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Die Schweizer Botschaft in Berlin (Deutschland) hat mit Akteniibermittlung Die Eintragung eciner auslidndischen Entscheidung oder Urkunde iiber den
vom 8.6.2020 die Unterlagen an die kantonale Aufsichtsbehérde zur Priifung und Zivilstand in das schweizerische Personenstandsregister wird bewilligt, wenn die
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kategorie einzufiithren oder von jeglichen amtlichen Angaben zum Geschlecht
abzusehen (BBl 2020, 815; https://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2020/799.
pdf).

[--]

Die Nachbeurkundung des Geschlechts im schweizerischen Personenstandsre-
gister erfolgt nach schweizerischen Grundsitzen zur Registerfithrung. Der Verweis
auf Artikel 40 IPRG bildet die Rechtgrundlage fiir die Eintragung des Geschlechts
nach den schweizerischen Grundsitzen iiber die Registerfithrung. Gemiss der gin-
gigen Praxis zur Eintragung des Namens gilt Folgendes: Er muss zwingend in latei-
nischen Buchstaben (gemiss dem Zeichensatz nach [0S 8859-15) und in einer der
vorgesehenen Kategorien d.h. Familiennamen, Vornamen und andere amtliche
Namen (Art. 24 und 80 Z5tV), eingetragen wenden. Durch den Verweis von Arti-
kel 40a auf Artikel 40 IPRG gelangen die schweizerischen Grundsitze iiber die
Registerfithrung zur Anwendung. Dadurch wird vermieden, dass eine Geschlechter-
kategorie nachbeurkundet werden muss, die der schweizerischen Rechtsordnung
unbekannt ist. Geschlechterordnung im Schweizer Recht ist binir (ménnlich/weib-
lich), es ist im Entwurf nicht vorgesehen, eine dritte Geschlechterkategorie einzu-
fithren. Denkbar ist jedoch, dass das Personenstandsregister und Zivilstandsformu-
lare — gleich wie die Systeme der Einwohnerkontrollen — in Zukunft dergestalt
angepasst werden, dass auslidndische Personen, namentlich aus Deutschland oder
Osterreich, deren Geschlecht weder als ménnlich noch als weiblich definiert ist,
ohne Angabe zum Geschlecht ins Register aufgenommen werden kénnen (siche
Ziff. 3.2, 4.3.2 und 4.3.3). Die entsprechende, im Wesentlichen technische Anpas-
sung erfordert gegebenenfalls die Anderung von Ausfiihrungsbestimmungen.
Dadurch kénnen Diskrepanzen zwischen dem Eintrag in der Schweiz und jenem im
Herkunftsstaat der betroffenen Person vermieden werden. Zusitzlich ist diese
Losung auch ein Mittel gegen eine mogliche Vielfalt von Geschlechtseintrigen, die
den westlichen Auffassungen géanzlich fremd sind. In der Tat kennen einige Kulturen
auch mehr als drei Geschlechter. Falls solche Geschlechtskategorien der Gesetzge-
bung eines ausldndischen Staates bekannt ist, ist entscheidend, dass deren Nachbe-
urkundung im schweizerischen Personenstandsregister auf der Grundlage einer
Bestimmung auf Gesetzesebene abgelehnt werden kann (BBL. 2020, 847).»

Durch den Vorbehalt des ordre public soll vermieden werden, durch eine Ver-
weisung auf ausldndisches Recht in der Schweiz Ergebnisse verwirklichen zu miis-
sen, die mit den schweizerischen Rechtsanschauungen offensichtlich nicht iiberein-
stimmen. Das Bundesgericht hielt dazu nach damals geltendem Recht in BGE 11911
264 E. 3b S. 266 (Anerkennung einer Ehe nach Geschlechtsumwandlung) fest: «Ein
Verstoss gegen den ordre public liegt nach der Rechtsprechung vor, wenn fundamen-
tale Rechtsgrundsitze verletzt sind. der fragliche Akt mit der schweizerischen
Rechts- und Wertordnung nicht nur in der Begriindung sondern auch im Ergebnis
schlechthin unvereinbar ist.»
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Nach BGE vom 21.12.2005, 5A_20/2005 E. 3.3 kann gemiiss Art. 27 Abs. 1
IPRG eine ausldndische Entscheidung in der Schweiz nicht anerkannt werden, wenn
die Anerkennung mit der schweizerischen offentlichen Ordnung offensichtlich
unvereinbar wire. Eine Anerkennung verstosst dann gegen den materiellen Ordre
public, wenn das einheimische Rechtsgefiihl durch die Anerkennung und Vollstre-
ckung eines auslindischen Entscheids in unertriglicher Weise verletzt wiirde, weil
dadurch grundlegende Vorschriften der schweizerischen Rechtsordnung missachtet
werden. Die (ex officio zu priifende) Anwendung des ordre public-Vorbehaltes im
Bereich der Anerkennung auslindischer Entscheide nachdem Wortlaut des Gesetzes
restriktiver als im Bereich der Anwendung des fremden Rechts gemiss Art. 17
IPRG.

Aus dem Gesagten ist abzuleiten, dass die geltende Rechtsordnung der Schweiz
und das damit verbundene Rechtsgefiihl (welches sich selbstverstindlich laufend
dndern kann) durch die Anerkennung der — in der Schweiz rechtlich nicht vorgese-
henen - in Deutschland erfolgten Streichung der Geschlechtsbezeichnung im Perso-
nenstandsregister in unertraglicher Weise verletzt wiirde.

3

Zusammenfassend kann festgehalten, dass die in Deutschland vorgenommene
Vornamensinderung in der Schweiz anerkannt wird.

Dem Anliegen auf Streichung der Geschlechtsangabe im Personenstandsregis-
ter kann dagegen nicht entsprochen werden. Einzig eine anerkennbare Feststellung
der Anderung des Geschlechts von weiblich auf minnlich kénnte anerkannt und
eingetragen werden, oder der Geschlechtseintrag muss so belassen werden wie er ist.
Es steht der betroffenen Person selbstverstéindlich jederzeit offen, in der Schweiz die
Anderung des Geschlechts von weiblich in ménnlich feststellen zu lassen, wenn dies
im Ausland so nicht vorgesehen ist.

4[]

Nr. 37 Obergericht des Kantons Aargau, 3. Kammer
Entscheid vom 29. Mirz 2021 - ohne Entscheidnummer

Art. 32,251, 27 IPRG: Ubernahme einer im Ausland erfolgten Streichung des Geschlechts ins schwei-
zerische Zivilstandsregister. Die im Ausland erfolgte Streichung des Geschlechtseintrags muss in der
Schweiz anerkannt und entsprechend ins Zivilstandsregister tibernommen werden.

Art. 32,255, 27 LDIP: Reprise d'une suppression de la mention du sexe intervenue a I'étranger dans
le registre suisse de I'état civil. La suppression de 'inscription du sexe intervenue a I'éiranger doit étre
reconnue ¢n Suisse et par conséquent reprise dans le regisire de I'état civil.

Art. 32, 25 seg., 27 LDIP: Trascrizione nello stato civile svizzero di una cancellazione del sesso avve-

nuta all’estero. La cancellazione dell'iscrizione del genere effettuata all'estero deve essere riconosciuta
in Svizzera, e iscritta di conseguenza nel registro di stato civile.
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mit Art. 14 EMRK dar, weshalb der vorinstanzliche Entscheid auch unter diesem
Aspekt aufzuheben sei. Auch daraus ergebe sich, dass das Rechtsbegehren der
beschwerdefiihrenden Person mit dem Ordre public in Einklang stehe.

3

31

Gemiiss Art. 32 Abs. 1 des Bundesgesetzes iiber das Internationale Privatrecht
(IPRG) wird eine auslindische Entscheidung oder Urkunde iiber den Zivilstand
aufgrund einer Verfiigung der kantonalen Aufsichtsbehorde in das Personenstands-
register eingetragen. Die Eintragung wird bewilligt, wenn die Voraussetzungen der
Art. 25-27 IPRG erfiillt sind (Art. 32 Abs. 2 IPRG). Art. 32 [PRG enthiilt damit
eine Sonderbestimmung fiir die Anerkennung und Eintragung auslandischer Akte
im Bereich des Zivilstandswesens. Der Vorschrift kommt lediglich Rahmencharak-
ter zu; im Ubrigen sind ergéinzend zu Art. 32 IPRG die allgemeinen Bestimmungen
der Art. 25 ff. IPRG, die Anerkennungsnormen aus dem Besonderen Teil des IPRG
sowie die einschligigen Verfahrensvorschriften betreffend Organisation und Fiih-
rung der Zivilstandsregister heranzuziehen, namentlich die Eidgendassische Zivil-
standsverordnung (ZStV; DApPEN/MABILLARD, in: GROLIMUND/LOACKER/SCHNYDER
[Hrsg.], Basler Kommentar, Internationales Privatrecht [BSK-IPRG], 4. Aufl., Basel
2020, N. 1 zu Art. 32 IPRG). Auslindische Feststellungen oder Entscheidungen von
Gerichten und Administrativbehérden kénnen im Rahmen der streitigen oder der
freiwilligen Gerichtsbarkeit ergehen. Auslindische Akten konnen grundsitzlich
auch dann in das Zivilstandsregister eingetragen werden, wenn sie im Wesentlichen
vom Schweizer Recht abweichen (DAPPEN/MABILLARD, BSK-IPRG, a.4.0., N. 3 zu
Art. 32 IPRG).

3.2

Die Anerkennung einer ausléindischen Entscheidung oder Urkunde iiber den
Zivilstand nach Art. 32 Abs. 1 IPRG setzt zunichst voraus, dass die Zustindigkeit
der auslindischen Behorde gestiitzt auf eine Bestimmung des IPRG begriindet ist
(Art.251it. a und Art. 26 IPRG). Weiter wird vorausgesetzt, dass gegen die Entschei-
dung oder die Urkunde kein ordentliches Rechtsmittel mehr geltend gemacht wer-
den kann oder dass sie endgiiltig ist (Art. 25 lit. b [PRG). Zuletzt darf auch kein
Verweigerungsgrund i.S.v. Art. 27 IPRG vorliegen (Art. 25 lit. ¢ IPRG).

Dass die Anerkennungsvoraussetzungen von Art. 25 lit. a und b IPRG erfiillt
sind, ist im vorinstanzlichen Verfahren unbestritten geblieben und wird in der
Beschwerde nicht geriigt. Auch sonst liegen keine Hinweise darauf vor, dass einer
dieser beiden Punkte nicht erfiillt sein konnte. Es ist daher auf eine weitergehende
Priifung zu verzichten.

