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IPRspr. 2006 Nr. 1 1

I. Allgemeine Lehren

1. Anwendung, Ermittlung und Revisionsfahigkeit auslandischen Rechts

Siehe Nr. 161

2. Ordre public und Gesetzesumgehung

Siehe Nrn. 52, 56, 186

II. Natiirliche und juristische Personen, Gesellschaften

1. Geschaftsfahigkeit
2. Todeserklirung und Abwesenheit

3. Namensrecht und Geschlechtszugehorigkeit
Siche auch Nin. 218, 219, 223, 225, 230, 234, 235, 236, 237, 238, 241, 242

1. § 11 Nr. 1 TSG verstofit gegen das Gleichbebandlungsgebot (Art. 3 1 GG) in
Verbindung mit dem Grundrecht auf Schutz der Personlichkeit (Art. 2 I in Verbin-
dung mit Art. 1 1 GG), soweit er auslindische Transsexuelle, die sich rechtmiifSig
und nicht nur voriibergebend in Deutschland aufhalten, von der Antragsberechti-
gung zur Anderung des Vornamens und zur Feststellung der Geschlechtszugehérig-
keit nach § 8 I Nr. 1 TSG ausnimmt, wenn deren Heimatrecht vergleichbare Rege-
lungen nicht kennt.

BVerfG, Beschl. vom 18.7.2006 — 1 BvL 1/04-12/04: NJW 2007, 900; FamRZ
2006, 1818; IPRax 2007, 217, 204 Aufsatz Rothel; StAZ 2007, 9 mit Anm. Roth;
DVBI. 2007, 115; EuGRZ 2007, 82; JZ 2007, 409 mit Anm. Pawlowski. Leitsatz
in: FamRZ 2007, 271 mit Anm. Scherpe; FGPrax 2007, 22; JuS 2007, 672 mit
Anm. Sachs; NVwZ 2007, 1044.

Die Vorlageverfahren betreffen den Ausschluss transsexueller Auslinder von der nach dem TSG er6ff-
neten Moglichkeit, ihren Vornamen zu dndern oder die gednderte Geschlechtszugehorigkeit feststellen zu
lassen, und zwar auch dann, wenn ihr Heimatrecht eine solche Moglichkeit nicht vorsieht.

Das TSG sieht die Méglichkeit vor, die Vornamen eines Transsexuellen auf dessen Antrag zu dndern, auch
ohne dass dieser sich zuvor operativen Eingriffen unterzogen hat (sogenannte kleine Losung). Allerdings
ist die Antragsberechtigung auf Deutsche im Sinne des GG, auf staatenlose oder heimatlose Auslinder
mit gewohnlichem Aufenthalt in Deutschland und auf Asylberechtigte oder auslindische Fliichtlinge mit
Wohnsitz im Geltungsbereich des Gesetzes beschrinkt. Dies folgt aus § 1 I Nr. 1 TSG.
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1. Vorlageverfahren 1 BvL 1/04

Der Beteiligte des Ausgangsverfahrens ist thailindischer Staatsangehériger, der minnlichen Geschlechts
geboren wurde. Er unterzog sich 1999 einer operativen Geschlechtsumwandlung zum weiblichen Geschlecht.
Seit April 2002 lebt er in Deutschland mit einem deutschen Staatsangehérigen zusammen. Beide beabsich-
tigen zu heiraten. Da die Geschlechtsumwandlung nach thailindischem Recht nicht anerkannt wird, be-
antragte er die Befreiung von der Beibringung des Ehefihigkeitszeugnisses. Dies wurde unter Hinweis auf
das TSG abgelehnt. Inzwischen ist der Beteiligte mit seinem Partner eine eingetragene Lebenspartnerschaft
eingegangen, strebt aber weiterhin die EheschlieSung an.

Deshalb beantragte er beim AG die Feststellung, dass er als dem weiblichen Geschlecht zugehorig anzu-
sehen sei. Dabei legte er zwei Gutachten unterschiedlicher Sachverstindiger aus dem Jahre 2002 vor, nach
deren iibereinstimmenden Feststellungen sich der Beteiligte seit mindestens drei Jahren als dem weiblichen
Geschlecht zugehorig empfinde und seit mindestens dieser Zeit unter dem Zwang stehe, entsprechend die-
ser Vorstellung zu leben. Sein Zugehorigkeitsempfinden zum weiblichen Geschlecht werde sich mit hoher
Wahrscheinlichkeit nicht mehr dndern. Der Beteiligte sei dauernd fortpflanzungsunfihig und habe durch
operative Eingriffe weitgehend eine duflere Anniherung an ein weibliches Erscheinungsbild erreicht.

