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Die Liicke 1im Gesetz

von Ingrid Jent Serensen

..............................................

Transsexualitéit geht iiber die einfache Zuorden-
barkeit zu einem von zwei Geschlechtern hinaus.
Vielleicht gibt es in der Schweiz gerade deswegen
keine gesetzliche Regelung, die sich mit der Frage
beschiiftigt, ob und wie es fiir Transsexuelle mog-
lich ist, das urspriinglich eingetragene Geschlecht
im Zivilstandsregister umregistrieren zu lassen.
Mochten Transsexuelle eine Umregistrierung des
Geschlechts vornehmen, miissen die Richter_in-
nen — wegen der fehlenden gesetzlichen Grundla-
ge — zu Gesetzgeber_innen werden. Dabei miissen
sie entscheiden, ob und unter welchen Vorausset-
zungen eine Umregistrierung moglich ist. Es zeigt
sich, dass sie dabei auf Kriterien zuriickgreifen,
welche die bipolare Geschlechternorm wiederher-
stellen.

Das am 1. Januar 1912 in Kraft getretene Schwei-
zerische Zivilgesetzbuch (ZGB) enthalt im Teil Gber
das Personenrecht die Grundregeln der Beur-
kundung des Personenstandes. In der heute gel-
tenden Fassung ist vorgesehen, dass ein Register
gefiihrt wird, in das die Zivilstandstatsachen wie
Geburt, Heirat, Tod, personen- und familienrecht-
liche Stellung, Namen sowie Biirgerrechte einge-
tragen werden missen (Art. 39 ZGB). Zudem sieht
Art. 42 ZGB vor, dass — wer ein schitzenswertes
persOnliches Interesse glaubhaft macht - beim
Gericht auf Berichtigung oder auf Loschung einer
Eintragung klagen kann. Geschlechtsanderungen
sind auf Gesetzesstufe jedoch nirgends besonders
erwahnt. Lediglich auf der untergeordneten Ebene
der Ausfiihrungsbestimmung, der Zivilstandsver-
ordnung, ist seit 2004 in Art. 7 die «Geschlechts-
anderung» als Gegenstand der Beurkundung
genannt. Auf der technischen Ebene ist somit fest-
gehalten, dass das Zivilstandsregister als Folge
von Geschlechtsanderungen angepasst werden
kann.

Betrachtet man die Entscheide von schweize-
rischen Gerichten, die in Sachen Geschlechtsum-
wandlungen seit den 1930er Jahren gefallt wur-
den, so kdnnen zwei Kategorien unterschieden
werden. Versicherungsrechtlich wurde 1988 ent-
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schieden, dass die Entfernung der Geschlechtsor-
gane zur Pflichtleistung der obligatorischen Kran-
kenversicherung gehort (BGE 114 V 157 E. 4; BGE
114 V 162) und seit 1994 missen Krankenversi-
cherungen auch die Massnahmen der plastischen
und rekonstruktiven Chirurgie (ibernehmen (BGE
120V 469 E. 5). Die anderen hier behandelten Félle
betreffen die Umregistrierung der Geschlechtszu-
gehorigkeit im Zivilstandsregister. Diesbeziiglich
publiziert wurden haufig Entscheidungen unterer
Instanzen. Weil Umregistrierungen offenbar in
aller Regel bewilligt wurden, eriibrigte sich der
Weiterzug an hdéhere Gerichte. Im Folgenden soll
anhand ausgewahlter Beispiele aufgezeigt wer-
den, nach welchen Kriterien registerrechtliche Ge-
schlechtsdnderungen gutgeheissen wurden.

1946: Medizinische Expertise!

Das Neuenburger Kantonsgericht beurteilte das
Gesuch eines 1912 geborenen Mannes, der an
einem Widerspruch zwischen seinem physischen
und psychischen Geschlecht leide, und nach
durchgefiihrter Operation die Umregistrierung zur
Frau verlangte. In der Begriindung seines Urteils
zitierte das Gericht die Meinungen zweier psy-
chiatrisch-medizinischer Experten, bei denen es
je ein Gutachten eingeholt hatte. Ausschliesslich
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auf Grund der Meinungen dieser Gutachter kam
es zum Schluss, dass das Interesse des Gesuch-
stellers an einer Umregistrierung iiberwiege und
weder der 6ffentlichen Ordnung noch den guten
Sitten widerspreche. Es gestattete deshalb die
registerrechtliche Geschlechtsédnderung. Das Ge-
richt hat das juristische Problem der fehlenden
Rechtsgrundlagen nicht explizit angesprochen
und hat diese der Autoritdt der psychiatrisch-
medizinischen Gutachten vollkommen unterge-
ordnet.

