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Vorwort

Die hiermit der Offentlichkeit zuginglich gemachte Studie geht auf ein
Gutachten zuriick, das vom Max-Planck-Institut fiir auslindisches und
internationales Privatrecht im April 2004 fiir das Bundesverfassungsgericht
erstattet wurde. Dies geschah im Zusammenhang mit einem konkreten
Normenkontrollverfahren, in dem das Gericht vor die Frage gestellt wurde,
ob es mit dem Gleichheitssatz des Grundgesetzes vereinbar sei, dass nach
dem deutschen Transsexuellengesetz nur deutsche Staatsbiirger oder Per-
sonen mit deutschem Personalstatut den Antrag auf Anerkennung einer
Geschlechtsumwandlung stellen diirfen. Dem Institut blieb fiir seine gut-
achterliche Stellungnahme nicht viel Zeit. Es hat gleichwohl versucht, die
Entwicklung des Transsexuellenrechts seit setnen Anfingen vor etwa 25
Jahren in verschiedenen europdischen und auflereuropdischen Lindern
nachzuverfolgen. Das iiberarbeitete Ergebnis wird hiermit vorgelegt, noch
ehe das Bundesverfassungsgericht seine Entscheidung in dieser Angele-
genheit (Az. 1 BvL 1/04) gefillt hat.

Der Dank fiir die tatkriftige Mitarbeit gilt den Referenten und Assis-
tenten des Instituts, die sich mit Landerberichten beteiligt haben, ganz
besonders aber auch zwei externen Autoren, nimlich Frau Professor Yesim
M. Atamer aus Istanbul und Herrn Professor Walter Pintens aus Leuven,
die die Landesberichte iiber das tiirkische und belgische Recht verfasst
haben. SchlieBlich geht unser besonderer Dank an Frau Ingeborg Stahl, die
die Formatierung des Manuskripts bis zur Druckfertigkeit mit gewohnter
Souverinitat besorgt hat.

Hamburg, im Juli 2004 Jiirgen Basedow/Jens M. Scherpe
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Einleitung

Das Bayerische Oberste Landesgericht (Beschluss vom 8.12.2003, Az.
1Z BR 52/03, StAZ 2004, 67-69) hat dem Bundesverfassungsgericht die
Frage vorgelegt,

ob die Beschrinkung der Antragsberechtigung auf Deutsche bezie-
hungsweise Personen mit deutschem Personalstatut im Verfahren zur
Feststellung der Geschlechtszugehorigkeit gemiB § 8 Abs. 1 Nr. 1
1.V.m. § 1 Abs. 1 Nr. 1 TSG (Transsexuellengesetz) mit Art. 3 Abs. 1
und Abs. 2 GG in Fillen vereinbar ist, in denen ein ausldndischer
Transsexueller mit gewo6hnlichem Aufenthalt in Deutschland den
Feststellungsantrag stellt und sein Heimatrecht ein entsprechendes
Verfahren nicht vorsieht.

In diesem Normenkontrollverfahren (Az. 1 BvL 1/04) hat das Bundesver-
fassungsgericht dem Institut mit Schreiben vom 4.2.2004 Gelegenheit zu
einer Stellungnahme gegeben. Das Institut geht im Folgenden von der Zu-
lassigkeit der Vorlage aus. In der Literatur wird allerdings die Auffassung
vertreten, § 8 Abs. 1 Nr. 1 TSG konne verfassungskonform dahin ausgelegt
werden, dass eine Antragsbefugnis auch solchen Auslidndern zustehe, deren
Heimatrecht keine Anerkennung einer Geschlechtsianderung vorsieht'. Wenn
dies zutrifft, wire die Vorlage unzuldssig. Nach Auffassung des Instituts
stiinde eine solche Auslegung, mag sie auch interessengerecht sein, im
Widerspruch zum klaren Wortlaut der Vorschrift und zu den Intentionen
des Gesetzgebers, dazu sogleich. Dem Vorlagebeschluss ist insoweit zuzu-
stimmen’.