Mit Beschluss vom 2.1.2003 wies das AG den Antrag zuriick. Auch die hiergegen eingelegte Beschwerde
blieb erfolglos. Auf die weitere Beschwerde des Beteiligten hat das BayObLG (1 Z BR 52/03; IPRspr. 2003
Nr. 9) das Verfahren mit Beschluss vom 8.12.2003 ausgesetzt und dem BVerfG die Frage zur Entscheidung
vorgelegt:

Ist die Beschrinkung der Antragsberechtigung auf Deutsche bzw. Personen mit deutschem Personal-
statut im Verfahren zur Feststellung der Geschlechtszugehorigkeit gemdfs § 8 I Nr. 1 i.V.um. § 11
Nr. 1 TSG mit Art. 3 I und III GG in Fillen vereinbar, in denen ein auslindischer Transsexueller
mit gewohnlichem Aufenthalt in Deutschland den Feststellungsantrag stellt und sein Heimatrecht ein
entsprechendes Verfahren nicht vorsieht?

2. Vorlageverfahren 1 BvL 12/04

Die Beteiligte des Ausgangsverfahrens ist dthiopische Staatsangehorige, die weiblichen Geschlechts ge-
boren wurde. Ausweislich des im Ausgangsverfahren eingeholten fachpsychiatrischen Gutachtens liegt bei
ihr seit frither Kindheit eine transsexuelle Prigung vor, wonach sie sich dem minnlichen Geschlecht als
zugehorig empfindet. 1996 reiste sie nach Deutschland ein. Nach Erreichen der Volljahrigkeit unterzog sie
sich geschlechtsumwandelnden Operationen. Mit inzwischen rechtskriftigem Urteil verpflichtete das Ver-
waltungsgericht das Bundesamt fiir die Anerkennung auslindischer Fliichtlinge zur Feststellung, dass in der
Person der Beteiligten ein Abschiebehindernis hinsichtlich Athiopien vorliege. Wegen der fehlenden Akzep-
tanz der dthiopischen Gesellschaft gegeniiber der Erscheinungsform der Transsexualitit sei ihr eine Einglie-
derung in diesem Land in wirtschaftlicher Hinsicht erschwert und sei es ihr unmdéglich, dort die fiir die noch
nicht abgeschlossene Geschlechtsumwandlung erforderliche medizinische Unterstiitzung zu erhalten.

Auf den Antrag der Beteiligten, ihren Vornamen entsprechend ihrem empfundenen und durch Geschlechts-
umwandlung zum Ausdruck gebrachten Geschlecht zu dndern, stellte das AG nach Einholung eines fach-
psychiatrischen Gutachtens mit Beschluss vom 21.3.2002 fest, die Beteiligte sei antragsbefugt, da sie in
ihrem aufenthaltsrechtlichen Status einem auslidndischen Flichtling im Sinne des TSG vergleichbar sei. Auf
die hiergegen gerichtete Beschwerde des Vertreters des 6ffentlichen Interesses hob das LG mit Beschluss
vom 15.10.2002 die amtsgerichtliche Entscheidung auf. Das mit der weiteren Beschwerde von der Beteilig-
ten angerufene OLG (20 W 452/02) hat das Verfahren mit Beschluss vom 12.11.2004 ausgesetzt und dem
BVerfG die Frage zur Entscheidung vorgelegt:

Ist die Beschrinkung der Antragsberechtigung im Verfahren zur Anderung des Vornamens gemif§ § 11
Nr. 1 TSG auf Deutsche bzw. Personen mit deutschem Personalstatut mit Art. 3 I und III GG in Fillen
vereinbar, in denen ein auslindischer Transsexueller mit gewdhnlichem Aufenthalt in Deutschland den
Anderungsantrag stellt und sein Heimatrecht eine solche Namensinderung nicht vorsieht?

Aus den Griinden:

»B. § 1 I Nr. 1 TSG ist mit dem Gleichbehandlungsgebot (Art. 3 T GG) i.V.m.
dem Grundrecht auf Schutz der Personlichkeit (Art. 2 Ti.V.m. Art. 1 T GG) nicht
vereinbar, soweit er auslindische Transsexuelle, die sich rechtmifiig und nicht nur
voriibergehend in Deutschland aufhalten, von der Antragsberechtigung zur Ande-
rung des Vornamens und zur Feststellung der Geschlechtszugehorigkeit nach § 8 1
Nr. 1 TSG ausnimmt, sofern deren Heimatrecht vergleichbare Regelungen nicht
kennt.

I. Die auf Deutsche und Personen mit deutschem Personalstatut beschrinkte An-
tragsberechtigung im Verfahren zur Vornamensianderung gemaf§ § 1 I Nr. 1 TSG
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sowie im Verfahren zur Feststellung der Geschlechtszugehorigkeit gemafs § 8 I Nr. 1
i.V.m. § 1 I Nr. 1 TSG bewirkt im Verhiltnis zu Deutschen und Personen mit deut-
schem Personalstatut eine Ungleichbehandlung transsexueller Ausliander, die sich
rechtmifSig und nicht nur voriibergehend in Deutschland aufhalten und deren Hei-
matrecht vergleichbare Regelungen nicht kennt. Diese Ungleichbehandlung ist sach-
lich nicht gerechtfertigt.