3.3

331

Eine auslindische Entscheidung oder Urkunde wird in der Schweiz nicht aner-
kannt, wenn die Anerkennung mit dem schweizerischen Ordre public offensichtlich
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unvereinbar wire (materieller Ordre public: Art. 27 Abs. 1 IPRG). Eine Anerken-
nung verstosst dann gegen den materiellen Ordre public, wenn das einheimische
Rechtsgefiihl durch die Anerkennung und Vollstreckung eines auslindischen Ent-
scheids in unertriglicher Weise verletzt wiirde, weil dadurch grundlegende Vorschrif-
ten der schweizerischen Rechtsordnung missachtet werden. Nicht jeder Verstoss
gegen das Rechtsempfinden, die Wertvorstellungen oder zwingendes Recht rechtfer-
tigt jedoch diesen Eingriff. Fiir die Verletzung ist vielmehr erforderlich, dass die
Anerkennung und Vollstreckung des auslindischen Entscheids in der Schweiz mit
den hiesigen rechtlichen und ethischen Werturteilen schlechthin unvereinbar wire.
Ob der Ordre public verletzt ist, beurteilt sich nicht abstrakt. Entscheidend sind die
Auswirkungen der Anerkennung und Vollstreckung im Einzelfall. Die Anwendung
des Ordre public-Vorbehalts ist im Rahmen der Anerkennung und Vollstreckung
eines ausldndischen Urteils nach dem Wortlaut des Gesetzes («offensichtlich») rest-
riktiv anzuwenden, denn mit der Verweigerung der Anerkennung werden hinkende
Rechtsverhiltnisse geschaffen (BGE 141 1 312 E. 4.1 und BGE 141 1 328 E. 5.1,
m.w. H.). Die Anwendung des Ordre public im Bereich der Anerkennung auslindi-
scher Entscheide und Urkunden erfolgt damit noch zuriickhaltender als im Bereich
der Anwendung fremden Rechts nach Art. 17 IPRG (BGE 5A.20/2005 E. 3.3).

332

Die Streichung der Geschlechtsangabe in einem deutschen Personenstands-
register weicht von der schweizerischen Rechtsordnung ab, welche auf einem binéren
Geschlechtermodell (minnlich/weiblich) beruht und eine Eintragung der
Geschlechtsangabe erfordert. Der Verzicht auf eine solche Eintragung ist nicht vor-
gesehen (Art. 8 lit. d ZStV; Botschaft vom 6. Dezember 2019 zur Anderung des
Schweizerischen Zivilgesetzbuchs [Anderung des Geschlechts im Personenstands-
register], BB1 2020 805 Ziff.1.1, 848 Ziff. 8.2; BucHLER/CorTIER, Transgender, Inter-
sex und Elternschaft in der Schweiz und im Rechtsvergleich, in: FamPra.ch 2020,
S. 875 £, S. 877; Monrini, Gargon ou fille? Tertium non datur?, in: FANKHAUSER/
REusser/ScHwaNDER [Hrsg.], Brennpunkt Familienrecht, Festschrift fiir Thomas
Geiser zum 65. Geburtstag, Ziirich/St. Gallen 2017, S. 403 ff., S. 407 und 423).

3.3.3

3.3.3.1

Die Kategorisierung des Geschlechts in «minnlich» und «weiblich» ist in der
Schweiz gesellschaftlich und kulturell verankert (Geiser, Braucht es ein drittes
Geschlecht?, in: SJZ 2019, S. 587 ff., S. 587; MonTtini, a.a.0., S. 407 f.; Nationale
Ethikkommission im Bereich der Humanmedizin (NEK), Zum Umgang mit
Varianten der Geschlechtsentwicklung, Ethische Fragen zur «Intersexualitits,
Stellungnahme Nr. 20/2012, S. 5, 16). Es existiert jedoch keine Legaldefinition des
Geschlechts in einem Gesetz oder einer Verordnung (GEIsgr, a.a. 0., S. 588). Die
Beschrinkung auf zwei Geschlechtskategorien ist gewohnheitsrechtlich begriindet
(NEK, Stellungnahme Nr. 20/2012, 8. 15).

767



Nr. 37 Obergericht AG FamPra.ch 3/2021

3332

Man geht davon aus, dass in der Schweiz jahrlich etwa 40 Kinder zur Welt kom-
men, deren Geschlecht nicht eindeutig bestimmt werden kann. In diesem Kontext
wird von einer «Variante der Geschlechtsentwicklung» oder «Intersexualitit» gespro-
chen (BBI 2020 804 f. Ziff. 1.1; GEe1ser, a.a. 0., S. 587). In diesen Fillen muss nach
heute geltendem Recht eines der beiden amtlichen Geschlechter im Personenstands-
register eingetragen werden (MonTINI, a.2. 0., 8. 423; vgl. oben E. 3.3.3.1). Dies kann
tiir die Betroffenen zu unbefriedigenden Situationen fiithren, wenn sie sich spiter
nicht der ihnen zugewiesenen oder keiner der amtlichen Geschlechterkategorien
zugehorig fithlen (vgl. NEK, Die amtliche Registrierung des Geschlechts, Ethische
Erwigungen zum Umgang mit dem Geschlechtseintrag im Personenstandsregister,
Stellungnahme Nr. 36/2020, 8. 19 f; NZZ vom 10. Juli 2016, https://www.nzz.ch/
geschlechter-warum-sich-behoerden-mit-intersexualitaet-so-schwer-tun-ld.1294839,
besucht am 29. Mirz 2021).

Entsprechend erwog die NEK im Jahr 2012 die Moglichkeit der Schaffung einer
dritten Geschlechterkategorie sowie den Verzicht auf eine Geschlechtsangabe im
Personenstandsregister (NEK, Stellungnahme Nr. 20/2012, S. 15 f.; BBI 2020, 815
Ziff. 3.2; vgl. auch NEK, Stellungnahme Nr. 36/2020, S. 33 ff.).

3333

Wie in der Beschwerde ausgefiihrt (Beschwerde S. 5 ff.), wird in der jiingeren
politischen Diskussion in der Schweiz die strikt binéire Geschlechterordnung gene-
rell zunehmend in Frage gestellt und werden konkret alternative Losungen fiir die
registerrechtliche Anpassung gesucht. So sind im Nationalrat am 17. September 2018
die Postulate Arslan (17.4121) und Ruiz (17.4185) angenommen worden. Damit wird
der Bundesrat beaufiragt, zu priifen, welche gesetzlichen Anderungen und welche
Anpassungen im elektronischen Personenstandsregister im Fall der Einfiihrung
einer dritten Geschlechtskategorie oder eines Verzichts auf Angaben zum Geschlecht
im Personenstandsregister erforderlich wiiren (BBI 2020 815 Ziff.3.2). Das Postulat
Flach (18.3690) hingegen — mit der Frage, wie das Schweizer Recht angepasst werden
miisste, um alle Regelungen zu beseitigen, die allein an das Geschlecht ankniipfen —
wurde am 13. Juni 2019 im Nationalrat mit 99 zu 76 Stimmen bei einer Enthaltung
abgelehnt (AB 2019 N 1068; BBI 2020, 832 f. Ziff. 6).

3.334

In Richtung einer Relativierung der fixen Geschlechtszuordnung zielt auch die
Revision des ZGB betreffend Anderung des Geschlechts im Personenstandsregister,
welche in den Schlussabstimmungen vom 18. Dezember 2020 von den eidgendssi-
schen Riten verabschiedet wurde. Danach soll in Zukunft eine Person «die innerlich
fest davon iiberzeugt ist, nicht dem im Personenstandsregister eingetragenen
Geschlecht zuzugehoren» mittels Erkldarung gegeniiber dem Zivilstandsamt den
entsprechenden Eintrag dndern lassen kénnen (BBI 2020 859). Auf eine Einfiihrung
eines dritten Geschlechts bzw. der Moglichkeit, auf eine Geschlechtsangabe zu ver-
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zichten, wurde im Zug dieser Revision jedoch bewusst verzichtet. Der Bundesrat
fithrte dazu aus, einerseits sei die Petition «Einfiihrung eines dritten Geschlechts.
Intersexualitéit» von den Riten abgelehnt worden, andererseits wolle man dem aus
den Postulaten Arslan und Ruiz (oben E. 3.3.3.3) entspringenden Priifauftrag nicht
vorgreifen (BB1 2020 815 Ziff. 3.2). Zahlreiche Vernehmlassungsteilnehmerinnen
und -teilnehmer hiitten Anpassungen wie die Einfithrung einer dritten Geschlechts-
option oder der Maglichkeit, auf einen Eintrag zu verzichten, jedoch befiirwortet
(BUcHLER/COTTIER, a.a. 0., S. 878).

3.3.35

Vergleichbare Diskussionen wurden auf verschiedenen Ebenen auch ausserhalb
der Schweiz gefiihrt (vgl. BB1 2020 816 ff. Ziff.4); teilweise mit dem Resultat, dass in
Bezug auf Register und Ausweise keine rein bindren Eintragungsmoglichkeiten
mehr bestehen. So kdnnen in Malta Identitatsdokumente mit der dritten Geschlechts-
kategorie «X» ausgestellt werden (BBI 2020 822 f. Ziff. 4.3.1; MonTINI, a.2.0,,
S. 410). Der osterreichische Verfassungsgerichtshof hat entschieden, dass gemiiss
Art. 8 EMRK jeder Mensch nur jene Geschlechtszuschreibungen durch staatliche
Regelung akzeptieren miisse, die seiner Geschlechtsidentitit entsprichen und dass
die Beschriinkung auf einen biniiren Geschlechtseintrag einen unverhiltnisméssigen
Eingriff in den Schutzbereich dieser Norm darstellen kinnte (Beschluss des Verfas-
sungsgerichtshofs vom 14, Mirz 2018, E 2918/2016-29, E. 5.1.2.7.2.4). Bei unklarer
Geschlechtszuordnung kann in Osterreich die Geschlechtsbezeichnung «offen» ver-
wendet werden. Auf Antrag des Betroffenen und aufgrund eines entsprechenden
Gutachtens kann als dritte Geschlechtskategorie aber auch «divers» eingetragen
werden (BBI 2020 826 f. Ziff. 4.3.3; GEiser, a.a. 0., S. 590). Eine vergleichbare Mog-
lichkeit besteht auch in Deutschland, wo die Eintragung — wie im vorliegenden Fall -
ohne Geschlechtsangabe oder als «divers» erfolgen bzw. eine Eintragung nachtriig-
lich geiindert oder gestrichen werden kann (§ 45b Abs. 1 und § 22 Abs. 3 des
Personenstandsgesetzes vom 19. Februar 2007).