! Vgl. v. Bar/Mankowski, Staudinger, 13. Bearb. 1996, Rn. 186 zu Art. 13 EGBGB.
? vgl. BT-Drs. 8/2947, S. 9 ff.






A. Der verfassungsrechtliche Rahmen

JORGEN BASEDOW/JENS M. SCHERPE

Das Transsexuellengesetz vom 10.9.1980° regelt im Wesentlichen die sich
aus einer faktischen Geschlechtsumwandlung ergebenden personenstands-
rechtlichen Fragen, vor allem das Verfahren zur Feststellung des neuen
Geschlechts und das Verfahren zur Namensénderung. Beschriankungen fiir
medizinische Eingriffe, die die tatsidchliche Geschlechtsumwandlung be-
wirken, sind im Gesetz nicht vorgesehen. Die Antragsberechtigung fiir das
Feststellungsverfahren ist gemdBl § 8 Abs. 1 Nr. 1 i.V.m. § 1 Abs. 1 Nr. 1
TSG auf Deutsche und Personen mit deutschem Personalstatut beschriankt.
Die Vorschriften lauten:

Erster Abschnitt. Anderung der Vornamen
§ 1 Voraussetzungen.

(1) Die Vomamen einer Person, die sich auf Grund ihrer transsexuellen Prigung
nicht mehr dem in ihrem Geburtseintrag angegebenen, sondern dem anderen
Geschlecht als zugehorig empfindet und seit mindestens drei Jahren unter dem
Zwang steht, ihren Vorstellungen entsprechend zu leben, sind auf ihren Antrag
vom Gericht zu dndern, wenn

1. sie Deutscher im Sinne des Grundgesetzes ist oder wenn sie als staatenloser
oder heimatloser Ausldnder ihren gewdhnlichen Aufenthalt oder als Asyl-
berechtigter oder auslidndischer Fliichtling ithren Wohnsitz im Geltungsbereich
dieses Gesetzes hat, und

2. mit hoher Wahrscheinlichkeit anzunehmen ist, dass sich ihr Zugehorigkeits-
empfinden zum anderen Geschlecht nicht mehr dndern wird, und

3. sie mindestens finfundzwanzig Jahre alt ist*,

(2) In dem Antrag sind die Vornamen anzugeben, die der Antragsteller kiinftig
fibhren will.

()

Zweiter Abschnitt. Feststellung der Geschlechtszugehorigkeit
$ 8 Voraussetzungen.

(1) Auf Antrag einer Person, die sich auf Grund ihrer transsexuellen Prigung
nicht mehr dem in ihrem Geburtseintrag angegebenen, sondern dem anderen Ge-
schlecht als zugehorig empfindet und die seit mindestens drei Jahren unter dem

? Gesetz iiber die Anderung der Vornamen und die Feststellung der Geschlechtszuge-
horigkeit in besonderen Fiallen, BGBL. I S. 1654.

4§ 1 Abs. 1 Nr. 3 des TSG ist mit Art. 3 Abs. 1 des Grundgesetzes unvereinbar und
nichtig. — Beschl. d. BVerfG v. 26.1.1993 — BvL 38/92 u.a. — (BGBI. I S. 326).
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Zwang steht, ihren Vorstellungen entsprechend zu leben, ist vom Gericht festzu-
stellen, dass sie als dem anderen Geschlecht zugehorig anzusehen ist, wenn sie

1. die Voraussetzungen des § 1 Abs. I Nr. 1 bis 3 erfiillt,
2. nicht verheiratet ist,
3. dauernd fortpflanzungsunfahig ist und

4. sich einem ihre duBeren Geschlechtsmerkmale verdndernden operativen
Eingriff unterzogen hat, durch den eine deutliche Ann&herung an das Erschei-
nungsbild des anderen Geschlechts erreicht worden ist.

(2) In dem Antrag sind die Vornamen anzugeben, die der Antragsteller kiinftig
fuhren will; dies ist nicht erforderlich, wenn seine Vornamen bereits auf Grund
von § 1 gedndert worden sind.

