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Anlass zu diesem Aufsatz gab ein Entscheid eines ztircherischen Be-
zirksgerichtes, welches eine Geschlechtsénderung feststellte, ohne die
Ehepartnerin des Gesuchstellers dariiber zu informieren. Die Feststel-
lung einer Geschlechtsdnderung bei bestehender Ehe ist in der Schweiz
trotz fehlender gesetzlicher Grundlage anerkannt. Die rechtliche Stel-
lung des Ehepartners bei solchen Verfahren ist in der Rechtsprechung
und Lehre bislang jedoch kaum beleuchtet worden. Aus der Héchstper-
sénlichkeit der Ehe sollte sich ein Anhérungs- und Informationsrecht
des Ehepartners bei einer Personenstandséinderung analog dem An-
hérungsrecht des Kindes bei eherechtlichen Verfahren ergeben. Dieses
Recht ist Voraussetzung, dass der Ehepartner selbstbestimmt entschei-
den kann, ob er die Ehe im neuen rechtlichen Rahmen (verheiratet sein
mit einer gleichgeschlechtlichen Person) weiterfiihren méchte.
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I.  Einleitung

Der verheiratete Gesuchsteller stellte im Jahr 2011 ein
Begehren um Anderung seines Vornamens, Feststellung,
dass er neu dem weiblichen Geschlecht zugehdorig sei so-
wie Eintragung der Personenstandséinderung in das Zivil-
standsregister. Die geschlechtsangleichende Operation'
war kurz zuvor vollzogen worden. Das zustindige Be-
zirksgericht hiess das Gesuch im summarischen Verfahren
gestiitzt auf Art. 248 lit. ¢ ZPO gut und stellte fest, dass
der Gesuchsteller dem weiblichen Geschlecht angehdre,
bewilligte die Anderung des Vornamens und veranlasste
das Zivilstandsamt die Eintragungen vorzunehmen. Die
Ehefrau wurde tiber die Namens- und Personenstandsin-
derung weder vom Gesuchsteller noch vom Gericht infor-
miert. Erst aufgrund eines Schreibens der kommunalen
Steuerverwaltung, welche den Gesuchsteller mit weibli-
chem Vornamen anschrieb, erfuhr die Ehefrau von der Na-
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Eine Operation zur Geschlechtsumwandlung wird korrekterweise
als geschlechtsangleichende oder geschlechtsanpassende Opera-
tion bezeichnet.
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L'idée de cet essai est venue d’une décision d’un tribunal de premiére
instance du canton de Zurich, qui constatait un changement de sexe
sans en informer I‘épouse du requérant. La constatation du change-
ment de sexe d’une personne mariée est admise en Suisse, malgré
I'absence de base légale. Le statut juridique de |‘autre conjoint dans
de telles procédures n‘a guére été abordé jusqu’a présent dans la juris-
prudence et la doctrine. Le caractére hautement personnel du mariage
devrait conférer au conjoint un droit d‘étre entendu et d‘information
en cas de modification survenant dans I’état civil, analogue au droit
d‘étre entendu de I’enfant en procédure de droit du mariage. Ce droit
constitue la condition pour que le conjoint puisse décider de maniere
autonome s'il souhaite ou non poursuivre le mariage dans le nouveau
cadre juridique (étre marié avec une personne de méme sexe).

mensénderung und infolge dessen von der Feststellung der
Geschlechtsanderung ihres Ehemanns. Die Konsequenz
fiir sie war, dass sie nun mit einer Frau verheiratet ist.

Nachdem die Ehefrau von der rechtlichen Feststellung
des gednderten Geschlechts ihres Ehemanns erfahren hat-
te, war sie konsterniert dariiber, dass sie nicht vom Ge-
richt tiber die Personenstandsénderung informiert worden
war und sich dazu nicht hatte dussern konnen. Sie teilte
ihre Betroffenheit und Fragen dem Gericht brieflich mit.
Dieses liess verlauten, dass es sich beim Verfahren um
Feststellung des gednderten Geschlechts um ein Einpar-
teienverfahren handle und eine Anhérung des anderen
Ehepartners nicht im Gesetz vorgesehen sei. Weiter hielt
es fest, dass die Ehe bestehen bleibe und sie mittels Schei-
dung aufgeldst werden konne. Erst nachdem die Ehefrau
mittels Rechtsvertreterin erneut intervenierte, wurde ihr
das Urteil iiber die Anderung des Personenstandes des
Ehemanns zugestellt und das Gericht entschuldigte sich,
die Ehefrau nicht informiert zu haben. Es erklirte, der
Gesuchsteller habe das Gericht nicht iiber die bestehende
Ehe unterrichtet. Das Gericht konne sich vorstellen, dass
die Ehefrau angehort worden wire, wenn es gewusst hét-
te, dass der Gesuchsteller verheiratet ist.