1. Der allgemeine Gleichheitssatz (Art. 3 I GG) gebietet, alle Menschen vor dem
Gesetz gleich zu behandeln. Damit ist dem Gesetzgeber allerdings nicht jede Diffe-
renzierung verwehrt, insbesondere nicht nach der Staatsangehorigkeit. Seinem Ge-
staltungsspielraum sind dabei umso engere Grenzen gesetzt, je starker sich die Un-
gleichbehandlung von Personen oder Sachverhalten auf die Ausiibung grundrecht-
lich geschuitzter Freiheiten nachteilig auswirken kann (vgl. BVerfGE 88, 87 [96]).
Ist die Ungleichbehandlung von Personengruppen mit einer Beeintrichtigung des
Personlichkeitsrechts verbunden, bedarf diese einer an der Schwere der Beeintrich-
tigung ausgerichteten Rechtfertigung.

2. Das Transsexuellengesetz er6ffnet mit seinem § 1 I Nr. 1, auf den als Antrags-
voraussetzung auch § 8 I Nr. 1 TSG Bezug nimmt, nur Deutschen und Personen mit
deutschem Personalstatut die Moglichkeit der Beantragung einer dem empfundenen
Geschlecht entsprechenden Vornamensinderung oder Anderung der Geschlechtszu-
gehorigkeit, nicht dagegen allen iibrigen Personen mit ausldndischer Nationalitit.
Dies gilt auch dann, wenn sie die sonstigen Voraussetzungen der §§ 1, 8 TSG fur
die angestrebte Anderung erfiillen und sich rechtmiig und nicht nur voriiberge-
hend in der Bundesrepublik Deutschland aufhalten. Mit diesem Ausschluss werden
ausldndische Transsexuelle zur Durchsetzung ihres Anliegens indirekt auf das Recht
ihres Heimatstaats und auf eine dortige Beantragung verwiesen. Sieht das Heimat-
recht oder die darauf fuffende Rechtsprechung jedoch keine vergleichbare Regelung
vor, die zu einer dem empfundenen Geschlecht angepassten Vornamensinderung
oder Anderung der Geschlechtszugehorigkeit fithren kann, bleibt ihnen durch ih-
ren Ausschluss in § 1 I Nr. 1 TSG die Moglichkeit einer rechtlichen Anerkennung
ihrer empfundenen Geschlechtszuordnung auf Dauer verschlossen. Darin liegt eine
Ungleichbehandlung zweier Personengruppen, weil die Norm zwischen Deutschen
und Personen mit deutschem Personalstatut einerseits und Nichtdeutschen anderer-
seits unterscheidet. Besonderes Gewicht erhilt sie zudem in den Fillen, in denen
der in § 1 I Nr. 1 TSG statuierte Anwendungsausschluss Auslandern, deren Hei-
matrecht derartige rechtliche Anderungen nicht zulisst, jeglichen Zugang zu einer
Vornamensinderung oder Anderung der Geschlechtszugehorigkeit verwehrt.

3. Diese Benachteiligung fiithrt zu einer schweren Beeintrachtigung des in Art. 2 I
i.V.m. Art. 1 I GG begriindeten Schutzes der Personlichkeit der auslindischen Trans-
sexuellen, die mangels Regelung im Heimatrecht durch § 1 I Nr. 1 TSG von jeder
Moglichkeit ausgeschlossen werden, ihre empfundene Geschlechtlichkeit rechtlich
anerkannt zu erhalten. Die vom Gesetzgeber fiir die Ungleichbehandlung angefiihr-
ten Griinde vermogen diese Beeintrachtigung nicht zu rechtfertigen, soweit von die-
sem Ausschluss Personen betroffen sind, die sich rechtmiafSig und nicht nur voruber-
gehend in Deutschland aufhalten.

a) Allerdings hat der Gesetzgeber mit der Beschrinkung des Personenkreises der
Antragsberechtigten auf Deutsche und Personen mit deutschem Personalstatut einen
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am Staatsangehorigkeitsprinzip ausgerichteten legitimen Zweck verfolgt. Er behalt
dem jeweiligen Heimatstaat der auslindischen Transsexuellen die Entscheidung iiber
deren Namen und Geschlechtszugehorigkeit vor. Dies beruht auf dem Respekt vor
den Rechtsordnungen der Staaten, denen die Betroffenen angehoren, und soll da-
zu dienen, die Rechtsunsicherheit zu vermeiden, die aus einer unterschiedlichen
rechtlichen Geschlechtszuordnung und Namensgebung ein und derselben Person
durch den Heimatstaat einerseits und den Aufenthaltsstaat andererseits erwachsen
kann. Dem Staatsangehorigkeitsprinzip folgt grundsatzlich auch das deutsche IPR.
Es basiert auf der Achtung der Eigenstindigkeit anderer Rechtsordnungen und der
Annahme, es entspreche dem Interesse des Auslianders, in personlichen Angelegen-
heiten nach dem Recht des Heimatstaats beurteilt zu werden, weil bei genereller
Betrachtung die Staatsangehorigkeit eine fortdauernde personliche Verbundenheit
mit dem Heimatstaat dokumentiere und das eigene nationale Recht am vertrautes-
ten sei. Diese Erwagungen rechtfertigen es grundsitzlich, das Namensrecht und die
Feststellung der Geschlechtszugehorigkeit dem Heimatrecht eines Ausldnders fol-
gen zu lassen (vgl. BVerfGE 31, 58 [79]'). So bestimmt Art. 10 EGBGB, dass der
Name einer Person dem Recht des Staats unterliegt, dem die Person angehort, und
nach tiberwiegender Meinung — so auch das BayObLG in seinem Vorlagebeschluss
— findet in analoger Anwendung von Art. 7 EGBGB auch bei der Bestimmung der
Geschlechtszugehorigkeit das Heimatrecht eines Auslinders Anwendung.