3.3.3.6

Angesichts dieser Entwicklungen wird seitens der Verwaltung offenbar bereits
davon ausgegangen, dass in Zukunft ausldndische nicht-bindre Geschlechtsangaben
in das schweizerische Personenstandsregister iibernommen werden kénnten. So
erachtet es der Bundesrat als denkbar, «dass das Personenstandsregister und die
Zivilstandsformulare — gleich wie die Systeme der Einwohnerkontrollen — in Zukunft
dergestalt angepasst werden, dass auslindische Personen, namentlich aus Deutsch-
land oder Osterreich, deren Geschlecht weder als miinnlich noch als weiblich defi-
niert ist, ohne Angaben zum Geschlecht ins Register aufgenommen werden kénnen»
(BBI 2020 847 f. Ziff. 8.2). Entsprechende Anpassungen der Systeme der Einwoh-
nerkontrollen wurden bereits vorgenommen (MonTini, a.a. 0., 8. 424). Ebenso
kennt etwa das Bundesamt fiir Statistik BFS schon seit lingerer Zeit als dritte
Geschlechtsbezeichnung «Unbestimmt» (Bundesamt fiir Statistik BFS, Harmonisie-
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rung amtlicher Personenregister, Amtlicher Katalog der Merkmale, Neuchdtel 2014,
S. 25, https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/grundlagen/volkszachlung.assetde-
tail.349276.html, besucht am 29. Mirz 2021).

3.337

Nach dem Gesagten ist aktuell weder die Eintragung eines dritten Geschlechts
noch der Verzicht auf eine Geschlechtsangabe im schweizerischen Personenstands-
register explizit vorgesehen. Es ist auch nicht absehbar, wie eine allfillige Anpas-
sung des Rechtssystems konkret aussihe. Dies kann jedoch nicht dariiber hinweg-
tduschen, dass die Binaritit des amtlichen Geschlechts zunehmend in Frage gestellt
wird. Darauf deutet auch der Umstand hin, dass in der Verwaltung offenbar bereits
daran gearbeitet wird, die Abbildung nicht-binidrer Geschlechtseintrige auslandi-
scher Register in schweizerischen Registern zu ermoglichen. Im Bereich der Ein-
wohnerregister wurden entsprechende Anpassungen bereits umgesetzt. Die Vielfalt
der Beweggriinde und Losungsvorschlige vermag nichts daran zu dndern, dass der
Status quo — die Pflicht, sich entweder als «mannlich» oder «weiblich» im Personen-
standsregister eintragen zu lassen — vermehrt auf Kritik stdsst; sei es in Bezug auf
die Kategorie des Geschlechts an sich, die Eintragungspflicht oder die zur Verfi-
gung stehenden Geschlechtsbezeichnungen. Auch wenn die schweizerische Gesell-
schaft auf einem biniren Geschlechterverstindnis basiert und sich die ganz iiber-
wiegende Mehrheit der Bevélkerung weiterhin entweder dem minnlichen oder dem
weiblichen Geschlecht zuordnen diirfte, so ist doch eine Offnung gegeniiber einer
Minderheit feststellbar, auf welche dies nicht zutrifft. Auch wenn die Meinungsbil-
dung in diesem Bereich offensichtlich noch nicht abgeschlossen ist, so zeigen sowohl
die politische Debatte als auch die bereits erfolgten und noch angestrebten Anpas-
sungen seitens der Verwaltung, dass bei der strikt biniiren Geschlechterordnung
nicht (mehr) von einem fundamentalen Rechtsgrundsatz die Rede sein kann. Dazu
kommt, dass der Verzicht auf einen Geschlechtseintrag im Personenstandsregister
die grundsitzlich bindre Geschlechterordnung denn auch nicht per se in Frage
stellt. Der Verzicht auf die Angabe des Geschlechts im Personenstandsregister ist
mit den hiesigen rechtlichen und ethischen Werturteilen nicht schlechthin unverein-
bar und fiithrt nicht zu einer unertriglichen Verletzung des einheimischen Rechts-
gefiihls.

34

Die beantragte Eintragung nach Art. 32 IPRG stellt keine offensichtliche Ver-
letzung des Ordre public i.S.v. Art. 27 Abs. 1 IPRG dar. Entsprechend ist die
Beschwerde gutzuheissen und die Eintragung nach Art. 32 Abs. 2 IPRG zu bewil-
ligen.

4[]
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Anmerkungen zur Verfiigung des Departements Volkswirtschaft und Inneres
des Kantons Aargau vom 18. November 2020, Z154/20.1686, sowie zum
dazu ergangenen Entscheid des Obergerichts Aargau vom 29. Miirz 2021,
ZBE.2020.8*

1. Es ist von bemerkenswerter Widerspriichlichkeit: Je mehr weite Teile der
Zivilgesellschaft— zu Recht — um die Vermeidung von geschlechisbasierten Diskrimi-
nierungen bemiiht sind, umso eher erwacht anderenorts geradezu eine Sehnsucht
nach Aufrechterhaltung der (scheinbar) «alten Sicherheit» eindeutiger geschlechili-
cher Zuordnung und nachhaltiger Fixierung derselben. Das beginnt zundchst schon
auf rein sprachlicher Ebene. So hat etwa der immer erbitterter gefiihrte Kampf gegen
das verpint gewordene, alle Geschlechter umfassende, generische Maskulinum in der
jiingsten Auflage des Dudens neue Irrwege einschlagen lassen: Demnach soll der
vollig neutrale Ausdruck der Gemeinschaft der « Mieter» zukiinftig exklusiv nur noch
die «miinnliche Person, die etwas gemietet hat» bezeichnen diirfen. Von rechtlicher
Seite her wird einer derart verengend-eindeutigen Geschlechtszuschreibung (die den
Fundamentalunterschied zwischen grammatischem Genus und Gender verkennt)
immerhin noch vom deutschen Bundesgerichishof entgegengetreten (vgl. dBGH,
NIW 2018, 1671; s. zuletzt auch Kowarskr, NIW 2020, 2229). Aber auch jenseits
solcher letztlich reinen Formfragen (im BGH-Fall ging es um die Ausgestaltung von
Formularen) verspiiren offenbar nicht wenige ganz generell ein Unbehagen, wenn
sich die wradierte Schwarz-Weiss-Zuordnung in mdannlich/weiblich nicht eindeutig
abbilden lisst. Und sei es nur, wenn es eben um die Geschlechtsangabe-Rubrik auf
Formularen oder in Registern geht. Nach hier vertretener Auffassung weist dieses
Unbehagen vereinzelt schon fast Ziige einer « Geschlechterzuweisungshysterie» auf.
Dazu passt es, wenn der Duden seinen erwihnten jiingsten Vorstoss damit begriindet,
es sei anderenfalls «nicht immer eindeutig», ob nur Personen des einen oder auch

* Dieser Beitrag entstand im Rahmen des Universitiren Forschungsschwerpunktes (UFSP) «Human
Reproduction Reloaded» an der Universitit Ziirich.
Vgl. allgemein zur hier gegenstindlichen Thematik etwa BOcnver/Corrier, FamPra.ch 2020, 875;
Gosse, NZFam 2016, 1122; pies., StAZ 2013, 301; KuZniar/Savary, ex ante 2017, 40; Monring,
Gargon ou fille? Tertium non datur?, FS Geiser, 2017, 403; RecHer, Rechte von Transmenschen, in:
Ziegler et al. (Hrsg.). LGBT-Recht. 2. Aufl. 2015, 105: Scneree (Hrsg.). The Legal Status of Transse-
xual and Transgender Persons, 2015; pers. (Hrsg.), The Legal Status of Intersex Persons, 2018;
Scuurz, ZEuP 2021, 64; Stuper/Corur, Selbstbestimmte Geschlechtsidentitiit, in: Naguib et al.
(Hrsg.), Diskriminierungsrecht, 2014, 51.
S.im Ubrigen auch Bernp1-BENECKE, NVWZ 2019, 286; BERTHOLET/SHEYBANI, Anwaltsrevue 2019,
203; BicuLEr/CotTiER, FamPra.ch 2002, 20: Geiser. SJZ 2019, 587: GossL/DanNNECKER/SCHULZ,
NZFam 2020, 145: HeLms, Personenstandsrechtliche und familienrechtliche Aspekte der Inter-
sexualitiit vor dem Hintergrund des neuen § 22 Abs. 3 PStG, FS Brudermiiller, Miinchen 2014, 301:
OrneNIN-GirakD, La réserve d'ordre public en droit international privé suisse, 1999; RECHER,
FamPra.ch 2015, 623; Schwanper, AJP 1993, 1400; Thoma, Die Europiisierung und die Vergemein-
schaftung des nationalen ordre public‘ 2007; VoLzmann, JZ 2019, 381.
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anderen Geschlechts gemeint seien. Man fragt sich, ob derlei absolute «Eindeutig-
keit» iiberhaupt erstrebenswert und erzielbar ist und, wenn ja, ob dies nicht der urei-
gensten Entscheidung der jeweils Betroffenen iiberlassen sein muss? Um es gleicher-
massen schlicht wie treffend mit einer Schlagzeile aus der Tagespresse auf den Punkt
zu bringen: « Warum sind wir so besessen von Genitalien?» (PoLLaTscHEK, Tagesan-
zeiger-Magazin vom 21.5.2021).

2. All das erhellt, dass die Grundstimmung zu Fragen der Geschlechtsangeho-
rigkeit heute lingst eine emotional wie politisch héchst aufgeladene ist. Im schweize-
rischen Nationalrat war zuletzt gar zu horen, die u. E. berechtigte, kritische Hinter-
fragung der tatsichlichen Relevanz von Geschlechtszuschreibungen stelle nichis
weniger als «einfen] Kampf gegen den Archetyvpus des Mannes» dar (so NR Voacr,
AmuBull NR 2020, 1825). Vor einem solchen Hintergrund iiberrascht es nicht, wenn
gerade Transmenschen (zu den begrifflichen Grundlagen s. nur RECHER, in: Ziegler
etal. (Hrsg.), LGBT-Recht, 2. Aufl. 2015, N 3 ff.) immer wieder den Verstrickungen
ideologischer Grabenkimpfe ausgesetzt sind, die (auch) mit den Mitteln des Rechis
gefiihrt werden, anstatt dass ihre hichstpersinliche Entscheidung hinsichtlich der
eigenen Geschlechisidentitiit respektiert und geschiitzt wiirde. Der vorliegende Aus-
gangssachverhalt ist ein jiingstes praktisches Beispiel dafiir.