(..)

Die Differenzierung kniipft damit allein an ein personenbezogenes Merk-
mal an.

I. Gleichheitsgrundsatz

Aus der fritheren Rechtsprechung des BVerfG zum Transsexuellengesetz
ergeben sich fiir die Uberpriifung der VerfassungsmiBigkeit des § 8 Abs. 1
Nr. 1i.V.m. § 1 Abs. I Nr. 1 TSG im Hinblick auf den allgemeinen Gleich-
heitsgrundsatz die folgenden Vorgaben.

Im Beschluss vom 16.3.1982, BVerfGE 60, 123, heif3it es:

»3) Art. 3 1 GG ist dann verletzt, wenn eine Gruppe von Normadressaten im Ver-
gleich zu anderen ungleich behandelt wird, obwohl zwischen beiden Gruppen
keine Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die
ungleiche Behandlung rechtfertigen konnten. Welche Sachverhaltselemente so
wichtig sind, dass ihre Verschiedenheit eine Ungleichbehandlung rechtfertigt, hat
regelmiBig der Gesetzgeber zu entscheiden; sein Spielraum endet erst dort, wo die
ungleiche Behandlung nicht mehr mit einer am Gerechtigkeitsgedanken orientier-
ten Betrachtungsweise vereinbar ist (BVerfGE 57, 107 (115); st. Rspr.).

Bei der Anwendung des Gleichheitsgebotes ist der jeweilige Lebens- und Sach-
bereich zu beriicksichtigen (vgl. BVerfGE 25, 269 (292) = NJW 1969, 1059;
BVerfGE 35, 348 (357) = NJW 1974, 229). So hat das BVerfG ausgefiihrt, dass
dem gesetzgeberischen Gestaltungsraum dort enge Grenzen gezogen sind, wo es
sich um Regelungen handelt, die Auswirkungen auf die durch Art. 12 I GG ge-
schiitzte Freiheit der beruflichen Tiétigkeit haben (vgl. BVerfGE 37, 342 (353 £.)).
Bei der Regelung iiber die Voraussetzungen der personenstandsrechtlichen Ande-
rungen Transsexueller wird der Gestaltungsraum des Gesetzgebers durch das Grund-
recht auf die freie Entfaltung der Personlichkeit (Art. 2 I GG) i. V. mit der Men-
schenwiirde (Art. 1 I GG) bestimmt.

b) Das Grundgesetz hat den Sexualbereich als Teil der Privatsphire unter den ver-
fassungsrechtlichen Schutz des Art. 2 1i. V. mit Art. 1 I GG gestellt (BVerfGE 47,
46 (73) = NJW 1978, 807). Einschrinkungen in diesem Bereich sind nicht ohne
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weiteres mit dem Grundgesetz unvereinbar (vgl. BVerfGE 32, 373 (379) = NJW
1972, 1123). (...)"

Der Beschluss vom 26. Januar 1993, BVerfGE 88, 87 ff. enthilt folgende
Passagen:

»Je nach Regelungstatbestand und Differenzierungsmerkmalen ergeben sich aus
dem allgemeinen Gleichheitssatz unterschiedliche Grenzen fiir den Gesetzgeber,
die vom blofien Willkiirverbot bis zu einer strengen Bindung an VerhdltnismaBig-
keitserfordernisse reichen. Die Abstufung der Anforderungen folgt aus Wortlaut
und Sinn des Art. 3 Abs.1 GG sowie aus seinem Zusammenhang mit anderen Ver-
fassungsnormen.

Da der Grundsatz, dass alle Menschen vor dem Gesetz gleich sind, in erster Linie
eine ungerechtfertigte Verschiedenbehandlung von Personen verhindern soll,
unterliegt der Gesetzgeber bei einer Ungleichbehandlung von Personengruppen
regelmiBig einer strengen Bindung (vgl. BVerfGE 55, 72 [88]). Diese Bindung ist
um so enger, je mehr sich die personenbezogenen Merkmale den in Art. 3 Abs. 3
GG genannten anndhern und je groBer deshalb die Gefahr ist, dass eine an sie an-
knipfende Ungleichbehandlung zur Diskriminierung einer Minderheit fiihrt. (...)
Uberdies sind dem Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers um so engere Grenzen
gesetzt, je stirker sich die Ungleichbehandlung von Personen oder Sachverhalten
auf die Ausiibung grundrechtlich geschiitzter Freiheiten nachteilig auswirken kann
(vgl. BVerfGE 60, 123 [134}; 82, 126 [146)).