§ 1 I Nr. 1 TSG ist auch geeignet und erforderlich, um das vom Gesetzgeber
verfolgte Ziel zu erreichen. Er schlieft Auslinder von der Antragstellung aus, re-
gelt allerdings nicht ausdriicklich, welches Recht fiir sie im Hinblick auf eine Vor-
namensinderung oder Anderung der Geschlechtszugehérigkeit gilt. Da ihnen jedoch
damit das deutsche Recht vorenthalten bleibt, kann fiir sie nur das Recht des Staats
gelten, dem sie angehoren. Der beabsichtigte strikte Verweis auf die Rechtsordnung
des Heimatlands eines ausldandischen Transsexuellen hat den Gesetzgeber auch zu
der rechtlichen Konstruktion gefiihrt, schon die Antragsbefugnis auf Deutsche und
Personen mit deutschem Personalstatut zu beschrianken und keine Kollisionsnorm
zu schaffen, nach der bei einer Antragstellung das Recht des Heimatlands und nach
den Regeln des deutschen IPR ggf. auch der deutsche ordre public Anwendung fin-
den wiirden. Dies hat die Bundesregierung in ihrer Stellungnahme nochmals un-
terstrichen, indem sie darauf hingewiesen hat, der Respekt vor dem Heimatrecht
sei beim Namen und bei der Geschlechtszugehorigkeit derart grundsatzlich, dass
ein Eingreifen der Vorbehaltsklausel des Art. 6 EGBGB nicht in Betracht kommen
solle. Gemessen an dieser Zielsetzung ist § 1 I Nr. 1 TSG ein geeignetes und erforder-
liches Mittel, um auszuschliefSen, dass deutsche Gerichte im Rahmen des deutschen
IPR bei der Beantragung einer Vornamensinderung oder einer Anderung der Ge-
schlechtszugehorigkeit fremdes Recht zur Anwendung bringen.

b) Diese ausnahmslose Verweisung auslindischer Transsexueller, die sich recht-
mifSig und nicht nur voriibergehend in Deutschland aufhalten, auf das Recht des
Staats, dem sie angehoren, benachteiligt diejenigen, deren Heimatrecht vergleich-
bare Regelungen zur Vornamensianderung und Anderung der Geschlechtszugeho-
rigkeit nicht kennt, gegeniiber Deutschen und Personen mit deutschem Personal-
statut. Diese Benachteiligung wiegt schwer, denn sie beeintrichtigt die Betroffenen

1 IPRspr. 1971 Nr. 39.
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zugleich in ihrem durch das Grundgesetz gewihrleisteten Schutz der Personlichkeit
aus Art. 2 11.V.m. Art. 1 1 GG.

aa) Art. 2 1 i.V.m. Art. 1 I GG schiitzt den Vornamen eines Menschen zum
einen als Mittel zu seiner Identititsfindung und Entwicklung der eigenen Identi-
tdt, zum anderen als Ausdruck seiner erfahrenen oder gewonnenen geschlechtli-
chen Identitit. Dabei bestimmt sich die Zuordnung eines Menschen zu einem Ge-
schlecht nicht allein nach seinen physischen Geschlechtsmerkmalen, sondern hingt
wesentlich auch von seiner psychischen Konstitution und seiner nachhaltig selbst
empfundenen Geschlechtlichkeit ab (vgl. BVerfG, Beschl. vom 6.12.2005 - 1 BvL
3/03, FamRZ 2006, 182 [184]). Der vom Personlichkeitsrecht geschiitzte Wunsch
nach Ausdruck der eigenen Geschlechtlichkeit im Vornamen umfasst damit auch
das Recht, in der empfundenen Geschlechtlichkeit mit Namen angesprochen und
anerkannt zu werden und sich nicht im Alltag Dritten oder Behorden gegeniiber
hinsichtlich der eigenen Sexualitit gesondert offenbaren zu mussen (vgl. BVerfGE
88, 87 [97 £.]).