Il. Geschlechtsanderung und deren
Feststellung bei Bestehen einer Ehe

Die schweizerische Rechtsordnung enthélt keine gesetz-
liche Regelung betreffend Anderung des Status eines
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Individuums infolge Geschlechtsinderung. Trotzdem
ist die Anderung des Geschlechts im schweizerischen
Zivilstandsregister (Infostar) nach einer geschlechtsan-
gleichenden Operation maglich?. Die Anderung des
Personenstandes wird in Lehre und Rechtsprechung als
nichtstreitige Statusklage sui generis mit Wirkung ex
nunc qualifiziert®.,

Im Jahr 1996 hat das Bezirksgericht St. Gallen und im
Jahr 2005 der Appellationshof des Kantons Bern entschie-
den, dass eine Eintragung des gedinderten Geschlechts in
das Zivilstandsregister auch dann méglich sei, wenn die
betroffene Person verheiratet ist und die Ehe nach der
Geschlechtséinderung und dem geénderten Registerein-
trag fortbesteht'. Diese Beurteilung war neu und nicht
selbstversténdlich, da in der Schweiz die Verschiedenge-
schlechtlichkeit der Ehegatten notwendiges Element der
Ehe ist. Bei Fortfithrung der Ehe nach Geschlechtsinde-
rung eines Ehegatten entsteht eine Ehe zwischen gleich-
geschlechtlichen Partnern. Bis zu den beiden vorgenann-
ten Entscheiden wurde in Lehre und Rechtsprechung die
Auffassung vertreten, dass eine Feststellung und Eintra-
gung des gednderten Geschlechts im Zivilstandsregister
bei verheirateten Personen nicht méglich sei und fiir eine
Eintragung die Ehe vorgéngig aufgelost werden miisse®.

Das St. Galler Bezirksgericht und der Appellationshof
des Kantons Bern argumentierten in der Begriindung der
gutheissenden Entscheide unterschiedlich. Das Bezirks-
gericht St. Gallen befand, die Frage, wie bei einer Fest-
stellung der Geschlechtsinderung bei bestehender Ehe
vorzugehen sei, sei noch offen. Es kam zum Schluss, dass
diese in Weiterfiihrung der gerichtlichen Liickenfiillung
gemiss Art. 1 Abs. 2 und 3 ZGB zu beantworten sei. Es
nahm deshalb eine Abwigung der massgebenden Inter-
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essen vor’. Das Recht des gesuchstellenden Ehepartners
an geschlechtlicher Identitit, sein Recht auf Anerkennung
des neuen Geschlechts sowie sein Interesse am Fortbe-
stand der Ehe wurden als Interessen qualifiziert, die fiir
eine Feststellung der Geschlechtsdnderung wihrend
bestehender Ehe sprechen®. Auch das Interesse der Ehe-
frau am Weiterbestehen der Ehe wurde beriicksichtigt.
Diese hatte im betreffenden Fall die Umwandlung ihres
Ehepartners von Anfang an unterstiitzt’. Ebenfalls wurde
das offentliche Interesse an funktionierenden Lebensge-
meinschaften bei der Interessenabwégung miteinbezogen.
Diesen Interessen gegeniiber stand alleine das 6ffentliche
Interesse am Schutz der Ehe in ihrer traditionellen Form.
Das Gericht kam zum Schluss, dass die individuellen In-
teressen an der Feststellung der Geschlechtsdnderung und
Aufrechterhaltung der Ehe hoher zu gewichten seien als
das entgegenstehende 6ffentliche Interesse am Schutz der
Ehe im Sinn einer ausschliesslichen Verbindung zwischen
Mann und Frau'’.

