegen und an-
sonsten verfassungsrechtlich verbirgte Rechte unzureichend gewahrt wirden.
Dabei kann er, um beliebige Personenstandswechsel auszuschliel3en, einen
auf objektivierte Kriterien gestutzten Nachweis verlangen, dass die selbstemp-
fundene Geschlechtszugehoérigkeit, die dem festgestellten Geschlecht zuwider-
lauft, tatsachlich von Dauer und ihre Anerkennung fir den Betroffenen von exis-
tentieller Bedeutung ist
(BVerfGE 128, 109 = NJW 2011, 909, 912).

Dem entspricht es, wenn der Gesetzgeber flr eine personenstandsrecht-
liche Anderung des Geschlechts nach § 8 Abs. 1 TSG voraussetzt, dass eine
Person, die sich einem anderen als dem festgestellten Geschlecht zugehdrig
fuhlt, durch zwei den Anforderungen des § 4 Abs. 3 TSG geniigende Gutachten
nachweist, mindestens seit drei Jahren unter dem Zwang zu stehen, den Vor-
stellungen tber ihr Geschlecht entsprechend zu leben, und zudem fordert, es
musse mit hoher Wahrscheinlichkeit anzunehmen sein, dass sich das Zugeho6-
rigkeitsempfinden zum anderen Geschlecht nicht mehr andern wird (vgl. BVerfG
FamRZ 2018, 133 f. und BVerfGE 128, 109 = NJW 2011, 909, 912; vgl. auch
EGMR NJOZ 2018, 1672, 1676 f.). Hiervon zu trennen ist die vom Senat nicht
zu beantwortende Frage, inwieweit eine Anderung des Transsexuellengesetzes

rechtspolitisch wiinschenswert erscheint.
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(2) Daraus, dass Personen mit lediglich empfundener Intersexualitat far
den personenstandsrechtlichen Wechsel den verfahrensrechtlich aufwandige-
ren Weg nach dem Transsexuellengesetz beschreiten missen, wahrend Per-
sonen mit Varianten der Geschlechtsentwicklung eine Anderung der Eintragung
durch die Erklarung nach 8§ 45 b PStG bewirken kdnnen, folgt auch keine unge-
rechtfertigte Ungleichbehandlung im Sinne von Art. 3 Abs. 1 GG (zweifelnd Sie-
berichs FamRZ 2019, 329, 334).

(a) Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG verwehrt dem
Gesetzgeber nicht jede Differenzierung. Differenzierungen bedirfen jedoch
stets der Rechtfertigung durch Sachgriinde, die dem Ziel und dem Ausmal3 der
Ungleichbehandlung angemessen sind. Dabei gilt ein stufenloser, am Grund-
satz der VerhaltnisméaRigkeit orientierter verfassungsrechtlicher Prifungsmal-
stab, dessen Inhalt und Grenzen sich nicht abstrakt, sondern nur nach den je-
weils betroffenen unterschiedlichen Sach- und Regelungsbereichen bestimmen
lassen. Hinsichtlich der verfassungsrechtlichen Anforderungen an den die Un-
gleichbehandlung tragenden Sachgrund ergeben sich aus dem allgemeinen
Gleichheitssatz je nach Regelungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen
unterschiedliche Grenzen fir den Gesetzgeber, die von gelockerten auf das
Willktrverbot beschrankten Bindungen bis hin zu strengen VerhéltnismaRig-
keitserfordernissen reichen kdénnen. Eine strengere Bindung des Gesetzgebers
kann sich aus den jeweils betroffenen Freiheitsrechten ergeben. Zudem ver-
scharfen sich die verfassungsrechtlichen Anforderungen, je weniger die Merk-
male, an die die gesetzliche Differenzierung anknupft, fur den Einzelnen ver-
fugbar sind oder je mehr sie sich denen des Art. 3 Abs. 3 GG annahern (BVerfG
FamRZ 2019, 1061 Rn. 64 mwN).

(b) Auch unter Beachtung des nach diesen Grundsatzen - schon wegen
der Nahe zu Art. 3 Abs. 3 GG - anzulegenden strengen Prifungsmalistabs liegt
kein Verstol3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG vor.