Der Verwirklichung dieses von Art. 2 Ii.V.m. Art. 1 I GG geforderten Schutzes
dient § 1 TSG. Mit ihm wird die Moglichkeit eroffnet, unter den im Gesetz niher
bestimmten Voraussetzungen einen geianderten Vornamen zu erhalten, der dem Ge-
schlecht entspricht, dem man sich zugehorig empfindet, ungeachtet dessen, ob eine
die dufSeren Geschlechtsmerkmale verdndernde Operation stattgefunden hat. Diese
Moglichkeit wird aber auslandischen Transsexuellen durch § 1 I Nr. 1 TSG ver-
sagt. Die darin liegende Benachteiligung gegeniiber den Antragsberechtigten, die ei-
ne Vornamensinderung vor deutschen Gerichten erlangen konnen, fithrt allerdings
fiir diejenigen, deren Heimatrecht ebenfalls die Moglichkeit einer rechtlichen Aner-
kennung der gewandelten Geschlechtlichkeit durch Anderung des Namens vorsieht,
zu keinen wesentlichen Beeintrichtigungen. Sie haben sich lediglich an ihren Hei-
matstaat zu wenden und dort das entsprechende Verfahren einzuleiten. Fiir diejeni-
gen aber, deren Heimatstaat eine Vornamensianderung aufgrund des Zugehorigkeits-
empfindens zum anderen Geschlecht nicht zuldsst, hat die Versagung der Antragsbe-
rechtigung in § 1 I Nr. 1 TSG tiefgreifende Konsequenzen. Sie miissen sich weiterhin
mit ihrem bisherigen, der eigenen Geschlechtsidentitit widersprechenden Vornamen
anreden lassen und werden dadurch, wenn sie daraus entstehende Irrtiimer vermei-
den wollen, gezwungen, ihre Transsexualitit der Offentlichkeit preiszugeben. Dies
bewirkt eine schwere Beeintrachtigung ihrer personlichen geschlechtlichen Identitat
und ihrer Intimsphire.

bb) Das Grundrecht auf Schutz der Personlichkeit aus Art. 2 1i.V.m. Art. 1 I GG
gebietet es auch, den Personenstand eines Menschen dem Geschlecht zuzuordnen,
dem er nach seiner physischen und psychischen Konstitution angehort (vgl. BVerf-
GE 49, 286 [298]).

Der grundrechtliche Schutz des intimen Sexualbereichs umfasst auch die sexuelle
Selbstbestimmung des Menschen und damit das Finden und Erkennen der eige-
nen geschlechtlichen Identitit. Er erfordert, die nachhaltig empfundene geschlecht-
liche Identitdt eines Menschen rechtlich anzuerkennen, um ihm zu ermoglichen,
entsprechend dem empfundenen Geschlecht zu leben, ohne in seiner Intimsphire
durch den Widerspruch zwischen seinem dem empfundenen Geschlecht angepass-
ten Aufleren und seiner rechtlichen Behandlung blofigestellt zu werden. Jedenfalls
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bei Transsexuellen, die sich zur Anndherung an das Erscheinungsbild des empfunde-
nen Geschlechts operativen Eingriffen unterzogen haben, folgt hieraus, dass ihnen
diese Geschlechtlichkeit auch personenstandsrechtlich anzuerkennen ist.

Dem entspricht § 8 TSG, der ein Verfahren eroffnet, mit dem ein Transsexueller
unter den in der Vorschrift genannten Voraussetzungen die gerichtliche Feststel-
lung erreichen kann, dass er als dem anderen Geschlecht zugehorig anzusehen ist.
Durch die in § 8 I Nr. 1 TSG enthaltene Verweisung auf § 1 I Nr. 1 TSG bleibt je-
doch auch diese Moglichkeit der gerichtlich festgestellten Personenstandsinderung
auslandischen Transsexuellen, die nicht dem deutschen Personalstatut unterfallen,
ausnahmslos vorenthalten. Lasst ihr Heimatstaat eine solche Personenstandsinde-
rung nach eigenem Recht nicht zu, miissen sie weiterhin in dem Zwiespalt zwischen
ihrem empfundenen Geschlecht und ihrem dufSeren Erscheinungsbild einerseits und
ihrer in allen amtlichen Dokumenten und im offiziellen Umgang sichtbaren anderen
rechtlichen Geschlechtszuordnung andererseits leben. Auch dies benachteiligt diesen
Personenkreis gegeniiber den nach § 1 I Nr. 1 TSG Antragsberechtigten schwerwie-
gend, weil es die Betroffenen zugleich in empfindlicher Weise in ihrem Recht auf
freie Personlichkeitsentfaltung und Wahrung ihrer Intimsphire aus Art. 2 1 1.V.m.
Art. 1T GG beeintrichtigt.