3. Bevor die rechtliche Wiirdigung dieses Sachverhalts erfolgt, ist eine erhebli-
che thematische Einschrinkung geboten: Die vorliegende Besprechung befasst sich
ausschliesslich mit den kollisionsrechtlichen Facetten des Falles (die freilich die fiir
die Sachverhaltsbeurteilung entscheidenden sind). Demgegentiber kénnen grund-
rechtliche Aspekte nur am Rande und insoweit angesprochen werden, als sie fiir eben
diese kollisionsrechiliche Einschiitzung relevani sind. Im Ubrigen liegi eine Beschriin-
kung auf den registerrechilichen Kern der beiden Entscheide nahe. Ginzlich ausge-
blendet bleiben daher die im Rechisvergleich zulerzt als iiberaus strittig hervorgetre-
tenen Konstellationen, in denen es um die medizinische Versorgung besonders junger
Transmenschen geht. Insofern hatte jiingst ein Urteil des Londoner High Court of
Justice ([2020] EWHC 3274 [Admin]) vom 1. Dezember 2020 fiir erhebliches Auf-
sehen gesorgt. Darin wurde fesigestellt, dass die fiir die Medikamentierung von jun-
gen Transmenschen mit sog. «Pubertiitsblockern» erforderliche Einwilligung nur
unter «enormous difficulties» von unter 16-Jihrigen zu erlangen sei; bei unter 13-Jih-
rigen sei dies iiberhaupt «<highly unlikely» (s. jeweils para. 151 der Entscheidung).
Gerade der zuletzt genannte Themenkomplex des Umgangs mit Kindern und Jugend-
lichen ist von kaum zu iibertreffender Vielschichtigkeit und erfordert iiberaus
anspruchsvolle Abwigungen, die von einem tendenziell emotional aufgeheizten
Themenzugang nicht profitieren diirften. Nichts anderes gilt fiir die komplexen Fol-
gefragen, die Transmenschen namentlich im Bereich versicherungsrechtlicher
Deckungsanspriiche (vgl. dazu Loacker, Transsexualitit und Krankenversiche-
rungsvertrag, in: FS Schwintowski, 2018, 131 ff) oder jenem des Familienrechts
(vgl. ScunypER/CarauL, Elternschaft von Transmenschen, in: FS Breitschmid, 2019,
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201 ff.) betreffen. Sie alle kénnen im Anlassfall dahinstehen; es soll und kann zu
thnen an dieser Stelle keine Aussage getroffen werden.

4. Der zugrunde liegende Sachverhalt ist zundchst ein ziemlich einfacher: Eine
erwachsene Person mit schweizerischer Staatsangehdrighkeit und Wohnsiiz in
Deutschiand begehrt hierzulande die «Anerkennung» einer im vereinfachten Verfah-
ren nach § 45b dPSiG in Deutschland erwirkien Anderung von Vornamen und
Geschlechtszugehorigkeit. Dieses Anerkennungsgesuch in der Schweiz war nur hin-
sichtlich der Vornamensinderung erfolgreich; hinsichtlich der beantragten Sitrei-
chung der Geschlechtsangabe hat die Abteilung Register und Personenstand des
(zustindigen) Aargauer Departements fiir Volkswirtschaft und Inneres die Anerken-
nung verweigert. Eine Streichung der Geschlechtsangabe in Deutschland habe dem-
nach auf das schweizerische Personenstands- und Geburtenregister keine Auswir-
kung. Rein praktisch bedeutet die behirdliche Verfiigung, dass von den Optionen,
die Transmenschen nach deutschem materiellem Personenstandsrecht eriiffnet sind,
in der Schweiz nur eine einzige, namlich die Anderung der positiven Geschlechtszu-
schreibung in das jeweils andere biniire Geschlecht, zur Verfiigung steht. Demgegen-
iiber ist weder die positive Eintragung der deutschen Personenstandskategorie
«divers» {oder einer sonstigen dritten Geschlechtsbhezeichnung) méglich noch — und
darum geht es in casu — wird die negative Eintragungsfreiheit nach deutschem Recht
geschiitzt, die darin zum Ausdruck kommt, sich eben nicht auf eine der beiden
Biniir-Varianten festlegen zu miissen. Verteidigt wird dieses ablehnende Ergebnis mit
schwerstem Geschiitz: Die Streichung der Geschlechisbezeichnung im Personen-
standsregister wiirde das schweizerische Rechtsgefiihl in unertriiglicher Weise verlet-
zen (ordre public-Einwand; vgl. E. 3 der Verfiigung). Das Aargauer Obergericht hat
dieser (Fehl-)Einschiitzung in seinem Folgeentscheid eine erfreulich niichterne wie
kiare Absage erteilt (vgl. E. 3.3.3.7 des Entscheids). Allerdings ist namentlich das
Bundesamt fiir Justiz nach Art. 45 Abs. 3 ZGB . V.m. Art. 76 Abs. 2 BGG und
Art. 90 Abs. 4 ZS5tV zur Beschwerde in Zivilsachen legitimiert. Ob von ihr Gebrauch
gemacht wird, bleibt abzuwarten.

5. Die Richtigkeit der (steilen) erstinstanzlichen Hypothese von der ordre
public-Widrigkeit der Anerkennung einer im Ausland erfolgten, registerrechtlichen
Streichung der Geschlechtszugehorigkeit bediirfte sorgsamster Begriindung. Dies
deshalb, weil nach herrschender Lesart der Vorbehalt des materiellen ordre public
gem. Art. 27 Abs. 1 IPRG aufgrund der Betonung der «offensichtlichfen]» Unverein-
barkeit noch strenger sein soll als der seines Pendants in Art. 17 IPRG (vgl. etwa
BGE 131 HHT182 E. 4.1; ZK IPRG-ViscHErR/WinMER LUcHINGER, Art. 17 N 35). Man
mag mit den Verfassern dieser Anmerkung zwar bezweifeln, ob der Offensichtlich-
keitszusatz tatsiichlich je praktisch relevant werden kann - schiiesslich gibt es bspw.
auch keinen Unterschied zwischen den Folgen offensichtlicher und weniger offen-
sichtlicher, aber immer noch gegebener Widerrechtlichkeit —, doch steht ganz ausser
Frage, dass gerade im Anerkennungsbereich die Rechtsanwendung aufgefordert ist,
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rechtskulturelle Unterschiede nicht mit einem Anerkennungsverweigerungsgrund
gleichzusetzen. Das erstinstanzliche Aargauer Departement titigt diesen Begriin-
dungsaufwand nicht (vgl. E. 2), sondern gelangt leichtfiissig zur Annahme der ordre
public-Widrigkeit einer Anerkennung; der Verweis auf die gebotene Zuriickhaltung
bei Aussprache eines solchen Verdikts bleibt formelhaft. Stattdessen erschopft sich
die Verfiigung nach einem nicht minder formelhaften «fajus dem Gesagten» (E. 2
a. E.) in der Feststellung, wonach die mit der Anerkennung beabsichtigte Streichung
der Geschlechtsbezeichnung im Personenstandsregister «die geltende Rechtsord-
nung der Schweiz und das damit verbundene Rechisgefiihl [...] in unertriglicher
Weise» verletzen wiirde. Eine wirkliche Benennung dahingehend, worin denn die
fundamentale Verleizung dieses Rechisgefiihls in casu konkret liegen soll, sucht man
vergeblich. Die nach der Praxis zu Art. 8 lit. d Z5tV angenommene Unverzichi-
barkeit der Geschlechtsangabe wird es kaum sein konnen, finden sich die zentralen
Grundsiize der Rechtsordnung doch selten auf derart tiefer Regulierungsebene ver-
borgen. Nichts anderes wird fiir eine technische Ausfiithrungsbestimmung wie Art. 7
der EJPD-Verordnung iiber die Ausweise fiir Schweizer Staatsangehirige gelten
kénnen (SR 143.111; dazu auch hier sub. 10 a. E.). Auch aus Tatbestinden wie
Art. 53 ZGB, der das Geschlecht als Eigenschaft des Menschen auffiihrt, wird man
einen solchen zentralen Grundsatz nicht ableiten kénnen, wird die Geschlechilich-
keit doch dort nur als Gegensatz zur juristischen Person angefiihrt und Letztere
unbestreitbar auch als geschlechtslose Teilnehmerin am Rechtsverkehr einschréin-
kungslos akzeptiert. Im Ubrigen findet sich mit guten Griinden bis heute keine Legal-
definition des Geschlechts im positivierten Recht (vgl. Montini, Gargon ou fille?
Tertium non datur?, FS Geiser, 2017, 403, 427; GEIser, SJZ 2019, 587, 588).

6. Woraus also kénnte iiberhaupt ein solcher Fundamentalgrundsarz des
Zwangs zur eindeutigen Geschlechtszuordnung abgeleitet werden? Sofern man nicht
gerade (was doch einigermassen absurd erschiene) der Zivilstandsverordnung selbst
die grundlegenden Prinzipien der Rechisordnung entnehmen wollte, wie sie nach der
Rspr. des Bundesgerichts fiir einen ordre public-Verstoss vorauszusetzen sind (vgl.
etwa BGE 131 111 182 E. 4.1; BGE 134 11l 661 E. 4.1 = Pra 2009 Nr. 54), ist eine
Gesamthbetrachtung des sonstigen — naturgemdss vor allem des héherrangigen —
geschriebenen Rechts geboten. Diese lisst u. E. keine positivierte Verankerung eines
unverriickbaren Grundprinzips der Geschlechtszuordnung erkennen (in diese Rich-
tung wohl auch Montine, FS Geiser, 427 f.). Die blosse Maglichkeit resp. die Heran-
ziehung einer Geschlechiszugehdrigkeit als Kriterium fiir Folgefragen sollte fiir die
Annahme eines Grundprinzips noch nicht geniigen, wenn man nur einmal bedenkt,
wie hiufig dieses Kriterium just ein Tabukriterium fiir Differenzierungen darsiellr.
Was aber regelmissig ein geradezu verpiontes Differenzierungskriterium darstellt,
kann nur schwer einen Eckpfeiler mit Blick auf die Gesamtrechtsordnung repriisen-
tieren. Allgemein gesprochen stellt die Unterscheidbarkeit der Geschlechter daher
zwar einen Ausgangspunkt fiir wichtige Folgeentscheidungen und -anordnungen der
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Rechtsordnung wie etwa das Diskriminierungsverbot (Art. § Abs. 2 BV; Art. 8i. V.m.
Art. 14 EMRK) dar, denen ohne Weiteres ordre public-Charakter zukommen kann.
Demgegentiiber ist die reine Unterscheidbarkeit setbst nicht durch den ordre public
geschiitzt. Dem entspricht es, dass der ordre public-Vorbehalt stets nur gegeniiber
einem Ergebnis greifen kann, nicht aber gegeniiber dem blossen Anlass eines solchen
Ergebnisses. Dem entspricht es, dass Gegenstand einer ordre public- Kontrolle zwar
z.B. die Diskriminierung infolge Religionsangehérigkeit, nicht aber die unterschied-
liche Religionsangehorigkeit selbst sein kann (zu einer solchen Konstellation zuletzt
BGE 143 111 51, insbes. E. 3.3.5 = Pra 2018 Nr. 31 und dazu die Anm. SCHWANDER,
272722017, 235 ff.). Auf den Ausgangsfall zuriickiibertragen, erhirtet das den Befund:
An der blossen Unterscheidbarkeit der Geschlechter als solcher kann die Rechisord-
nung kein das allgemeine Rechtsgefiihl priigendes Interesse haben — zum Fehlen
eines entsprechenden Grundsatzes passt also das Fehlen (s)einer Positivierung.