Zwar geht es sowohl bei 88 45 b, 22 Abs. 3 PStG als auch bei § 8 Abs. 1

TSG darum, den Personenstandseintrag in Ubereinstimmung mit der empfun-
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denen Geschlechtsidentitat zu bringen. Doch die Bestimmungen knupfen an
ganzlich unterschiedliche Ausgangssituationen an (vgl. Henn/Coester-Waltjen
FamRZ 2020, 481, 483). Das Personenstandsgesetz trifft eine Regelung allein
fur Personen mit Varianten der Geschlechtsentwicklung, die also korperlich we-
der dem weiblichen noch dem méannlichen Geschlecht zugeordnet werden kon-
nen, fur die daher keines dieser beiden Geschlechter den Ausgangspunkt fur
die Herausbildung einer sexuellen Identitat darstellt und bei denen mithin nicht
davon ausgegangen werden kann, dass der urspringliche Geschlechtseintrag
auch der nachhaltig empfundenen Geschlechtsidentitat entspricht. Demgegen-
Uber hat das Transsexuellengesetz die Falle zum Gegenstand, in denen das
korperliche Geschlecht eindeutig weiblich oder ménnlich ist, der Personen-
standseintrag damit Ubereinstimmt und sich die geschlechtliche Identitat der
betroffenen Person ausnahmsweise abweichend hiervon unterscheidet. An den
Nachweis dieser vom biologischen Geschlecht abweichenden Entwicklung der
Geschlechtsidentitat sind - wie derzeit mit dem Transsexuellengesetz - erhdhte
Anforderungen zu stellen, um einen beliebigen Personenstandswechsel auszu-
schlieBen (vgl. BVerfG FamRZ 2018, 133 f. und BVerfGE 128, 109 = NJW
2011, 909, 912). Personen mit Varianten der Geschlechtsentwicklung haben
hingegen kein in diesem Sinne feststehendes biologisches Geschlecht, das im

Widerspruch zu ihrer empfundenen Geschlechtsidentitat stehen koénnte.

In Anbetracht dessen verfolgt der Gesetzgeber konsequenterweise ein
gestuftes Regelungskonzept: Bei Personen, deren Geschlechtsempfinden nicht
mit ihren eindeutig dem weiblichen oder mannlichen Geschlecht zuzuordnen-
den korperlichen Gegebenheiten Ubereinstimmt, sieht das Transsexuellenge-
setz ein gerichtliches Verfahren vor, an dessen Ende eine fir jedermann bin-
dende Entscheidung steht. Die darauf beruhende Anderung des Personen-
standseintrags dokumentiert lediglich diese durch Gerichtsbeschluss mit
Rechtskraft erfolgte Anderung des rechtlichen Geschlechts. Eine solche Erga-
Omnes-Wirkung ist mit der bloBen Anderung des Personenstandseintrags - wie
sie auf der Grundlage von 88 45 b, 22 Abs. 3 PStG erfolgt - hingegen nicht ver-

bunden. Zwar kommt den Personenstandsangaben im Geburtenregister nach
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8§54 Abs. 1 Satz1 PStG Beweiskraft zu, der Nachweis der Unrichtigkeit der
beurkundeten Tatsachen ist jedoch gemald § 54 Abs. 3 Satz 1 PStG zulassig
(vgl. Dutta Prot.-Nr. 19/28 des BT-Ausschusses fur Inneres und Heimat
S. 251.). Der darin liegende Unterschied bezieht seine Rechtfertigung daraus,
dass es fir die rechtliche Uberwindung eines korperlich eindeutig weiblichen
oder ménnlichen Geschlechts eines verbindlichen rechtsgestaltenden Verfah-
rens bedarf, dessen unter anderem durch 8§ 4 Abs. 3 TSG erfolgte Ausgestal-
tung - wie aufgezeigt - verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden ist. Die mit
der Anwendung des Transsexuellengesetzes verbundenen weitergehenden
Nachweis-Anforderungen werden demnach durch sachliche Grinde aufgewo-

gen.