(...) Dagegen priift das Bundesverfassungsgericht bei Regelungen, die Personen-
gruppen verschieden behandeln oder sich auf die Wahrnehmung von Grundrechten
nachteilig auswirken, im einzelnen nach, ob fiir die vorgesehene Differenzierung
Griinde von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die ungleichen
Rechtsfolgen rechtfertigen kénnen (vgl. BVerfGE 82, 126 [146]).

(...) Nach diesen MaBstdben ist eine strenge Priifung des § 1 Abs. 1 Nr.3 TSG
geboten. Bei der Altersgrenze fiir die Vornamensanderung handelt es sich um eine
Differenzierung, die an personenbezogene Merkmale ankniipft und sich erheblich
auf das allgemeine Persénlichkeitsrecht auswirkt. Art. 2 Abs. 1 schiitzt in Verbin-
dung mit Art. 1 Abs. 1 GG die engere personliche Lebenssphire, insbesondere
auch den Intim- und Sexualbereich (vgl. BVerfGE 47, 46 [73]; 60, 123 [134]), und
gewihrleistet das Recht des Einzelnen, grundsitzlich selbst zu bestimmen, aus
welchem Anlass und in welchen Grenzen er personliche Lebenssachverhalte
offenbart (vgl. BVerfGE 65, 1 [41 f.]; 84, 192 [194]). Dem Schutz dieser Rechts-
giter dient das Transsexuellengesetz.*

Im Kern ist daher festzuhalten, dass eine Ungleichbehandlung von Deut-
schen bzw. Personen mit deutschem Personalstatut und anderen Personen
dann einen Versto3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG darstelit, wenn nicht Griinde
von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die Ungleich-
behandlung rechtfertigen.
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II. Kollision mit anderen Grundrechten

In die Abwigung, ob §8 Abs. 1 Nr.1i.V.m. § 1 Abs. 1 Nr. 1 TSG mit
Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar ist, sind insbesondere mogliche Kollisionen
mit anderen Grundrechten mit einzubeziehen. In Betracht kommen hier
namentlich das Grundrecht auf die freie Entfaltung der Persoénlichkeit
(Art. 2 Abs. 1 GG) i. V. mit der Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG) sowie
die EheschlieBungsfreiheit (Art. 6 Abs. 1 GG).

1. Allgemeines Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 GG) und Menschen-
wiirde (Art. 1 Abs. 1 GG)

Im Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 16.3.1982 heifit es u.a.,
dass bei der Regelung der Voraussetzungen Personenstandsinderungen
Transsexueller der Gestaltungsraum des Gesetzgebers durch das Grund-
recht auf die freie Entfaltung der Persoénlichkeit (Art. 2 I GG) i. V. mit der
Menschenwiirde (Art. 1 I GG) bestimmt wird’. Zudem sei der jeweilige
Lebens- und Sachbereich bei der Anwendung des Gleichheitssatzes zu
beriicksichtigen. Im Beschluss vom 26.1.1993 heilit es ergidnzend, dass
Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG die engere personliche
Lebenssphire schiitzt, insbesondere auch den Intim- und Sexualbereich,
und das Recht des Einzelnen gewdhrleistet, grundsitzlich selbst zu be-
stimmen, aus welchem Anlass und in welchen Grenzen er personliche
Lebenssachverhalte offenbart. Dem Schutz dieser Rechtsgiiter diene das
Transsexuellengesetz®.