Das Berner Appellationshof kam zwar zum gleichen
Ergebnis, begriindete sein Urteil jedoch mit dem Um-
stand, dass eine Ehe nach Geschlechtséinderung nicht
ohne weiteres dahinfalle. Er fiihrte aus, dass es wohl zu-
treffe, dass keine Ehe zustande kommt, wenn sich gleich-
geschlechtliche Partner trauen lassen, die Ehe aber bei
nachtriglicher Gleichgeschlechtlichkeit der Partner nicht
nichtig werde. Eine Zwangsscheidung komme nicht in
Betracht, da fiir einen solchen Eingriff keine gesetzli-
che Grundlage bestehe und auch nicht auf dem Weg der
Liickenfiillung erreicht werden konne. Es sei mit der
schweizerischen Rechtsordnung und insbesondere mit
der Rechtssicherheit nicht vereinbar, wenn die Feststel-
lung einer Geschlechtsinderung eine Ehe automatisch
dahinfallen lasse. Tatsachen, die nach Eheschluss eintre-
ten, giben hochstens Anlass zur Scheidung, jedoch wiirde
die Ehe nicht automatisch ungiiltig. Auch eine Nicht-Ehe
komme nicht in Betracht, da hiefiir auf die tatsichlichen
Umstdnde im Zeitpunkt der Eheschliessung abzustellen
sei'l.

Das Resultat der Entscheide und insbesondere die
Argumentation des Berner Entscheides wurden in Fach-
kreisen befiirwortend aufgenommen'?. Heute ist der An-
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spruch auf Eintragung des gednderten Geschlechts trotz
bestehender Ehe anerkannt. Jedoch wurde in Lehre und
Rechtsprechung die Position des Ehegatten der gesuch-
stellenden Person bislang kaum diskutiert.

lll. Informationsrecht des Ehepartners

Im geschilderten Fall empfand es die Ehefrau des ge-
suchstellenden Ehepartners als stossend, dass sie von be-
hordlicher Seite (Gericht oder Zivilstandsbehorde) nicht
iiber das Begehren ihres Ehemanns informiert und ihr
das Feststellungsurteil nicht zugestellt worden war. Sie
befand sich im Ungewissen dariiber, ob ihre Ehe nach
Feststellung und Eintragung der Geschlechtsidnderung ih-
res Ehepartners weiter bestehen wiirde und welche Aus-
wirkungen der Registereintrag auf den Personenstand der
gemeinsamen Kinder haben wiirde. Gerade diese Fragen
hitten im Rahmen einer vorgéngigen Anhérung der Ehe-
frau geklart werden kénnen. Das zustindige Bezirksge-
richt liess auf die Anfrage der Ehefrau zunichst verlauten,
es handle sich bei der Feststellung der Geschlechtsinde-
rung um ein Einparteienverfahren, weshalb sie keinen
Anspruch auf Anhorung habe. Das Gericht korrigierte
sich in einer zweiten Stellungnahme dahingehend, dass
es vom Bestehen einer Ehe nichts gewusst habe, sich bei
Kenntnis einer solchen eine Anhérung der Ehefrau durch-
aus hitte vorstellen konnen, obwohl ihre Aussagen nichts
am Entscheid gedndert hétten.

Bei der Feststellung der Geschlechtsinderung handelt
es sich um ein nichtstreitiges Verfahren, bei welchem aus-
ser der gesuchstellenden Person keine weiteren Personen
unmittelbar in ihren Rechten betroffen sind. Formell
gesehen ist der Ehepartner durch die Feststellung der
Geschlechtséinderung des anderen Ehepartners nicht in
seinen Rechten betroffen: An seinem Personenstand, am
Bestand der Ehe und den damit verbundenen ehelichen
Rechten und Pflichten 4dndert sich nichts. Geht man von
einem gewohnlichen Einparteienverfahren aus, stehen
dem Ehepartner die aus Art. 29 ff. BV fliessenden Verfah-
rensrechte nicht zu.

Trotzdem greift die Tatsache, dass ein Ehepartner
plétzlich mit einer gleichgeschlechtlichen Person verhei-
ratet ist, in dessen Persénlichkeitsrechte ein: Das Recht
an der Ehe ist ein hochstpersonliches Recht. Es zeichnet
sich durch den hohen persénlichkeitsbezogenen Gehalt

kungen zum Urteil des Bezirksgerichts St. Gallen vom 26. Novem-
ber 1996, AJP/PJA 1997, 345.
3 BGE921I132.

aus'®. Daraus ergibt sich das Recht, den Ehegatten frei zu
wihlen und zu wissen, welchem Geschlecht er zugehorig
ist. Wer die Ehe mit einer Person des anderen Geschlechts
eingeht (was gemiss schweizerischer Rechtsordnung
Voraussetzung fiir die Ehe ist), darf darauf vertrauen, dass
dem so bleibt. Wenn eine Person wihrend der Ehe ein ge-
andertes Geschlecht feststellen und in das Zivilstandsre-
gister eintragen ldsst, hat der Ehepartner ein Recht, dies
zu erfahren. Die Kenntnis um das Geschlecht des Ehe-
partners ist von fundamentaler Bedeutung.