¢) Fur diese Ungleichbehandlung der Transsexuellen, die sich rechtmifSiig und
nicht nur voriibergehend in Deutschland authalten und fiir die ihre Heimatstaaten
keine vergleichbaren Moglichkeiten der rechtlichen Anerkennung ihrer empfunde-
nen Geschlechtlichkeit vorsehen, gibt es keine Rechtfertigung. Die mit dem Aus-
schluss von Ausliandern in § 1 I Nr. 1 TSG bezweckte uneingeschrinkte Geltung
des Staatsangehorigkeitsprinzips bei der Anderung des Vornamens oder der Ge-
schlechtszugehorigkeit ist kein ausreichend gewichtiger Grund.

aa) Die Anerkennung der Souverinitit anderer Staaten ebenso wie die Achtung
der Eigenstindigkeit anderer Rechtsordnungen rechtfertigen es grundsitzlich, im ei-
genen Recht dem Staatsangehorigkeitsprinzip zu folgen und fiir bestimmte Rechts-
verhiltnisse bei Auslindern die Normierung grundsatzlich nicht den deutschen, son-
dern den jeweiligen nationalen Regeln zu entnehmen (vgl. BVerfGE 31, 58 [79]}).
Insoweit ist es verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, dass das Staatsangehorig-
keitsprinzip im deutschen IPR seinen Niederschlag gefunden hat und dort auch fir
das Namens- und Personenstandsrecht eines Ausldnders gilt.

Allerdings verlangen weder das Volkerrecht noch das Verfassungsrecht die An-
wendung des Staatsangehorigkeitsprinzips im IPR, sondern wiirden auch die An-
kntipfung an den Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthaltsort erlauben. Auch der
Gesetzgeber hat inzwischen selbst Ausnahmen von der Durchsetzung des Staats-
angehorigkeitsprinzips im IPR statuiert. So hat er die Begriindung und Auflosung
einer Lebenspartnerschaft in Deutschland wie ihre giiterrechtlichen Wirkungen und
die gegenseitigen Rechte der Lebenspartner durch Art. 17b EGBGB auch fiir Aus-
linder deutschem Recht unterstellt und angeordnet, dass dieses Anwendung finden,
wenn das Heimatrecht entsprechende Regelungen nicht kennt. Geleitet hat den Ge-
setzgeber dabei die Erwigung, dass bei einer Ankniipfung an das Heimatrecht einer
Vielzahl ausldndischer Staatsangehoriger, die in der Bundesrepublik Deutschland
lebten, die Begriindung einer Lebenspartnerschaft versagt bliebe (vgl. BT-Drucks.
14/3751 S. 60).
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Damit hat der Gesetzgeber beachtet, dass es Griinde geben kann, die es erfordern,
bei bestimmten Rechtsverhiltnissen vom Staatsangehorigkeitsprinzip abzuweichen.
Dies gilt v.a. dann, wenn das jeweilige auslindische Recht aus der Sicht des deut-
schen Verfassungsrechts grundrechtsrelevante Rechte vorenthilt oder Regelungen
getroffen hat, deren Anwendung Grundrechte der Betroffenen verletzen. Eine solche
Grundrechtsbeeintriachtigung in Deutschland lebender Auslinder rechtfertigt sich
nicht mit der Vermeidung ,hinkender Rechtsverhiltnisse’, die bei Sachverhalten mit
Auslandsbezug ohnehin hiufig vorkommen, weil das IPR der Staaten keineswegs
gleichen Regeln folgt (vgl. BVerfGE 31, 58 [83]").

Dem Grundrechtsschutz tragt im deutschen IPR Art. 6 EGBGB Rechnung, der
Ausdruck des ordre public ist und bestimmt, dass im Falle der Anwendung des
Heimatrechts eine Regelung eines anderen Staats dennoch nicht anzuwenden ist,
wenn dies zu einem Ergebnis fithrte, das mit wesentlichen Grundsitzen des deut-
schen Rechts offensichtlich unvereinbar wire. Insbesondere ist eine ausliandische
Regelung nicht anzuwenden, wenn die Anwendung mit den Grundrechten unver-
einbar ist (Art. 6 Satz 2 EGBGB). Damit ermoglicht diese Norm v.a. bei mit der An-
wendung auslindischen Rechts verbundenen Grundrechtsverletzungen den Riick-
griff auf das deutsche Recht, um solche Verletzungen zu verhindern. Dabei greift
der Ordre-public-Vorbehalt bei hinreichendem Inlandsbezug des zugrunde liegen-
den Sachverhalts, also in der Regel bei einem gewohnlichen Aufenthalt des Betrof-
fenen im Inland (vgl. BT-Drucks. 10/504 S. 43), wobei nach der Rechtsprechung
die Anforderungen an den Inlandsbezug umso geringer sind, je stirker die auslin-
dische Norm gegen grundlegende Gerechtigkeitsvorstellungen hierzulande verstoft
(vgl. BGHZ 118, 312 [349]%).