Genau dieser Schutz wird aber durch die Regelung des § 8 Abs. 1 Nr. 1
i.V.m. § 1 Abs. 1 Nr.1 TSG postoperativen Transsexuellen mit auslin-
discher Staatsangehorigkeit bzw. Personalstatut nicht gewihrt, sie kénnen
bei einem deutschen Gericht oder einer deutschen Behorde keine perso-
nenstandsrechtliche Anerkennung der Geschlechtsinderung herbeifiihren.
Die vom Bundesverfassungsgericht aufgezdhlten Belastungen, der die
betroffene transsexuelle Person ausgesetzt ist’, unterscheiden sich jedoch
nicht von denen, die Transsexuelle mit deutscher Staatsangehérigkeit bzw.
deutschem Personalstatut zu erdulden haben. Die Nichtanerkennung des
gednderten Geschlechts zwingt die betroffenen Personen, rechtlich in der
Rolle des urspriinglichen Geschlechtes zu verbleiben. Insbesondere am
Arbeitsplatz, bei Behordengdngen und generell im Alltagsleben hat dies

> NIW 1982, 2061 (2062).

¢ BVerfGE 88, 87 (97).

7 vgl. BVerfGE 88, 87 (98). Vgl. auch EuGHMR 11.7.2002 (Goodwin), NJW-RR
2004, 289 (293, Ziffer 90).
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massive Auswirkungen auf das Leben dieser Personen. Zum Beispiel
dirfte schon das Bezahlen mit einer Kreditkarte, auf der ein dem postope-
rativen Geschlecht nicht entsprechender Name vermerkt ist, zu erheblichen
Schwierigkeiten und nahezu zwangsweise zur Aufdeckung der Transsexu-
alitdt fithren. Denn aus der Sicht des Zahlungsempfingers weichen das
durch den Namen bezeichnete Geschlecht und der optische Eindruck des
Geschlechtes des Kartenverwenders voneinander ab, so dass im Zweifel
sogar ein Betrugsversuch vermutet wiirde. Ahnliches gilt bei Bewerbungen
auf einen Arbeits- oder Ausbildungsplatz, wo die Angabe des Geschlechtes
regelmiBig erforderlich sein diirfte. Hinzu kommen u.U. Auswirkungen
auf den Bereich der Sozialversicherungen (insbesondere Rentenversiche-
rung), aber auch der Privatversicherungen, wo gleichfalls regelmifBig an
das Geschlecht angekniipft wird.

Die Nichtanerkennung des postoperativen Geschlechts stellt fiir die
Betroffenen zweifellos einen erheblichen Eingriff in die freie Entfaltung
threr Personlichkeit dar, gegen die die zur Begriindung der Differenzierung
nach der Staatsangehorigkeit angefiihrten Argumente recht gering wiegeng.

Zudem ist der Gesetzgeber auch insofern inkonsequent, als dass Aus-
lander in Deutschland ohne weiteres eine geschlechtsandernde Operation
durchfiihren lassen koénnen und die Kosten dafiir bei Vorliegen der sonsti-
gen Voraussetzungen auch von den gesetzlichen Krankenkassen iiber-
nommen werden. Es erscheint mehr als widerspriichlich, wenn dann dem
Ergebnis einer solchen Operation die Anerkennung verweigert wird’.

2. Eheschliefungsfreiheit (Art. 6 Abs. 1 GG)

Art. 6 Abs. 1 GG stellt Ehe und Familie unter den besonderen Schutz der
staatlichen Ordnung, dieser Schutz umfasst auch die Garantie der Ehe-
schlieBungsfreiheit'’. Die Nichtanerkennung des postoperativen Geschlechts
fihrt im Ergebnis dazu, dass — wie in dem vom Bayerischen Obersten
Landesgerichts vorgelegten Fall — der betroffenen Person die Eheschlie-
fBung mit einem Partner versagt bleibt, der dasselbe Geschlecht hat wie die
betroffene Person vor der Operation. Auch an diesem Punkt wird folglich
der betroffenen Person — anders als Deutschen bzw. Personen mit deut-
schem Personalstatut — das Recht versagt, entsprechend des von ihr ge-

¥ Ebenso halt Sie$, Die Anderung der Geschlechtszugehorigkeit, 1996, S. 120 ff. die
Vorschrift des § 8 Abs. 1 Nr. 1 bzw. § 1 Abs. 1 Nr. 1 TSG fiir nicht mit dem Grundgesetz
vereinbar.