Vorliegend wird die Meinung vertreten, dass in Wei-
terentwicklung der bisherigen Praxis, gestiitzt auf Art. 1
Abs. 2 und 3 ZGB eine Anhoérung des betroffenen Ehe-
partners durchzufithren und dieser {iber das Urteil zu
informieren ist. Als Vorbild fiir die Anhérung und Infor-
mation des Ehepartners kann das Anhérungs- und Infor-
mationsrecht des Kindes im eherechtlichen Verfahren
seiner Eltern dienen. Mit Art. 298 ZPO wird dem Kind
das Recht auf Anhérung eingerdumt und geméss Art. 301
lit. b ZPO ist ihm der Entscheid zu erdffnen. Auch das
Anhorungsrecht des Kindes wird mit seinen Personlich-
keitsrechten begriindet'. Ein Miteinbezug in das Verfah-
ren dréngt sich deshalb auf, weil das Kind durch das ehe-
rechtliche Verfahren seiner Eltern direkt betroffen ist und
nur durch eine Anhorung in seiner Persénlichkeit ernst
genommen werden kann'®. Zweck des Anhérungsrechts
ist, dass das Gericht sich iiber die Wiinsche des Kindes
ein Bild machen und es tiber seine Rechte und die Fol-
gen der Scheidung aufkldren kann'’. Auf die Scheidung
kann das Kind mit seinen Aussagen indes keinen Einfluss
nehmen. All das kann in analoger Weise auf die Anhérung
und Information des Ehepartners in Verfahren betreffend
Feststellung der Geschlechtsdnderung iibertragen werden.

Ein Anhérungs- und Informationsrecht des Ehepart-
ners bedeutet nicht, dass dieser Einfluss auf den Entscheid
betreffend Personenstandsinderung nehmen kann. Die
Interessen des gesuchstellenden Ehepartners an seinem

'* Vgl. MARGRITH BIGLER-EGGENBERGER, in: Heinrich Honsell/
Nedim Peter Vogt/Thomas Geiser (Hrsg.), Basler Kommentar,
Zivilgesetzbuch I, 4. A., Basel 2010, Art. 19 N 33; ALEXANDRA
RUMO-JUNGO/JORG SCHMID/BERNHARD SCHNYDER/PETER TUOR,
Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, 13. A., Ziirich/Basel/Genf
2009, § 9 N 43.

'* PETER BREITSCHMID, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/
Thomas Geiser (Hrsg.), Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch I,
4. A., Basel 2010, Art. 144 N 1; JONAS SCHWEIGHAUSER, in: Tho-
mas Sutter-Somm/Franz Hasenbohler/Christoph Leuenberger,
Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), Zii-
rich 2011, Art. 298 N 8.
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7 BREITSCHMID (FN 15), Art. 144 N 2; SCHWEIGHAUSER (FN 15),
Art. 298 N 11, N 13.
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Recht an geschlechtlicher Identitit sowie auf Anerken-
nung des neuen Geschlechts iiberwiegen das Interesse des
Ehepartners, mit einer Person des anderen Geschlechts
verheiratet zu sein. Jedoch sollen dem Ehepartner die
Konsequenzen der neuen rechtlichen Situation aufge-
zeigt werden. Nur auf diese Weise kann er selbstbestimmt
entscheiden, ob er die Ehe weiterfithren oder als finalen
Schritt die Scheidung anstreben méochte.

IV. Loésungsvorschlag

Damit das Gericht den Ehepartner anhéren und informie-
ren kann, muss es Kenntnis vom allfilligen Bestand einer
Ehe haben. Dass die gesuchstellende Person verheiratet
war, wusste das ziircherische Bezirksgericht im geschil-
derten Fall gemiss seinen Angaben nicht. Es ist deshalb
unumgénglich, dass die Gerichte in Verfahren betreffend
Feststellung einer Geschlechtsdnderung von der gesuch-
stellenden Person jeweils einen Personenstandsausweis
anfordern.

Die vorgingige Anhérung kann entweder schriftlich
oder miindlich erfolgen. Auf jeden Fall sollte das Ge-
richt dem Ehepartner das Gesuch um Feststellung der
Geschlechtsénderung anzeigen, die etablierte Rechtspre-
chung zur Feststellung der Geschlechtséinderung bei be-
stehender Ehe erldutern und ihn zu einer miindlichen oder
schriftlichen Stellungnahme zum Gesuch seines Ehepart-
ners einladen.