(c) Folgerichtig hat das Bundesverfassungsgericht auch in seiner zuletzt
ergangenen Entscheidung zum durch 8 4 Abs. 3 TSG statuierten Gutachtenser-
fordernis keine verfassungsrechtlichen Bedenken mit Blick auf 8 3 Abs. 1 GG
geadulRert (vgl. BVerfG FamRZ 2018, 133 f.), obwohl intersexuellen Personen -
anders als Personen mit korperlich eindeutig weiblichem oder mannlichem Ge-
schlecht - bereits die Moglichkeit eroffnet war, die Angabe ,weiblich® oder
,mannlich“ gemaf 88 48, 47 Abs. 2 Nr. 1, 22 Abs. 3 aF PStG ohne Durchfih-
rung eines Verfahrens nach dem Transsexuellengesetz streichen zu lassen
(vgl. Senatsbeschluss vom 22. Juni 2016 - XII ZB 52/15 - FamRZ 2016, 1580
Rn. 23).

(3) 88 Abs. 1 TSG versto3t auch nicht gegen das besondere Diskrimi-
nierungsverbot des Art. 3 Abs. 3 Satz1 GG (aA etwa Deutsches Institut far
Menschenrechte Ausschuss-Drucks. 19[4]169 C S. 9; zweifelnd PetriCevi¢ Be-
trifft Justiz 2019, 9, 12).

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts schutzt Art. 3
Abs. 3 Satz 1 GG auch Menschen, die sich in ihrer geschlechtlichen ldentitat
weder dem weiblichen noch dem mannlichen Geschlecht zuordnen, vor Diskri-
minierungen wegen dieses weder allein weiblichen noch allein mannlichen Ge-
schlechts. Zweck des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG ist es, Angehdrige strukturell dis-
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kriminierungsgefahrdeter Gruppen vor Benachteiligung zu schitzen. Die Vulne-
rabilitat von Menschen, deren geschlechtliche Identitat weder Frau noch Mann
ist, ist in einer Uberwiegend nach binarem Geschlechtsmuster agierenden Ge-
sellschaft besonders hoch (vgl. BVerfGE 147, 1 = FamRZ 2017, 2046 Rn. 58 f.

mwN).

Durch die Vorschriften des Transsexuellengesetzes werden Menschen,
die sich in ihrer geschlechtlichen Identitat weder dem weiblichen noch dem
mannlichen Geschlecht zugehorig fihlen, nicht anders behandelt als Menschen
mit einer abweichend von ihren eindeutig weiblichen oder méannlichen kérperli-
chen Gegebenheiten empfundenen mannlichen oder weiblichen Geschlechtsi-
dentitat. Soweit Personen mit Varianten der Geschlechtsentwicklung, nicht aber
Personen mit kérperlich eindeutig weiblichem oder mannlichem Geschlecht ei-
ne Anderung des Personenstandseintrags gemanr 88 45 b, 22 Abs. 3 PStG er-
Offnet ist, erscheint bereits zweifelhaft, ob der Schutzzweck des Art. 3 Abs. 3
Satz 1 GG beruhrt ist. Denn bei der Gruppe aller Frauen und Mannern handelt
es sich nicht um eine diskriminierungsgefahrdete Gruppe, sondern um nahezu
die vollstandige Bevolkerung. Im Ubrigen ware eine solche Benachteiligung aus
den gleichen Grinden gerechtfertigt, die auch einer Verletzung des allgemeinen

Gleichheitssatzes entgegenstehen.

4. Die antragstellende Person hat mithin die Méglichkeit, entsprechend
8 8 Abs. 1 TSG die gerichtliche Feststellung zu erreichen, weder dem weibli-
chen noch dem mannlichen Geschlecht zugehorig zu sein. Erst nach einer sol-
chen - bislang nicht erfolgten - Feststellung hatte sie die Wahl, ob der Ge-
schlechtseintrag in ihrem Geburtenregister gemald 8 27 Abs. 3 Nr. 4 PStG - ih-
rem bisherigen Begehren gemal - gestrichen oder in ,divers” geandert wird.

Derzeit kann ihrem Begehren hingegen nicht entsprochen werden.
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Der angefochtene Beschluss des Beschwerdegerichts ist daher gemaf
8 74 Abs. 5 FamFG aufzuheben. Nach 8§ 74 Abs. 6 Satz 1 FamFG ist die gegen
die erstinstanzliche Entscheidung gerichtete Beschwerde der antragstellenden

Person zuriickzuweisen.
Dose Klinkhammer Schilling

Guhling Krtger

Vorinstanzen:
AG Wuppertal, Entscheidung vom 23.08.2017 - 110 Il 52/16 -
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 11.07.2019 - I-25 Wx 76/17 -



