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Bundesgericht
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5A 391/2021
Urteil vom 8. Juni 2023
IL. zivilrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Herrmann, Prisident,

Bundesrichterin Escher, Bundesrichter von Werdt, Bundesrichter Schobi, Bundesrichterin De Rossa,
Gerichtsschreiber Levante.

Verfahrensbeteiligte

Eidgendssisches Justiz- und Polizeidepartement, Bundesamt fiir Justiz, Direktionsbereich Privatrecht, Bundes-
rain 20, 3003 Bern,

Beschwerdefiihrer,

gegen

A.B. ,
vertreten durch Rechtsanwalt Stephan Bernard,
beschwerdegegnerische Person.

Gegenstand
Eintragung/Nachbeurkundung im Personenstandsregister (ausldndische Angaben iiber Geschlecht und Vorna-
me),

Beschwerde gegen den Entscheid des Obergerichts
des Kantons Aargau, Zivilgericht, 3. Kammer, vom 29. Mirz 2021 (ZBE.2020.8).

Sachverhalt:

A.

A.a.CB. , geboren 1989 in U. /AG, mit Biirgerort V. /AG, hat Wohnsitz in W.

A.b. Am 30. April 2019 gab C.B. vor dem Standesamt W. die Erkldrung zur Geschlechts-

angabe und Vornamensfithrung gemiss § 45b des deutschen Personenstandsgesetzes ( dt.PStG) ab und legte
dabei die érztliche Bescheinigung iiber das Vorliegen einer Variante der Geschlechtsentwicklung vor (§ 45b
Abs. 3 dt. PStG). C.B. erklarte die Streichung der Geschlechtsangabe (nach Erkldrung: “leer”) und
die Anderung des Vornamens (nach Erklirung: "A. ). Die Erkldarung gemdss § 45b dt. PStG wurde
am gleichen Tag vom Standesamt beurkundet.

A.c. Am 2. Juni 2020 gelangte A.B. an die Schweizerische Botschaft in W. und bean-
tragte, dass die in Deutschland nach deutschem Recht vorgenommene Streichung des Geschlechtseintrages
sowie der neue amtliche Vorname von der Schweiz anerkannt werde. Das Gesuch wurde an das Departement
Volkswirtschaft und Inneres (DVI) des Kantons Aargau, als kantonale Aufsichtsbehdrde im Zivilstandswesen,
ibermittelt.
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A.d. Am 18. November 2020 verfiigte das DVI, dass die in Deutschland abgegebene Erklirung mit Bezug
auf die Streichung der Geschlechtsangabe “nicht anerkannt und im schweizerischen Personenstands- sowie
Geburtsregister nicht eingetragen bzw. gestrichen” wird (Dispositiv-Ziff. 1), d.h. dass die Geschlechtsangabe
im schweizerischen Register nicht gestrichen wird. Hingegen wurde die Erklirung iiber die Anderung des Vor-
namens in "A. ” anerkannt und die entsprechende Eintragung im Personenstandsregister angeordnet
(Dispositiv-Ziff. 2).

B.

B.a. A.B. erhob Beschwerde beim Obergericht des Kantons Aargau und beantragte die Aufhebung
der Dispositiv-Ziff. 1 der Verfiigung des DVI und die Anerkennung und Eintragung gemiss Erklarung bzw. die
Streichung der Geschlechtsangabe im schweizerischen Personenstands- und Geburtsregister.

B.b. Mit Entscheid vom 29. Mirz 2021 hiess das Obergericht die Beschwerde gut. Es hob die Dispositiv-Ziff.
1 der Verfiigung des DVI vom 18. November 2020 auf und ordnete in Anerkennung der vor dem Standesamt
W. abgegebenen Erkldrung die Streichung der Geschlechtsangabe im schweizerischen Personenstands-
und Geburtsregister an.

C.

Das Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement (EJPD), handelnd durch das Bundesamt fiir Justiz (BJ), hat
mit Eingabe vom 11. Mai 2021 Beschwerde in Zivilsachen erhoben. Das BJ verlangt die Aufhebung des oberge-
richtlichen Entscheides und die Bestitigung von Dispositiv-Ziff. 1 der Verfiigung des DVI vom 18. November
2020. Somit wird beantragt, dass die in Deutschland abgegebene Erkldarung mit Bezug auf die Streichung der
Geschlechtsangabe nicht anerkannt werde und im schweizerischen Personenstands- sowie Geburtsregister nicht
eingetragen bzw. gestrichen werde (Dispositiv-Ziff. 1), d.h. die Geschlechtsangabe im schweizerischen Regis-
ter nicht gestrichen werde.

Die beschwerdegegnerische Person beantragt die Abweisung der Beschwerde. Das Obergericht hat auf eine
Stellungnahme verzichtet.

Uber die vorliegende Beschwerde wurde an der 6ffentlichen Sitzung vom 8. Juni 2023 entschieden.

Erwigungen:
1.

1.1.

Das Obergericht hat als Rechtsmittelinstanz iiber eine Verfiigung der Aufsichtsbehorde betreffend die Eintra-
gung auslidndischer Entscheidungen und Urkunden in das Zivil- bzw. Personenstandsregister (Art. 32 Abs. 1
IPRG) entschieden. Das angefochtene Urteil unterliegt der Beschwerde in Zivilsachen (Art. 72 Abs. 2 lit. b
Ziff. 2 BGG).