° Ebenso EuGHMR 11.7.2002 (Goodwin), NJW-RR 2004, 289 (291, Ziffer 78).

' vgl. nur BVerfG 4.5.1971, BVerfGE 31, 58.
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fihlten und durch die Operation erlangten Geschlechts zu leben''. Ein
Verweis darauf, dass der betroffenen Person die Ehe offen stiinde, sie
miisse sich eben nur eine Person des ,,passenden“ Geschlechts aussuchen,
ist gekiinstelt'?. Fiir einen postoperativen Transsexuellen wird so die Ehe-
schlieBungsfreiheit auf faktische homosexuelle Partnerschaften reduziert,
also die sexuelle Orientierung der betroffenen Person missachtet.

Im Fall, der der Vorlage des Bayerischen Obersten Landesgerichts zu-
grunde liegt, hat hingegen die betroffene Person ihre faktisch (aber nicht
rechtlich) verschiedengeschlechtliche Beziehung nur als eingetragene Le-
benspartnerschaft verrechtlichen konnen, da ihr die Anerkennung ihres
postoperativen Geschlechts verweigert wurde. In solchen Fillen wird also
die betroffene Person durch die Nichtanerkennung der Geschlechtsinde-
rung in eine — im Gegensatz zum postoperativen Geschlecht stehende —
eingetragene Lebenspartnerschaft (statt der Ehe) gedringt, die von der
Umwelt auch nur als Partnerschaft von gleichgeschlechtlichen Paaren ver-
standen wird. Im Ubrigen gewihrt dieses Rechtsinstitut auch nur der Ehe
vergleichbare, aber nicht gleiche Rechte und Pflichten, so dass auch hier
eine Benachteiligung eintritt.

Die Nichtanerkennung der Geschlechtsdnderung fiihrt im Ergebnis zu
einer faktischen Negation des Rechts auf EheschlieBung', so dass eine
Differenzierung nach der Staatsangehorigkeit in diesem Zusammenhang
nur durch sehr gewichtige Griinde gerechtfertigt werden kann.

IT1. Staatsangehorigkeit als Differenzierungskriterium

In der Begriindung des Gesetzesentwurfes zum Transsexuellengesetz heifit
es beziiglich der hier in Frage stehenden Beschriankung der Antragsbe-
rechtigung auf Deutsche beziehungsweise Personen mit deutschem Perso-
nalstatut lediglich:

»Bei der in Nummer 1 vorgesehenen Beschrankung des Personenkreises ist davon

ausgegangen worden, dass die Entscheidung tber die Anderung der Vornamen
— und nach § 8 Abs. 1 Nr. 1 des Entwurfes auch der Geschlechtszugehorigkeit —

eines auslindischen Transsexuellen dem Heimatstaat vorbehalten bleiben sollte'.«

" Vgl. EuGHMR 11.7.2002 (Goodwin), NJW-RR 2004, 289 (294, Ziffer 100 ff.); 4G
Hamburg 17.3.1983, StAZ 1984, 42 ff.

2 EuGHMR 11.7.2002 (Goodwin), NJW-RR 2004, 289 (294, Ziffer 101).

3 Ebenso FuGHMR 11.7.2002 (Goodwin), NJW-RR 2004, 289 (294, Ziffer 103 £.);
in diesem Sinne ist wohl auch der Bescheid der Prasidentin des Kammergerichts vom
10.6.2002, StAZ 2002, 307 (308), zu verstehen. Anderer Ansicht offenbar noch LG Stutt-
gart 19.1.1998, StAZ 1999, 15 (16).