bb) § 1 I Nr. 1 TSG folgt dem Staatsangehorigkeitsprinzip. Die Regelung schliefSt
zu diesem Zwecke Auslinder, die nicht dem deutschen Personalstatut unterfallen,
schon von der Antragsberechtigung aus, im gerichtlichen Verfahren eine Anderung
des Vornamens oder die Feststellung der anderen Geschlechtszugehorigkeit zu errei-
chen. Die Norm entzieht Auslindern damit von vornherein die Moglichkeit einer
materiell-rechtlichen Uberpriifung ihres Begehrens durch deutsche Gerichte, denn
sie bestimmt einerseits, dass das in §§ 1, 8 TSG enthaltene Recht Ausliandern nicht
zuganglich ist, und enthilt andererseits, anders als Art. 10 EGBGB fir das Na-
mensrecht oder Art. 7 EGBGB in analoger Anwendung fiir das Personenstands-
recht, auch keinen Rechtsanwendungsbefehl im Hinblick auf das jeweilige Heimat-
recht der Betroffenen, das die deutschen Gerichte zur Anwendung zu bringen hit-
ten. Dies fuhrt dazu, dass die Gerichte bei auslandischen Antragstellern weder die
Rechte des deutschen TSG zuerkennen konnen noch das einschligige auslandische
Recht anzuwenden und dabei zu priifen haben, ob die Anwendung des jeweiligen
Heimatrechts gegen den ordre public verstoffen wiirde. Damit wird ausgeschlos-
sen, dass aufgrund von Art. 6 EGBGB deutsches Recht zur Anwendung kommen
konnte. § 1 I Nr. 1 TSG nimmt auf diese Weise mit seiner Vorenthaltung schon
der Berechtigung, vor dem zustindigen deutschen Gericht einen Antrag auf Vor-
namensianderung oder Feststellung der anderen Geschlechtszugehorigkeit zu stellen,
entgegen den Regelungen des deutschen IPR zur Durchsetzung des Staatsangehorig-
keitsprinzips Grundrechtsverletzungen von in Deutschland lebenden ausliandischen
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Transsexuellen in Kauf, ohne dass die Gerichte die Moglichkeit hitten, diese Ver-
letzungen zu verhindern. Der Ausschluss der Antragsberechtigung von Auslindern
nach § 1 I Nr. 1 TSG, die nicht dem deutschen Personalstatut unterliegen, ist ein-
deutig in der Formulierung, entspricht der gesetzlichen Intention und ist damit auch
einer verfassungskonformen Auslegung nicht zugénglich.

cc) Die zur Priifung gestellte Norm bewirkt damit, weit tiber die Durchsetzung des
Staatsangehorigkeitsprinzips im deutschen IPR hinaus, einen absoluten Ausschluss
des iiber Art. 6 EGBGB gewihrten Grundrechtsschutzes fiir auslindische Trans-
sexuelle, deren Heimatrecht eine Anderung des Vornamens oder der Geschlechts-
zugehorigkeit nicht kennt, mit der Folge, dass die Betroffenen einer schweren Be-
eintrachtigung ihres Rechts auf freie Personlichkeitsentfaltung und Wahrung ihrer
Intimsphire aus Art. 2 1i.V.m. Art. 1 I GG ausgesetzt sind.

Diese Beeintrichtigung ldsst sich bei denen, die sich erst kurzfristig und ver-
mutlich nur voriibergehend in Deutschland aufhalten, mit dem legitimen Anlie-
gen des Gesetzgebers rechtfertigen, zu verhindern, dass Auslinder nur deshalb nach
Deutschland einreisen, um Antrdage nach §§ 1, 8 TSG stellen zu konnen. Fur die-
jenigen aber, die rechtmifSig und nicht nur voriibergehend in Deutschland leben,
greift dieses Anliegen nicht. Fiir sie bedeutet die Vorenthaltung der Rechte aus
§§ 1, 8 TSG eine sie dauerhaft treffende Benachteiligung bei zugleich stindiger
Beeintriachtigung ihres Personlichkeitsrechts. Eine solche schwerwiegende und weit-
reichende Beeintrachtigung lasst sich nicht mit dem Argument rechtfertigen, dies
diene der Durchsetzung des Staatsangehorigkeitsprinzips, zumal es, wie das deut-
sche IPR zeigt, die Moglichkeit gibt, an diesem Prinzip festzuhalten, ohne Grund-
rechtsverletzungen hinzunehmen. Auch um eines sinnvollen Prinzips willen darf der
Grundrechtsschutz zumal bei schweren Grundrechtsbeeintridchtigungen nicht ver-
wehrt werden (vgl. BVerfGE 31, 58 [83]}).

Auch etwaige Vollzugsprobleme bei der Ausstellung von Dokumenten, die Gefahr
,hinkender Rechtsverhiltnisse‘ oder der Schutz der Betroffenen vor Schwierigkeiten,
die sich aus dem Umstand ergeben konnten, dass ihnen zwar in Deutschland das
Recht eingeraumt wird, ihren Namen oder ihre Geschlechtszugehorigkeit zu andern,
dies jedoch in ihrem Heimatland nicht anerkannt wird, sind keine Griinde, die solch
schwerwiegende Grundrechtsbeeintrachtigungen rechtfertigen konnten.