1964: Doch ein juristisches Problem?

In spateren Fallen hingegen wurde die Ge-
schlechtsdnderung im Zivilstandsregister auch als
juristisches Problem explizit angesprochen. Dies
zeigt zum Beispiel der Fall eines als Frau registrier-
ten Transsexuellen, welcher sich 1946 die Brust
wegoperieren liess, mannliche Hormone einnahm
und schliesslich auch die Gebarmutter und die
Keimdriisen entfernen liess. Diese Massnahmen
reichten dem Bezirksgericht Ziirich noch nicht fiir
die Umregistrierung, weil fiir die Geschlechtsan-
derung die tatsachlich vorhandenen korperlichen
Geschlechtsmerkmale von Bedeutung seien. Im
Urteil halt das Bezirksgericht fest, dass eine ande-
re Losung unweigerlich zu Unsicherheiten fiihre.
Wer sich auf das Register stiitze, miisse die Ge-
wissheit haben, dass die unter einem bestimmten
Geschlecht eingetragene Person auch die entspre-
chenden &usseren Geschlechtsmerkmale aufwei-
se. Anders entschied das Obergericht des Kantons
Zirich den Fall der gleichen Person in zweiter In-
stanz: Das Gesetz sage nicht, wer als Frau und wer
als Mann gelte und welche kérperlichen Merkmale
fir die Bestimmung des Geschlechtes entschei-
dend seien. So sei es inzwischen wissenschaftlich
erwiesen, dass die korperlichen und psychischen
Merkmale auseinander fallen kénnten. Das ZGB
enthalte fiir solche Besonderheiten keine Bestim-
mung, so dass von einer Liicke im Gesetz auszuge-
hen sei. Die Richter des Obergerichts mussten den
Fall dieses Transsexuellen also — mit Hinweis auf
das Fehlen einer registerrechtlichen Geschlechts-
umwandlung im ZGB - durch Lickenfillung ent-
scheiden. Bei Liicken muss der Richter geméass
Art. 1 Abs. 2 ZGB nach der Regel entscheiden, die
er als Gesetzgeber aufstellen wiirde. Die Bestim-
mung der Geschlechtszugehorigkeit allerdings sei
eine Frage fiir psychiatrisch-medizinische Sach-
verstandige. Auf Grund des eingereichten medizi-
nischen Gutachtens sowie auf Grund des person-
lichen Eindrucks kam das Gericht zum Schluss,
dass der Gesuchsteller seiner gesamten Person-
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Geschlechtsmerkmal_e.

lichkeit nach als Mann zu betrachten sei. Das Ge-
richt hiess deshalb das Gesuch um registerrecht-
liche Geschlechtsanderung gut.

2011: Ohne Operation3

P., ein registrierter Mann, verlangte die Umregis-
trierung zur Frau, obwohl sie sich keiner opera-
tiven Entfernung der mannlichen Geschlechtsteile
unterzogen hatte. Das Obergericht des Kantons
Zirich ging davon aus, dass bisher — ausdriick-
lich oder implizit — immer eine geschlechtsum-
wandelnde Operation mit Zerstérung der Fort-
pflanzungsfahigkeit vorausgesetzt worden sei.
Die wahrnehmbare Angleichung an das Wunsch-
geschlecht und die Fortpflanzungsunféahigkeit
kénne allerdings nicht nur durch chirurgische
Massnahmen erzielt werden. Eine Operation sei
also keine zwingende Voraussetzung fiir eine er-
folgreiche Geschlechtsanderung. Zwar kénne eine
Geschlechtsanderung nach Lehre und Rechtspre-
chung nur bewilligt werden, wenn die kérperlichen
Merkmale des urspriinglichen Geschlechts soweit
beseitigt seien, dass der zunachst mannliche Ge-
suchsteller nicht mehr Vater bzw. die zunachst
weibliche Gesuchstellerin nicht mehr Mutter eines
Kindes werden kénne. Von P, die Giber 20 Jahre
konstant antiandrogene Hormone eingenommen
hatte, kénne allerdings erwartet werden, dass sie
dies auch in Zukunft tun werde. In diesem Sinne
rechtfertige sich die Annahme der Zeugungs-
unfahigkeit, selbst wenn sie bei Absetzung der



Im Gesetz gibt es kein gespieltes oder verspieltes Geschlecht.
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Hormoneinnahme nicht irreversibel sein sollte.
Damit sind operative Massnahmen keine Voraus-
setzung mebhr fiir eine Geschlechtsanderung. Das
Gericht blieb hingegen dabei, dass die betroffene
Person zeugungsunfahig sein und dem ausseren
Erscheinungsbild einer Frau entsprechen muss.
Diesbeztiglich bleibt es bei den in der Gerichtspra-
xis und in der Rechtsliteratur entwickelten Krite-
rien.