' BT-Drs. 8/2947, S. 13, 3.1.1.
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Niahere Ausfithrungen sind aus den Materialien nicht ersichtlich. Alleini-
ges Kriterium fiir eine Differenzierung ist im Grundsatz die Staatsangehé-
rigkeit, und das ohne nihere Begriindung. Nur bei Fliichtlingen, wenn die
Staatsangehorigkeit des Heimatlandes keine echte Verbundenheit indiziert,
sowie bei Staatenlosen tritt der gewohnliche Aufenthalt an die Stelle der
Nationalitit. Ohne dass dies in den Gesetzgebungsmaterialten seinen Nie-
derschlag gefunden hitte, scheint ein weiterer Aspekt bei der Beschrén-
kung der Antragsbefugnis eine Rolle gespielt zu haben. Es bestand offen-
bar die Sorge, dass die generelle Offnung des Freistellungsverfahrens ei-
nen , Transsexuellentourismus® nach Deutschland ausgelést hitte, dass
also Transsexuelle aus anderen Lindern in groBerer Zahl nach Deutschland
gekommen wiren, um ihre Geschlechtsumwandlung hier offiziell feststel-
len zu lassen. Der Ausschluss von Ausliandern von dem Feststellungsver-
fahren sollte dem vorbeugen.

Zu der Zeit, als das Transsexuellengesetz geschaffen wurde, ist das
Staatsangehorigkeitsprinzip in Fragen des Personalstatuts in Wissenschaft
und Rechtspolitik noch ganz iiberwiegend gebilligt worden. So ist es auch
zu erklidren, dass die entsprechende Bestimmung nicht ndher begriindet und
auch im parlamentarischen Verfahren nicht weiter hinterfragt wurde'.
Man ging gemeinhin davon aus, dass die engste Beziehung eines Men-
schen zu seinem Heimatstaat besteht und dass eine Einmischung in die
personenstandsrechtlichen Angelegenheiten dieses Staates nicht angezeigt
sei. Auch sollten auf diese Weise ,hinkende Rechtsverhiltnisse vermie-
den werden, die fiir die Beteiligten nachteilige Rechtsfolgen zeitigen kénn-
ten. Es dringt jedoch seither zunehmend die Erkenntnis vor, dass die aus
der strikten Anwendung des Staatsangehorigkeitsprinzips resultierenden
Nachteile im Einzelfall schwerer wiegen als diejenigen, die sich als Folge
des Abweichens vom strikten Staatsangehorigkeitsprinzip aus einem hin-
kenden Rechtsverhiltnis ergiben, und dass daher — nicht zuletzt aus ver-
fassungsrechtlicher Sicht — ein Abgehen vom strikten Staatsangehorig-

keitsprinzip geboten sein konne'®.

'* So auBerte sich z.B. der Bundesrat gar nicht zu dieser Frage, vgl. BT-Drs. 8/2947,
S. 18 ff.

16 Ausfihrlich zur Kritik am Staatsangehorigkeitsprinzip Henrich, Abschied vom
Staatsangehorigkeitsprinzip?, in: Festschrift Stoll, 2001, S. 437 ff. sowie Kropholler,
Internationales Privatrecht, 5. Aufl. 2004, S. 267 ff., der u.a. anmerkt, dass durch das
Staatsangehorigkeitsprinzip das Internationale Personen- und Familienrecht zu einer
bloBen Dienerin des Staatsangehorigkeitsrechts gemacht wiirde (S. 267) und es innerhalb
eines zusammenwachsenden Europas mit der erhohten Mobilitit seiner Bewohner eher
einen ,,integrationsfeindlichen Fremdkorper” darstellen wiirde (S. 268). Wenn man sich
mit einem ,,derartig unvollkommenen Anndherungswert® zufrieden gebe, so beruhe das
vor allem auf Erwigungen der Rechtssicherheit (S. 269). Zu den Einschrinkungen dieser
»Sicherheit* und dem Versagen des Staatsangehorigkeitsprinzips Kropholler, aaO,
S. 269 ff. Vgl. auch Mansel, Personalstatut, Staatsangehorigkeit und Effektivitat, 1988.