7. Im Ergebnis kiime die Herleitung der gegenteiligen Rechtsansicht daheru. E.
allenfalls auf gewohnheitsrechtlicher Basis in Betracht (dazu NEK, Stellungnahme
Nr. 20/2012, 15). Begriindend kinnte man dafiir vor allem registerrechtliche Prak-
tiken und eine darin zum Ausdruck kommende Rechisiiberzeugung ins Treffen
fiihren (vgl. allg. KRAMER, Juristische Methodenlehre, 6. Aufl. 2019, 250 u. 271 ff.;
ferner fiir viele BSK ZGB I-HonseLL, Art. 1 N 20 ff., und BK ZGB-EMMENEGGER/
TSCHENTSCHER, Art. I N 418 ff. — je m.w. N.). In concreto ist dies jedoch u. E. defini-
tiv zu verneinen, und zwar schon aus zwei Griinden: Zuniichst muss die U bung der
Registerbehérden nicht nur von deren eigener Rechtsiiberzeugung getragen werden,
sondern von jener der Rechtsgemeinschaft, der sie angehéren und der sie zu dienen
haben. In der Politik teils leichtfertig vorgenommene Gleichsetzungen von Behdr-
denpraxis und Gewohnheitsrecht (s. im gegebenen Zusammenhang beispielhaft
KELLER-SutrTER, AmtBull NR 2020, 1830) sind entschieden abzulehnen. Wiirde
man das anders sehen, wiire einer behdrdlichen Selbsterméichtigung Tiir und Tor
gedffnet, da sie — wo immer es an positiviertem Recht fehit — selbst die Grundlage
ihres Tiitigwerdens schaffen und diese uno actu nutzen konnte (zutreffend fiir viele
etwa Scamipr, NVwZ 2004, 930, 931). Mit guten Griinden haben daher sowohl Bun-
desgericht (BGE 136 1376 E. 5.2) wie Lehre (HAFELIN/HALLER/KELLER, Schweize-
risches Bundesstaatsrecht, 9. Aufl. 2016, N 12) stets hervorgehoben, dass die behdrd-
liche Rechtsauffassung von einer Mehrheit der — durch das Behdrdenhandeln
betroffenen — Rechtsgemeinschaft geteilt werden miisse. Dies ist fiir einen Zwang zur
Geschlechtsangabe in den Zivilstandsregistern kaum anzunehmen — zu divers (um
nicht zu sagen: kontrir) ist die gesellschaftspolitische Realitit in diesem Bereich
heute liingst geworden (dazu auch gleich noch sub. 8). Zum anderen setzte freilich
schon die generelle Beachtbarkeit von Gewohnheitsrecht das Vorliegen einer Liicke
voraus (Art. 1 Abs. 2 ZGB). Dass nun aber ausgerechnet die tragenden Grundsiitze
einer Rechtsordnung in Liicken des positiven Rechts verborgen sein sollten, die nur
mittels Gewohnheitsrecht geschlossen werden kéinnten, wiére ein doch recht erstaun-
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licher Befund. In Ermangelung einer belastbar-konkreten Herleitung der (im Aner-
kennungsfall angeblich verletzten) schweizerischen Fundamentalrechisgrundsiitze
hat das erstinstanzliche Aargauer Departement einen solchen Befund denn auch gar
nicht getdtigt.

8. Dem Kriterium der allgemeinen Rechtsiiberzeugung kommt nicht nur mit
Blick auf das Gewohnheitsrecht zentrale Funktion zu, sondern auch innerhalb des
ordre public. Zum Ausdruck gelangt dies insbesondere in dessen zeitlicher Relativi-
tiit (dazu etwa BSK IPRG-MAcHLER-ErRNE/WorLF-MEerTier, Art. 17 N 6). Grundwer-
tungen einer Rechtsordnung kénnen einem gesellschafts- und damit auch rechispo-
litischen Wandel unterworfen sein. Die Frage der geschlechtlichen Zwangsbinaritiit
ist geradezu ein Paradebeispiel dafiir. Diesen Umstand hob das zweitinstanzliche
OGer zu Recht hervor, indem namenilich auf die vom Parlament beschlossene ZGB-
Revision betreffend Anderung des Geschlechts im Personenstandsregister sowie auf
verschiedene parlamentarische Postulate zu verwandten Fragestellungen verwiesen
wirde (E. 3.3.3.3 f.). Wiihrend zusitzlich vom OGer angestellte rechisvergleichende
Uberlegungen (E. 3.3.3.5) weniger fiir die Konturierung des — notwendig: inliindi-
schen — ordre public als vielmehr fiir die ergiinzende Identifizierung eines globalen
Wertewandels (der an den Staatsgrenzen nun einmal nicht haltmachi) hilfreich sein
kdnnen, zeigen doch auch die in der Schweiz erfolgten oder bevorstehenden Umwiil-
zungen, «dass bei der strikt biniren Geschlechterordnung nicht (mehr) von einem
fundamentalen Rechtsgrundsatz die Rede sein kann» (E. 3.3.3.7). Die wertemiissi-
gen Verschiebungen dokumentiert insofern bspw. ein Vergleich der in der Botschaft
zur ZGB-Revision zitierten Einschiitzung(en) der Nationalen Ethikkommission
(NEK): Withrend im Jahr 2012 (Stellungnahme Nr. 20/2012) zundchst noch ein Fest-
halten an der bindren Geschlechterordnung nahegelegt wurde (S. 16), findet sich in
den Darlegungen der NEK seit dem Jahr 2020 (Stellungnahme Nr. 36/2020) die
klare Empfehlung eines mehrstufigen Vorgehens, an dessen Ende der Verzicht auf
den Geschlechtseintrag stehen kdnnte (8. 34). Die hieran gut erkennbare, zeitliche
Relativitiit hatte sich auf dhnlichem Gebiet etwa schon zuvor bei der friither noch
angenommenen ordre public-Widrigkeit der Anerkennung von im Ausland geschlos-
senen, gleichgeschlechtlichen Ehen akzentuiert (BGE 119 I1 264 E. 3): Spiitestens
seit der Einfligung von Art. 45 Abs. 3 in das IPRG kann dies nicht mehr behauptet
werden. Im Ubrigen zeigt sich die Unhaltbarkeit der Annahme, die schweizerische
Rechtsordnung stehe ganz generell auf dem Boden einer zwangsweisen Geschlechts-
zu- und -ausweisung auch in anderen Zusammenhingen: So wird in der juristischen
Fachliteratur bereits de lege lata bei Kindern in unklaren Fillen empfohlen, mit der
Geschlechtszuordnung zuzuwarten, bis die persinliche Lebenssituation der Betrof-
fenen gerade auch mit Blick auf das gelebte Geschlecht geklirt ist (SIEGENTHALER,
Das Personenstandsregister, 2013, N 276, vgl. ferner die Hinweise auf Fiille, in denen
die amiliche Zuweisung zumindest tempordir ausgesetzt wurde, bei Monrini, FS Gei-
ser, 408). In einer fiir den Bund erstellten Studie aus dem Jahr 2015 regte im Ubrigen
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auch das Schweizerische Kompetenzzentrum fiir Menschenrechte (SKMR) an, diese
Maglichkeit zu priifen (SKMR, Der Zugang zur Justiz in Diskriminierungsfillen, 24
[abrufbar unter: www.skmr.chj]). Reprisentierte der Zwang zur bindren Geschlechts-
transparenz tatsichlich ein unumstosstiches Prinzip der schweizerischen Rechts-
ordnung, so wiren diese Empfehlungen nicht zu erkliren. Dem steht auch nicht
entgegen, dass das Eidgendssische Amt fiir Zivilstandswesen (EAZW) in der nicht
umfassend rechisverbindlichen Mitteilung Nr. 140.15 vom 1. Februar 2014 die
Ansicht dusserte, das vorliufige Offenlassen des Geschlechtseintrags sei nach Behir-
denansichit nicht zuldssig.

9. Die richtigen — und zur erstinstanzlichen Einschitzung in diametralem
Widerspruch stehenden — Einschiitzungen des aargauischen O Ger bediirfen lediglich
zweier Klarstellungen: Zum einen ist ein Riickgriff auf das Argument der zeitlichen
Relativitiit des ordre public nur dann vonndten, wenn man annehmen wiirde, dass
vor den entsprechenden kiinftigen Rechisentwicklungen das Modell geschlechtlicher
Zwangsbinaritit tatsiichlich einen Teil der éffentlichen Ordnung bildete, der als sol-
cher auch in Auslandssachverhalten Beachtung erheischen miisste. U. E. ist dies
hingegen schon bisher nicht der Fall. Zum anderen kann eine zu stark auf eine kiinf-
tige Rechislage ausgerichtete Argumentation unbeabsichiigt suggerieren, dass etwas
nur deshalb nicht ordre public-widrig sei, weil die eigene Rechtsordnung entspre-
chende Rechislagen zukiinftig ebenfalls kennen werde. Tatsiichlich kommt es jedoch
in Anerkennungskonstellationen wie der vorliegenden auf die Vertrautheit von
Rechiswirkungen auf heimischer Rechtsgrundlage gar nicht an. Dementsprechend
kdnnen auch Rechtswirkungen ohne Weiteres anerkennungsfihig sein, die der hiesi-
gen Rechtsordnung giinzlich unbekannt sind. Jenseits dieser beiden Klarstellungen
verdienen die Uberlegungen des OGer indessen uneingeschriinkte Zustimmung.