Wie der Blick in andere Lander zeigt, gibt es fiir den administrativen Vollzug prak-
tikable Losungswege. ,Hinkende Rechtsverhaltnisse sind zwar nicht zu vermeiden.
Sie treten aber auch dadurch auf, dass immer mehr Staaten von der strikten An-
wendung des Staatsangehorigkeitsprinzips Abstand nehmen, wie den Ausfithrungen
des Max-Planck-Instituts fiir auslindisches und internationales Privatrecht zu ent-
nehmen ist. SchliefSlich ist auch der Schutz vor einer unterschiedlichen Behandlung
durch Deutschland und den Heimatstaat, etwa vor Schwierigkeiten bei Grenziiber-
schreitungen, kein tragendes Argument, den betroffenen Auslindern deshalb den
von ihnen selbst durch Antragstellung begehrten Grundrechtsschutz aus Art. 2 1
i.V.m. Art. 1 I GG in Form des Zugangs zum Verfahren einer Anderung ihres Vor-
namens oder ihrer Geschlechtszugehorigkeit zu verweigern. Den Betroffenen steht
die Entscheidung frei, ob es fiir sie wichtiger ist, zumindest in Deutschland in ihrer
empfundenen Geschlechtlichkeit auch rechtlich anerkannt leben zu konnen, oder
ob sie auf diese Anerkennung verzichten, um vor Schwierigkeiten einer unterschied-
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lichen Behandlung durch ihren Heimatstaat bewahrt zu sein.

II. 1. Da § 1 I Nr. 1 TSG aus den dargestellten Griinden den allgemeinen Gleich-
heitsgrundsatz des Art. 3 I GG i.V.m. dem Grundrecht auf Schutz der Personlich-
keit (Art. 2 11.V.m. Art. 1 I GG) verletzt und verfassungswidrig ist, bedarf es keiner
Entscheidung mehr, ob die Regelung dariiber hinaus gegen weitere, von den vor-
legenden Gerichten als verletzt angenommene Grundrechte verstoft.

2. Die Verfassungswidrigkeit von § 1 I Nr. 1 TSG fiihrt nicht zu seiner Nich-
tigkeit, sondern zur Erklirung seiner Unvereinbarkeit mit Art. 3 I GG i.V.m. dem
Grundrecht auf Schutz der Personlichkeit (Art. 2 Ti.V.m. Art. 1 T GG). Denn dem
Gesetzgeber stehen zur Behebung des Gleichheitsverstofses mehrere Moglichkeiten
zur Verfiigung.

So kann der Gesetzgeber § 1 TSG zu einer Kollisionsnorm umgestalten oder eine
solche in die Vorschriften des IPR integrieren, indem er dort fiirr das Recht auf Vor-
namensinderung und das Recht auf Anderung der Geschlechtszugehérigkeit vor-
gibt, dass das Recht des Staats, dem der Antragsteller angehort, Anwendung findet.
Damit wiirde der Gesetzgeber am Staatsangehorigkeitsprinzip festhalten, anderer-
seits aber den Weg eroffnen, bei auslindischen transsexuellen Antragstellern, deren
Heimatstaat vergleichbare Rechte nicht kennt, Art. 6 EGBGB zum Zuge kommen
zu lassen. Allerdings diirfte entgegen der Auffassung der Bundesregierung in sol-
chen Fillen bei hinreichendem Inlandsbezug der ordre public stets zur Anwendung
des deutschen Transsexuellenrechts fithren, um eine ansonsten bei den Betroffenen
eintretende schwere Beeintrachtigung ihres Personlichkeitsrechts zu verhindern (vgl.
Art. 6 Satz 2 EGBGB).

Der Gesetzgeber kann aber auch die Rechte des TSG auf Ausliander erstrecken.
Dabei liegt es im Rahmen der aufgezeigten verfassungsrechtlichen Grenzen in sei-
ner Entscheidung, unter welchen Voraussetzungen er auslindischen Transsexuellen
den Zugang zu diesen Rechten eroffnet. Neben der Rechtmifigkeit des Aufenthalts
kann er insbesondere eine bestimmte Aufenthaltsdauer des Auslinders in Deutsch-
land fiir den Zugang zu den Verfahren nach §§ 1, 8 TSG vorgeben, um damit die
Zeitspanne zu bestimmen, ab der von einem nicht nur voriibergehenden Aufenthalt
in Deutschland auszugehen ist, der zur Antragsberechtigung fiihrt.

3. Wegen dieser dem Gesetzgeber vorbehaltenen Ausgestaltungsnotwendigkeiten
sieht das Gericht davon ab, fiir die Ubergangszeit bis zum Inkrafttreten einer ver-
fassungsgemifSen Neuregelung eine vorlaufige Regelung zu treffen. Insoweit bleibt
§ 1 I Nr. 1 TSG bis zu diesem Zeitpunkt anwendbar. Dem Gesetzgeber wird aufge-
geben, bis zum 30.6.2007 eine verfassungsgemafse Neuregelung zu treffen.

4. Juristische Personen und Gesellschaften
Siche auch Nirn. 40, 108, 128, 249, 250, 251, 252, 253, 254, 255, 256, 257, 258

2. Ein vertraglicher Vergiitungsanspruch der Kligerin gegen den Beklagten aus
der Zurverfiigungstellung einer Website fiir Waren- und Dienstleistungsangebote
scheidet aus, wenn der Beklagte erkennbar im Namen einer englischen Private Li-
mited Company gebandelt hat.