Die eigene Meinung untermauerte das Oberge-
richt mit einem Hinweis auf den Entscheid des
deutschen Bundesverfassungsgerichts vom 11.
Januar 2011 und zog dabei auch die Rechtsver-
gleichung als anerkanntes Mittel zur Lickenfil-
lung heran. Das hochste Gericht Deutschlands
hatte namlich das Insistieren auf der operativen
Losung (inklusive Zerstérung der Fortpflanzungs-
fahigkeit) als verfassungswidrig erklart.

Gerichtliche Liickenfiillung

Eine Liicke im Gesetz liegt vor, wenn sich eine Re-
gelung als unvollstindig erweist, weil sie eine sich
stellende Rechtsfrage nicht beantwortet. Die Rich-
ter des Falles von 1946 — die sich nicht einmal auf
die Anweisung in der Zivilstandsverordnung beru-
fen konnten - behandelten die registerrechtliche
Geschlechtsanderung vor allem als psychiatrisch-
medizinischen Fall. Sie gingen das Problem der
fehlenden Regelung im ZGB nur implizit an. Der
Entscheid zur registerrechtlichen Geschlechtséan-
derung kam nur auf Grund der Autoritat der medizi-
nischen Gutachten zustande. Demgegeniiber wur-
de das Problem der Liickenfiillung in der Mehrzahl

der spateren Entscheidungen angesprochen; so-
weit ersichtlich, wird allgemein angenommen,
dass das Alter des Zivilgesetzbuches und der da-
malige Stand der medizinischen Mdglichkeiten die
Frage der Geschlechtsanderung schlichtweg nicht
aufkommen liessen, was die Liickenfiillung durch
das Gericht zulasst. Dabei haben sich — ausgehend
vom als grundlegend angesehenen Erfordernis
der Zuordnung zu einem von zwei Geschlechtern
— zwei Voraussetzungen etabliert: die dusserliche
Annaherung an das Wunschgeschlecht und die
Zerstérung der Fortpflanzungsfahigkeit.

Dimorphismus & Zeugungsunfihigkeit

Seit 2004 - mit der Erwdhnung der «Geschlechts-
anderung» in der Zivilstandsverordnung — steht
fest, dass die Anderung des Geschlechts als Grund
fiir die Anderung der Beurkundung des Personen-
standes gilt. Allerdings ist die Rechtsgrundlage
lediglich eine Verordnung und damit eine ver-
einfachte Erlassform. Diese Erlassform kann so-
mit die Registrierung der Geschlechtsanderung
regeln, als Verordnung kann sie allerdings nicht
definieren, was eine Geschlechtsdnderung ist und
welche Voraussetzungen dafiir vorliegen miissen.
Um dies festzulegen, ware ein Bundesgesetz notig
(Art. 164 Abs. 1 BV). So lange ein solches Gesetz
nicht besteht, bleibt die auf Gesetzesliicken bezo-
gene «Rechtsetzungspflicht» bei den Gerichten.
Im Fall von 2011 existierten hinsichtlich Umregi-
strierung von Geschlechtsdnderungen bereits
eine, wenn auch nicht besonders umfangreiche
Rechtsliteratur sowie eine Anzahl von Gerichts-
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entscheiden (Lehre und Uberlieferung gemass
Art. 1 Abs. 3 ZGB). Beides musste das Obergericht
zur Kenntnis nehmen und sich damit auseinan-
dersetzen, denn von den sogenannten Prajudizien
(besonders den hdchstrichterlichen Entscheiden)
sollte nicht ohne Uberzeugende Griinde abgewi-
chen werden. Unverbindlich sind Entscheidungen
auslandischer Gerichte, diese konnen jedoch aus
rechtsvergleichender Sicht herangezogen werden.
Besonders interessant sind sie dort, wo sie sich
auf eine gemeinsame Rechtsquelle, z.B. auf die
Europédische Menschenrechtskonvention stiitzen,
die auch in der Schweiz gilt.

Auch wenn das Obergericht operative Massnah-
men im Entscheid von 2011 fir verzichtbar halt,
geht es weiterhin davon aus, dass das Aussehen
dem Wunschgeschlecht zu entsprechen hat und
dass grundsatzlich Zeugungsunfahigkeit vorliegen
muss. Registerrechtliche Geschlechtsanderung
wird damit weiterhin unter Kriterien vorgenom-
men, welche die bipolare Geschlechterordnung
wiederherstellen.
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