10. Aus dem Vorstehenden folgt die Abwesenheit einer hinreichenden Grund-
lage, die es rechtfertigen kinnte, die Zwangseintragung einer bindren Geschlechis-
zuordnung in den schweizerischen Zivilstandsregistern in den erlauchten Kreis der
Elemente des hiesigen ordre public-Vorbehalts zu erheben. Wollte man dies partout
anders beurteilen, gilte es zu beachten, dass der Anlassfall eine reine Anerken-
nungsfrage aufwirft. Fiir ihre Beantwortung kann es keine Rolle spielen, ob die
Anordnung des anerkennungsgegenstindlichen Zivilstandsaktes in der schweizeri-
schen Rechtsordnung unbekannt ist oder nicht — aus der blossen Unbekanntheit
lisst sich noch lange nicht ableiten (vgl. alle. BSK IPRG-DAPPEN/MABILLARD,
Art. 27 N 5), dass «das einheimische Rechisgefiihl durch die Anerkennung und
Vollstreckung eines auslindischen Entscheids in unertriglicher Weise verletzt wiir-
de» (BGE 131 HI' 182 E. 4.1;5s.a. BGE 134 111 661 E. 4.1 = Pra 2009 Nr. 54). Selbst
der Verstoss gegen anwendbares (einfach) zwingendes Recht wiirde noch keine
Anerkennungsverweigerung begriinden kénnen (zu Recht betont von OGer Aargau
E. 3.3.2). Wenn man also — entgegen der hier vertretenen Rechtsauffassung — ein die
gesamte schweizerische Rechtsordnung prigendes Prinzip der Geschlechterbinari-
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tit samt entsprechender Zwangstransparenz annehmen wollte, miisste man ihm
gleichzeitig ein derart grosses Ordnungsinteresse beimessen, dass es davon abwei-
chende ausliindische Rechtswirkungen nachgerade als unertriglich und deshalb
als per se nicht anerkennungsfihig erscheinen liesse. Wie das auf Grundlage des
Registerrechts begriindet werden soll, bleibt ritselhaft. Denn die registerrechtliche
Zweiteilung der Geschlechtszuordnung und die sie priigende Praxis beruht selbst
nicht einmal auf einer eigentlichen gesetzlichen Grundlage, sondern ist letztlich
Folge einer blossen Formularausgestaltung (!) auf der Plattform Infostar (vgl.
SIEGENTHALER, a.a. Q., N 275; MonTiINI, FS Geiser, 424 ff.). Selbst wenn man mit
der herrschenden Praxis und Meinung (entgegen unserer Lesart) Art. 8 lit. d ZStV
nicht bloss eine Inhalisbeschreibung, sondern eine zwingende Mindestinhaltsvor-
gabe entnehmen mdachte (vgl. Monting, FS Geiser, 423 ff.; BUCHLER/COTTIER,
FamPra.ch 2020, 875, 877 f.; Botschaft Anderung des Geschlechts, BBI 2020,
799 ff., 805), liegt doch alles andere als auf der Hand, warum dieser technischen
Regelung auf Verordnungsstufe eine gualifiziert (!) zwingende Vorgabe auch fiir die
Anerkennung internationalrechilicher Fiille entnommen werden soll (zu diesem
Erfordernis etwa BGE 130 111 336 E. 2.4; BGE 134 111 661 = Pra 2009 Nr. 54; 5. a.
ScunyDpER/Liatowrtsch, Internationales Privat- und Zivilverfahrensrecht, 4. Aufi.
2017, N 261). Nichts anderes gilt fiir Art. 7 der EJPD-Verordnung iiber die Auswei-
se fiir Schweizer Staatsangehdiirige vom 16. Februar 2010 (SR 143.111), der Eintra-
gungen in Ausweisen auf die Kategorien Frau und Mann beschriinkt. Auch diesbe-
ziiglich diirfte kaum von einer — (nur schon) fiir das gesamre Personenstandsrecht
wirkenden — fundamentalen ordnungspolitischen Funktion auszugehen sein (vgl.
Montinig, FS Geiser, 427 ).

11. Gegen eine derartige ordnungspolitische Uberhéhung von registerrechtli-
chen Ausfithrungsbestimmungen spricht nicht zuletzt die jiingere schweizerische
Rechtsentwicklung: So wurde im Rahmen der am 18. Dezember 2020 vom Parlament
beschlossenen ZGB-Revision, mit der rechtliche Grundlagen fiir Geschlechtsanglei-
chungen geschaffen wurden, explizit darauf hingewiesen, dass es sich bei der Option,
das Feld hinsichtlich des Geschlechtseintrags offen zu lassen, «im Wesentlichen [um
einef technische Anpassung» handeln wiirde, die «gegebenenfalls die Anderung von
Ausfiihrungsbestimmungen» erforderte (s. BBl 2020, 848). Zugespitzt, aber nicht
iibertrieben kénnte man deshalb resiimieren: Wiirde man mir dem erstinstanzlichen
Aargauer Departement die Streichung des Geschlechtseintrags infolge der Anerken-
nung einer auslindischen Urkunde auf dieser mehr als diinnen rechtlichen Basis
verweigern, so wiiren entsprechende Antragsteller in Wahrheit nicht am ordre public
gescheitert, sondern mit Blick auf die Plauform Infostar an einer Art «IT public»
(s. auch Montini, FS Geiser, 424, der die Hiirde ebenfalls im Technischen und nicht
im Rechtlichen verortet). Defizite oder Tatsachen der gegenwirtigen Registerfiih-
rungspraxis kénnen aber insofern keine rechiliche Legitimationswirkung entfalten.
Angesichts dessen wird auf diesem Gebiet etwa gerade die Abschaffung des derzeiti-
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gen, villig veralteten Zeichensystems wmgeseizt, das die Darstellung zahlreicher
Familiennamen mit Sonderzeichen bisher verunméglicht (vgl. die entsprechende
Medienmitteilung des Bundesrates vom 12. Mai 2021). Auch hier muss dem Register
daran gelegen sein, die Realitit richtig abzubilden und nicht umgekehrt. Dies umso
mehr, als die Rechtsentwicklung keineswegs nur im Bereich der eben angesproche-
nen ZGB-Revision klar in eine der fetzigen Registerpraxis entgegengesetzten Rich-
tung verlduft. Um nur ein weiteres Beispiel zu nennen: Der jiingste Vernehmlas-
sungsemtwurf fiir eine neuwe Verfassung des Kantons Appenzell Ausserrhoden sieht
in seinem Art. 8a Abs. 2 neben dem etablierten Diskriminierungsverbot wegen des
Geschlechts neu auch explizit ein solches wegen «der Geschlechisidentitit, des
Geschlechtsausdrucks [und aufgrund] von Geschlechtsmerkmalen» vor. Stiinde die
schweizerische Rechtsordnung heute tatsichlich so fest auf dem Boden eines zwin-
gend bindren Geschlechiszuweisungssystems, wiren solche ausdriicklichen Weite-
rungen schlicht nicht zu erkliren. Mit diesem Transformationsprozess vollzieht die
Schweiz nach, was andere ebenfalls durch die EMRK — namentlich deren Art. 8
Abs. 1 — gebundene Staaten hichstgerichtlich als Ausfluss der staatlichen Gewiihr-
leistungspflichten zum Schutz des in dieser Bestimmung garantierten Privar- und
Familienlebens lingst anerkannt haben. So hat etwa der ésterreichische Verfassungs-
gerichishof zu dieser Gewiihrleistungspfiicht wortlich festgehalten: «Im Hinblick auf
die besondere Sensibilitiit, die einer solchen geschlechtlichen Zuordnung angesichts
der vielfiiltigen Formen der Geschlechtsentwicklung und der heiklen gesellschafili-
chen Stellung der Betroffenen zukommt, schiitzt Art. 8 EMRK Menschen mit einer
Variante der Geschlechtsentwicklung gegeniiber minnlich oder weiblich aber auch
dahingehend, dass sie ihr Geschlecht nicht kategorisieren miissen. Art. 8 Abs. 1
EMRK gewiihrleistet diesen Menschen daher auch das Recht, ihre Geschlechtsent-
wicklung nicht zu deklarieren» (OVIGH G 77/2018-9 vom 15.6.2018, N 23). Weitge-
hend parallel hatte insofern bereits das deutsche Bundesverfassungsgericht — mit
Blick auf das Grundgesetz — argumentiert (vgl. dBVerfG.,, Beschiuss vom 10. 10. 2017,
1 BvR 2019/16, NJW 2017, 3643 [GossL]). Zu den gleichen Schliissen hinsichtlich
des fiir die Schweiz genauso massgeblichen Art. 8 EMRK hat freilich auch ein
Schweizer Gericht zu kommen (vgl. allerdings beziiglich eines dritten Geschlechts
Monring, FS Geiser, 425; 5. auch Schurz, ZEuP 2021, 64, 74 ff.). Der Argumentation
des erstinstanzlichen Aargauer Departements zu folgen, hiesse u. E. im Ergebnis
nicht weniger, als der registerbehérdlichen Praxis der Formulargestaltung und
-handhabung den Vorzug gegeniiber der EMRK zu geben, der grundsiizlich selbst
vor der Bundesverfassung Vorrang gebiihrt.

12. Lediglich vollstindigkeitshalber sei darauf hingewiesen, dass die etwa in
BGE 119 11 264 noch gezogene Schlussfolgerung, aus der einschliigigen EGMR-
Rechisprechung ergebe sich keine Pflicht zur Anpassung des bestehenden Register-
systems, mittlerweile iiberholt ist. Denn diese bundesgerichiliche Rspr. erging vor
den Entscheidungen des EGMR in Sachen Goodwin/UK, 28957/95 sowie L/UK,
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25680/94, wo im gegenstindlichen Bereich (vgl. para. 93 bzw. 73) eine staatliche
Handlungs- und Schutzpflicht klar bejaht wurde (dazu etwa Stuper/Corur, Selbst-
bestimmte Geschlechtsidentitit, in: Naguib et al. [Hrsg.|, Diskriminierungsrecht,
2014, 57: BSK BV-DIGGELMANN, Art. 13 N 14; s.a. BBl 2020, 819). Die damit heute
einhergehende Anpassungsnotwendigkeit des schweizerischen Registerrechts (und
anderer Teilrechtsbereiche) ist als Folge einer die Konventionsgarantie achtenden
Rechtsordnung hinzunehmen (dazu Scuurz, ZEuP 2021, 77 f.; s.a. Goodwin/UK,
para. 91; aus der jiingeren Rspr. anschaulich EGMR, X./Republik Nordmazedonien,
29683/16, paras. 63 ff.). Wer dem Rechnung trigt, schafft nicht neues Recht, sondern
verhilt sich lediglich vélkerrechiskonform. Der dadurch entstehende, zusitzliche
Verwaltungsaufwand kann der positiven Handlungspflicht nicht entgegengehalten
werden (EGMR, Rana/Ungarn, 40888/17, insbes. para. 41).