10 Transsexualitdt, Staatsangehorigkeit und IPR

Dem Staatsangehorigkeitsprinzip liegt wie erwihnt die Annahme zu-
grunde, dass es zwischen dem Einzelnen und seinem Heimatstaat bzw.
dessen Kultur eine enge, gewachsene Verbindung gebe, welche stirkere
Bindungen schaffe als der Wohnsitz oder gewohnliche Aufenthalt und
auch rechtlich beriicksichtigt werden miisse. Die Richtigkeit dieser An-
nahme steht vor dem Hintergrund gestiegener Mobilitat und vereinfachter
Einbiirgerungsmoglichkeiten zunehmende in Frage; bei Personen mit dop-
pelter oder gar mehrfacher Staatsangehérigkeit ist sie nachgerade unwahr-
scheinlich. Hier hat sich in gewissem Mafle auch schon ein rechtspoliti-
scher und rechtsdogmatischer Wandel vollzogen, der auf der Erkenntnis
fuBlt, dass oftmals die rechtlichen und tatsichlichen Bindungen an das Auf-
enthaltsland groBer sind als an das Land der Staatsangehérigkeit'’. Zwar
bestimmt das deutsche Recht Fragen des Personen-, Familien- und Erb-
rechts traditionell nach dem Personalstatut'®. Seit 1986 sind jedoch in vie-
len Teilbereichen abweichende und differenzierende Ankniipfungen im
EGBGB vorgesehenlg:

Bei Ehen, bei denen die Ehegatten unterschiedliche Staatsangehérig-
keiten haben, wird nach Art. 14 Abs. 1 Nr. 2 EGBGB an das Recht des
gemeinsamen gewdhnlichen Aufenthaltes angekniipft. Im internationalen
Unterhalts- und Kindschaftsrecht ist im Interesse der Berechtigten bzw. der
Kinder der Wechsel hin zur Ankniipfung an den gewdhnlichen Aufenthalt
nahezu vollstindig vollzogen®, vgl. Art. 18 Abs. 1 S. 1,19 Abs. 1 S. 1, 20
S. 2, 21 EGBGB. Die partielle Zulassung der Parteiautonomie, d.h. der
Rechtswahl im internationalen Personen-, Familien- und Erbrecht (vgl.
Art. 10, 14 Abs. 3, 15 Abs. 2, 25 Abs. 2 EGBGB), die Hilfsankniipfung an
das deutsche Recht (vgl. Art. 13 Abs. 2, 17 Abs. III S. 2, 23 S. 2 EGBGB)
und nicht zuletzt das Registerlandprinzip des Art. 17b EGBGB haben die
Bedeutung des Staatsangehorigkeitsprinzips weiter zuriickgedringt und
damit auch der schwindenden Bedeutung der Staatsangehorigkeit selbst
Rechnung getragen®'.

Eine Entwicklung vom Staatsangehorigkeitsprinzip zum Aufenthalts-
prinzip ldsst sich nicht nur als Rechtsentwicklung generell auf dem euro-
paischen Kontinent feststellen”, sondern findet sich auch in internatio-
nalen Ubereinkommen; so ist z.B. die Haager Konferenz fiir internatio-
nales Privatrecht dazu iibergegangen, die Staatsangehorigkeit als Ankniip-

" Vgl. Henrich (Fn. 16) S. 443 f.

'8 vgl. den Uberblick bei Mansel (Fn. 16) S. 5 ff.

' Vgl. Kropholler (Fn. 16) S. 259 ff. Henrich (Fn. 16) S. 437 ff.; Mansel (Fn. 16)
S. 471 ff. Der mit ,Personalstatut” iiberschriebene Art. 5 EGBGB ist missverstindlich, da
er lediglich Zweifelsfragen fiir Mehrstaater und Staatenlose regelt.

2 Henrich (Fn. 16) S. 437 ff.

2 vgl. Kropholler (Fn. 16) S. 273.

2 Kropholler (Fn. 16) S. 260 m.w.N., 276; Henrich (Fn. 16) S. 437 ff.
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