13. Nachdent aus den hier nur skizzenartig angesprochenen Griinden in casu
nicht einmal eine Berithrung und deshalb erst recht keine Verletzung des (anerken-
nungsrechtlichen) ordre public vorliegt, bleibt zu fragen, was richtigerweise die kol-
lisionsrechtliche Grundlage fiir die Anerkennung der auslindischen Urkunde im
schweizerischen Personenstandsregister ist. Die Antwort darauf lautet u. E.: Die
entsprechenden Primissen sind Art. 32i. V.m. Art. 25 ff. IPRG zu entnehmen (vgl.
etwa BSK IPRG-DAPPEN/MABILLARD, Art. 32 N I; ebenso OGer AG E. 3.1 ff.).
Soweit fiir die Eintragung des auslindischen Zivilstandsaktes in das schweizeri-
sche Personenstandsregister (insbes.) die Zivilstandsverordnung beachtlich sein soll
(ZK IPRG-MULLER-CHEN, Art. 32 N 2), zielt dies demgegeniiber u. E. vornehmlich
auf die Anwendung schweizerischen Rechits als verfahrensrechtliche lex fori ab. Wei-
tete man den Anwendungsbereich dieser lex fori hingegen dergestalt aus, als die
(Nach-)Beurkundung insgesamt (!) nach Massgabe des schweizerischen Rechts zu
erfolgen hitte, wiirde dies zum einen die Sinnhaftigkeit der vorgingigen Anerken-
nung infrage stellen und zum anderen wire darin eine Art iiber die Priifung der
ordre public-Konformitit hinausgehende, nach Art. 27 Abs. 3 IPRG verpinte révi-
sion au fond zu sehen. M.a. W. leuchtet nicht ein, warum die nach auslindischem
Recht vorgesehene Uberwindung der Geschlechterdichotomie zuniichst (aufgrund
derin casu gegebenen Umstiinde) anerkannt werden sollte, um den Eintrag anschlies-
send wieder in das Korsett — angeblich herrschenden — bindren Geschlechterzuord-
nungszwanges zu pressen und so die Anerkennung obsolet werden zu lassen. Bei
Lichte betrachtet sind auslindische Zivilstandsakte wie der gegenstindliche vielmehr
grundsdtzlich auch dann eintragungsfihig, wenn sie vom Schweizer Recht abweichen
(BSK IPRG-DAPPEN/MABILLARD, Art. 32 N 3). Liegen die von Art. 32 Abs. 2i. V.m.
Art. 25-27 IPRG normierten Voraussetzungen vor, kann eine Eintragung in das
Personenstandsregister daher nicht verweigert werden (so etwa auch SIEGENTHALER,
a.a.0., N 186; BSK IPRG-Dirren/Masrirarp, Art. 32 N 4).

14. Strittig ist, inwiefern auf Fille wie den vorliegenden — ergiinzend zu einer
Beurteilung im Lichte des Art. 32 — eine analoge Anwendung der spezifisch namens-
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rechtlichen Bestimmungen der Art. 37-40 IPRG in Betracht kommt. Wichtige Stim-
men im kollisionsrechtlichen Schrifttum verneinen dies de lege lata mit beachtlichen
Griinden (vgl. BSK IPRG-GEISER/JAMETTI, Art. 39 N 4); das Bundesgericht hat die
Frage bislang offengelassen (vgl. BGE 143 III 284). Kiinftig — und damit fiir den
Anlassfall schon intertemporalrechtlich irrelevant — soll die Frage hingegen zu beja-
hen sein. Grund dafiir ist die Einfiigung eines newen Art. 40ain das IPRG (BBl 2020,
9931 f., 9932). Auf diesen im Zuge der schon angesprochenen ZGB-Revision iiber
die Anderung des Geschlechts im Personenstandsregister erfolgten Einschub, der
mit 1. Januar 2022 in Kraft treten soll, nimmt auch die erstinstanzliche Verfiigung des
Aargawer Departements Bezug (E. 2). Auf den ersten Blick ist diese Bezugnahme
angesichts der geltungszeitmiissigen Irrelevanz fiir den zu beurteilenden Sachverhalt
iiberraschend,; auf den zweiten Blick wird daraus offenbar eine argumentative Stiitze
fiir das eigene Ergebnis (Nichtanerkennung der auslindischen Streichung der
Geschlechtszugehirigkeit) abzuleiten versucht. Der Wortlaut der massgeblichen
Textstelle in der zur Novelle gehirenden Botschaft ist indessen ungliicklich, weshalb
auch die daraus erhoffte Abstiitzung wenig iiberzeugend erscheinen muss: Die Boi-
schaft vermittelt némlich in BBI 2020, 848 den Eindruck, der kiinfiig analog heran-
zuziehende Art. 40 IPRG vermeide durch seine einseitige Ankniipfungstechnik gene-
rell die Nachbeurkundung von Geschlechterkategorien, die dem schweizerischen
Recht unbekannt seien. Dies ist indessen nicht der Fall. Denn von dem in Art. 40
IPRG enthaltenen Verweis auf die «<schweizerischen Grundsiitze iiber die Register-
fithrung» sind nach zutreffender Ansicht ausschliesslich jene formaler Natur erfasst
(s. etwa ZK IPRG-MULLER-CHEN, Art. 40 N 3; Sienr, IPR, 2002, 153; CHK-ZEITER/
KorLer, Art. 40 IPRG N 2). Dies wiederum bedeutet lediglich eine sektorielle Posi-
tivierung des Grundsatzes der verfahrensrechtlichen lex fori und keineswegs die
Massgeblichkeit schweizerischen Rechis fiir alle Fragen des amitlichen Geschlechts
oder die Zulissigkeir einer Art «Inhaliskontrolle» von auslindischen Urkunden am
Massstab — und noch weniger: an der bloss praktischen Handhabung — des schweize-
rischen Personenstandsrechts. U. E. kann dementsprechend auch ausserhalb des
Namensrechts und nach der allgemeinen Nachbeurkundungsgrundlage von Art. 32
IPRG nichts anderes gelten (vgl. hiervor sub. 13), sodass die im Ausland erfolgte
oder geldschie Geschlechtszuordnung und -bezeichnung gerade nicht dem schweize-
rischen Recht untersteht. Ein gegenteiliges Verstindnis (wie es die zitierte Textstelle
der Botschaft nahelegt) wiirde einerseits zu dem bereits in Pkit. 13 dargelegten Wider-
spruch fithren, dass eine ausliindische Urkunde zwar zuniichst anerkannt, sodann
aber infolge der Anwendung schweizerischen Rechts im nachfolgenden Eintragungs-
verfahren wieder um die Anerkennungswirkung gebracht werden konnte (vgl. auch
ZK IPRG-MULLER-CHEN, Art. 40 N 3: « Aushohlung des Namensrechts»). Anderer-
seits wiirde der zum Dogma stilisierte, bindire Geschlechtszuordnungszwang gerade
zur Torpedierung zweier Grundanliegen des IPR und 1ZVR fiithren, nimlich des
ureigensten Anliegens der Vermeidung hinkender Rechtsverhilinisse (diese entste-
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hen durch den angenommenen Beurkundungszwang der Angabe «méinnlich/weib-
lich») ebenso wie jenes der maglichst grundrechisfordernden und mindestens -kon-
formen Handhabung dieses Rechtsgebietes.

15. Abgesehen vom Vorstehenden ist jedenfalls der Botschaftshinweis zur gel-
tenden Rechislage, der wohl den kiinftigen Art. 40a IPRG stiitzen soll, unrichtig
(BBI 2020, 846 Fn. 184), wonach das Bundesgericht fiir die Anerkennung von aus-
lindischen Zivilstandsurkunden anrege, sich hinsichtlich der indirekten Zustindig-
keit an die Art. 39-42 IPRG «anzulehnens. Tatsichlich wird gerade das vom Hichst-
gericht offengelassen und im Ubrigen richtigerweise nicht wie in der Botschaft auf
Art. 39-42 IPRG, sondern auf Art. 39 und (1) 42 IPRG verwiesen (BGE 143 111 284
E.53=Pra2018 Nr. 45). Selbst jene Literaturstimmen, die eine analoge Anwendung
von Art. 39 und 42 IPRG bereits de lege lata befiirworten (vgl. etwa LEvante, Wohn-
sitz und gewohnlicher Aufenthalt im internationalen Privat- und Zivilprozessrecht
der Schweiz, 1998, 115; CR LDIP-BUcHER, Art. 33 N 8; a. A. BSK IPRG-GEISER/
Jamerri, Art. 39 N 4), plidieren damit nicht fiir die Beachtung schweizerischer Ver-
fahrensgrundsiitze im Rahmen der Eintragung. Letzteres ergibt sich schon daraus,
dass auf Art. 40 IPRG von ihnen gerade nicht Bezug genommen wird; tatsiichlich soll
die analoge Anwendung lediglich der Vermeidung hinkender Rechisverhiiltnisse
dienen, indem sie eine Erweiterung des Kreises indirekter Zustindigkeiten ermag-
licht (s. LEVANTE, a.a. O., 115). Im zeitlichen Anwendungsbereich des neuen Art. 40a
IPRG erhiilt gerade diese Erweiterung ihre gesetzliche Grundlage.

16. Was die Rechislage de lege lata (und damit jene fiir den Ausgangsfall)
betrifft, so ist schon die Existenz einer unbeabsichtigten Gesetzesliicke (wie sie fiir
eine Analogie vorauszusetzen ist) iiberaus fraglich. Denn mit Art. 32 IPRG besteht
offenkundig eine Bestimmung, die den Rahmen fiir die Anerkennung und Eintra-
gung auslindischer Zivilstandsakte bildet; das (Eintragungs-)Verfahren richtet sich,
ohne dass es hierfiir einer besonderen Regel bedarf, nach der lex fori (vgl. BSK
IPRG-DApPEN/MABILLARD, Art. 32 N 4). Bloss weil nun das Namensrecht im Gegen-
satz zur Geschlechisangleichung eine besondere Regelung im IPRG erfahren hat,
liisst sich daraus noch nicht das Bestehen der durch Analogie schliessungsbediirfti-
gen Liicke folgern. Genauso wenig ergibt sich aus der Einfithrung eines neuen
Art. 40a IPRG die Liickenhaftigkeit des geltenden Rechts. Selbst wenn man dies
gegenteilig sehen will, ist nochmals auf die begrenzte Massgeblichkeit der schweize-
rischen lex fori hinzuweisen (s. bereits sub. 13 f.). Aus dieser evidenten Begrenzung
der Reichweite der lex fori folgte die Beachtlichkeit eines — hier entschieden vernein-
ten — Grundprinzips des Zwangs zur Geschlechterbinaritit allein nach Massgabe des
ordre public, nicht aber nach jener eines allenfalls analog angewandten Art. 40
IPRG. Entgegen den auch in der erstinstanzlichen Verfiigung zitierten Botschafts-
erwigungen kann also mitnichten eine Gleichsetzung von «Grundsiitzen iiber die
Registerfiihrung» mit der Massgeblichkeit des schweizerischen Sachrechts vorge-
nommen werden. Vielmehr erfassen Erstere allein die registertechnischen Vorschrif-
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ten, die der Fithrung des Registers dienen (BSK IPRG-GEISER/JAMETTL, Art. 40N 4).
Diese wiederum vermogen keinen rechtlichen Zwang zur Wahl einer Geschlechis-
angabe zu begriinden, solange dies nicht vom ordre public vorgegeben wird, da das
allgemein-materielle schweizerische Sachrecht (jenseits der verfahrensrechtlichen lex
fori) in casu gar nicht durchschligt. Aus demselben Grund (Nichtanwendbarkeit
schweizerischen Sachrechts) kann im Ubrigen auch der vorliufige Verzicht auf die
Einfithrung einer dritten Geschlechterkategorie im Zuge der ZGB-Revision keinen
Einfluss auf die Entscheidung des Anlassfalles haben. Dies einmal ganz abgesehen
von dem Faktum, dass der Grund fiir diesen Verzicht das Abwarten von in Priifung
befindlichen Postulaten war (s. BBl 2020, 811 f.) und gerade nicht das Treffen einer
gesetzgeberischen Grundsatzentscheidung pro Binarititszwang und sachrechilichem
Offenlegungserfordernis.

17. Um die wichtigsten Ergebnisse zusammengefasst auf den Punkt zu bringen:
Aus der geltenden schweizerischen Sachrechtsordnung - einschliesslich des Gewohn-
heitsrechts — lisst sich w. E. keine zwingende Verankerung eines Modells der
geschlechilichen Binaritiit oder eine entsprechende Offenlegungspflicht ableiten.
Mangels einer belastbaren Basis fiir einen solchen tragenden Grundsatz ist der ordre
public entgegen des erstinstanzlichen Aargauer Departements schon gar nicht tan-
giert; erst recht nicht kommt eine Verletzung desselben durch Offenlassen der
Geschlechtszugehérigkeit in den entsprechenden Zivilstandsregistern in Betracht,
und zwar weder im Rahmen der Anwendung ausliindischen Rechis (Art. 17 [PRG)
noch auf Anerkennungsebene (Art. 27 Abs. 1 IPRG). Art. 8 lit. d ZS5tV dindert daran
nichts. Wollte man im Gegensatz dazu einen entsprechenden Grundsatz innerhalb
der schweizerischen Rechtsordnung ausmachen, so kdnnte er spiitestens angesichts
der erwiihnten Rspr. zur EMRK und der daraus erfliessenden Garantiepflichten des
EMKR-Vertragsstaates Schweiz nicht linger aufrechterhalten werden. Die zutreffen-
de Rechtsgrundlage fiir die Beurteilung von Ausgangsfiillen wie dem vorliegenden ist
auf Anerkennungsebene de lege lata Art. 32 IPRG. Registerrechiliche Praktiken
spielen fiir ihn keine Rolle. Selbst wenn man sich abweichend davon fiir die analoge
Anwendung (insbes.) von Art. 40 [PRG aussprechen wiirde (was mangels unbewuss-
ter Liicke zweifelhaft erscheint), kann allgemein-sachrechtlichen Vorstellungen des
schweizerischen Rechts dadurch nicht zum Durchbruch verholfen werden. Massstab
bleibt auch dann allein der anerkennungsrechtliche ordre public. Abzilehnen ist
jedenfalls die Beachtlichkeit einer Art «IT public», der sich in Formulargestaltungen
und -gebriiuchen niederschliigt und bei dem rein technischen Gegebenheiten ploiz-
lich rechtliche Relevanz zukommen wiirde. Dem Aargauer Obergericht ist beizu-
pflichten, wenn es die im Ausland erfolgte Streichung der Geschlechtszugehirigkeit
mit Wirkung fiir die Schweiz anerkannt und eine Streichung im schweizerischen
Personenstandsregister angeordnet hat. Die — in diesem Beitrag keineswegs in Abre-
de gestellien — zahlreichen Anderungsnotwendigkeiten, die sich auch jenseits des
Personenstandsrechis ergeben, sobald die Schweiz einmal ihren Garantiepflichten
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mit Blick auf Transmenschen tatsichlich in allen Einzelheiten nachgekommen sein

wird, vermiogen weder eine Aufrechterhaltung der derzeitigen Registerpraktiken zu

legitimieren noch dndern sie etwas an den hier kollisionsrechtlich erzielten Ergeb-
nissen.

Professor Dr. iur. Leander D. Loacker, M. Phil., Universitiit Ziirich

Gian Andri Capaul, M Law, Ziirich

2. Eherecht — Droit du mariage

2.3  Ehewirkungen (inkl. Eheschutz) — Effets du mariage
(y compris protection de 'union conjugale)

Nr. 38 Tribunal fédéral, II¢ Cour de droit civil
Arrét du 5 mai 2021 en la cause de A. contre B. - 5SA_912/2020

Art. 176 al. 1 ch. 1 CC, art. 276 CPC: Pas de répartition de I'excédent dans un mariage de courte durée.
Dans le cas d'un mariage de courte durée, dans lequel les époux ont convenu que chacun d'entre eux
exercerait une activité lucrative et pourvoirait & son propre entretien, il n'est pas arbitraire de renoncer
a procéder a une répartition de I'excédent lors de la fixation de I'entretien pour la durée de la séparation.

Art. 176 Abs. 1 Zill. 1 ZGB, Art. 276 ZP(): Keine Uberschussverleilnng in Kurzehe, In einer Kurzehe,
in der die Ehegatten tibereinkamen, dass beide einer Erwerbstitigkeit nachgehen und fiir ihre eigenen
Lebenshaltungskosten aufkommen, ist es nicht willkiirlich, bei der Festlegung des Unterhalts fiir die
Trennungsdauer keine Uberschussverteilung vorzunehmen.

Art. 176 cpv. 1 cifra 1 CC, art. 276 CPC: Nessun riparto delle eccedenze in caso di matrimonio di breve
durata. In caso di matrimonio di breve durata, in cui i coniugi avevano convenuto che avrebbero en-
trambi esercitato un’attivita lucrativa e avrebbero pagato le proprie spese di vita, non ¢ arbitrario non
procedere al riparto delle eccedenze in occasione della commisurazione del contributo di mantenimento
per la durata della separazione.

Faits :

B. (1988), de nationalité suisse, et A. (1986), de nationalité péruvienne, se sont
rencontrés au Pérou a la fin du printemps 2017. Ils se sont mariés le 20 juin 2018 4 U.
(Pérou).
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Le mari a rejoint son épouse en Suisse en décembre 2018. 11 a obtenu un permis
de séjour en janvier 2019,

Les époux vivent séparés depuis le 24 avril 2019.

Le 27 juin 2019, I'épouse a déposé une action en annulation pour « mariage de
complaisance a son insu» datée du 21 juin 2019. Par acte séparé€, elle a déposé le
méme jour une requéte de mesures provisionnelles et superprovisionnelles datée du
25 juin 2019. Lors de I'audience de conciliation du 22 juillet 2019, I'épouse a notam-
ment précisé que la conclusion de sa demande au fond tendant a ce qu'aucune contri-
bution d’entretien ne soit due entre époux était également prise a titre provisionnel.

Par procédé écrit du 9 octobre 2019, le mari a conclu a ce que la requéte de
mesures provisionnelles et superprovisionnelles du 25 juin 2019 soit considérée
comme sans objet, subsidiairement qu'elle soit rejetée. Reconventionnellement, il a
notamment requis par voie de mesures provisionnelles que son épouse soit astreinte
a contribuer a son entretien par le versement d’'un montant mensuel a préciser en
cours d'instance depuis le 1¢* mai 2019.

Par ordonnance de mesures provisionnelles du 5 février 2020, la Présidente du
Tribunal civil de I'arrondissement de Lausanne a notamment dit qu'aucune contri-
bution d’entretien n'était due entre les époux.

Statuant par arrét du 23 septembre 2020, le Juge délégué de la Cour d'appel civil
du Tribunal cantonal du canton de Vaud a rejeté I'appel du mari contre cette ordon-
nance.

Par acte du 29 octobre 2020, A. exerce un recours en matiére civile au Tribunal
fédéral. Il conelut a titre principal 4 la réforme de I'arrét cantonal, en ce sens que son
épouse est condamnée a contribuer a son entretien par le versement mensuel de
1400 fr. du 1¢ mai 2019 au 31 décembre 2019, de 1115 fr. du 1¢f janvier 2020 au 31 jan-
vier 2020, de 860 fr. du 1er février 2020 au 31 juillet 2020 et de 930 fr. & compter du
1t aoht 2020. 11 sollicite également le bénéficie de I'assistance judiciaire pour la
procédure fédérale.

Des observations n'ont pas €€ requises.

Considérants en droit :
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Le principe et le montant de la contribution d’entretien due selon I'art. 176 al. 1
ch. 1 CC se déterminent en fonction des facultés économiques et des besoins respec-
tifs des époux. Méme lorsquon ne peut plus sérieusement compter sur une reprise
de la vie commune, lart. 163 CC constitue la cause de l'obligation d'entretien
(ATF 145 I1I 169 consid. 3.6 ; 140 111 337 consid. 4.2.1 ; 138 I11 97 consid. 2.2; 137 111
385 consid. 3.1). Pour fixer la contribution d’entretien selon I'art. 176 al. 1 ch. 1 CC,
applicable par analogie aux mesures provisionnelles pendant la procédure de divorce
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