1.2. Die Bundesbehorde ist berechtigt, gegen Entscheidungen der Zivilstandsbeamtinnen und -beamten und
Aufsichtsbehorden die kantonalen Rechtsmittel einzulegen und Beschwerde beim Bundesgericht zu fiihren
(Art. 45 Abs. 3 ZGB; Art. 90 Abs. 4 ZStV; Art. 76 Abs. 2 BGG). Das Obergericht hat das BJ im Beschwer-
deverfahren nicht beteiligt, sondern ihm einzig den Entscheid eroffnet. Folglich hat das BJ im vorliegenden
Verfahren die Moglichkeit, die Bestitigung der erstinstanzlichen Verfiigung zu beantragen (Urteil SA 32/2021
vom 1. Juli 2022 E. 1.2, nicht publ. in: BGE 148 I1I 384; BGE 136 I1 359 E. 1.2).

1.3. In der Beschwerde ist in gedringter Form darzulegen, inwiefern der angefochtene Entscheid Recht ver-
letzt (Art. 42 Abs. 2 BGG; BGE 143 1377 E. 1.2). Die Verletzung verfassungsmaissiger Rechte ist ebenfalls zu
begriinden, wobei hier das Riigeprinzip gilt (Art. 106 Abs. 2 BGG; BGE 142 111 364 E. 2.4). Das Bundesgericht
legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt hat (Art. 105 BGG).

1.4. Das Bundesgericht wendet das Recht von Amtes wegen an (Art. 106 Abs. 1 BGG). Es ist an die recht-
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liche Begriindung im angefochtenen Entscheid nicht gebunden und kann sie gegebenenfalls ersetzen (BGE 146
IV 88 E. 1.3.2; 133 III 545 E. 2.2). Mit der Beschwerde kann insbesondere die Verletzung von Bundes- und
Volkerrecht (Art. 95 lit. a und b BGG) geriigt werden.

2.

2.1. Das Obergericht hat im Wesentlichen festgehalten, dass im schweizerischen Personenstandsregister we-
der der Eintrag eines dritten Geschlechts noch der Verzicht auf eine Geschlechtsangabe vorgesehen sei. Wie
eine allfillige Anpassung des Rechtssystems konkret aussehen wiirde, sei nicht absehbar. Verwaltungstechnisch
sei die Abbildung nichtbinérer Geschlechtseintrige jedoch méglich. Die politische Debatte (Annahme der Pos-
tulate 17.4141 Arslan und 17.4185 Ruiz) und die beschlossenen Anpassungen (Art. 30b ZGB [Schutz der Per-
sonlichkeit in Bezug auf das Geschlecht]: Anderung des Geschlechtseintrages mittels Erklirung) zeige weiter,
dass die bindre Geschlechtsordnung nicht mehr einen fundamentalen Rechtsgrundsatz darstelle. Die Nachbeur-
kundung der in Deutschland erfolgten Streichung der Geschlechtsangabe stelle keine unertrigliche Verletzung
hiesiger rechtlicher und ethischer Werturteile dar, sondern sei mit dem schweizerischen Ordre public (Art. 27
Abs. 1 IPRG) vereinbar; die Streichung der Geschlechtsangabe sei daher auch fiir das schweizerische Perso-
nenstandsregister (gemiss Art. 32 IPRG) zu bewilligen.

2.2. Das BJ bestreitet, dass die Voraussetzungen gemiss Art. 32 IPRG zur Eintragung bzw. Nachbeurkun-
dung der ausldndischen Erkldrung bzw. Urkunde erfiillt seien. Die Streichung des Geschlechtseintrages sei
mit dem Grundsatz der gewohnheitsrechtlich verankerten bindren Geschlechterordnung und den schweizeri-
schen Grundsitzen iiber die Registerfithrung (Art. 40 IPRG analog, und seit dem 1. Januar 2022 verankert in
Art. 40a 1.V.m. Art. 40 IPRG) nicht vereinbar. Der Gesetzgeber habe explizit auf die Einfithrung eines drit-
ten Geschlechts oder die Moglichkeit der Nichtangabe des Geschlechts verzichtet. Es liege ein qualifiziertes
Schweigen des Gesetzes vor. Die Eintragung bzw. Nachbeurkundung der Nichtangabe des Geschlechts ver-
stosse im Ubrigen gegen den schweizerischen Ordre public (Art. 27 Abs. 1 IPRG). Eine allfillige Streichung
des Geschlechtseintrages stehe - u.a. auch mit Blick auf die Rechtssicherheit, Tragweite und Konsequenzen -
in der Aufgabe und Kompetenz des Gesetzgebers.

3.
Anlass zur Beschwerde ist der Entscheid des Obergerichts, welches in Anerkennung einer vor dem Standesamt
W. abgegebenen Erklirung die Streichung der Geschlechtsangabe im schweizerischen Personenstands-

und Geburtsregister angeordnet hat.

3.1. Gemiss Art. 32 IPRG wird eine ausldndische Entscheidung oder Urkunde iiber den Zivilstand aufgrund ei-
ner Verfiigung der kantonalen Aufsichtsbehorde in die Zivilstandsregister eingetragen (Abs. 1). Die Eintragung
wird bewilligt, wenn die Voraussetzungen der Art. 25-27 IPRG betreffend Anerkennung und Vollstreckbarer-
kldrung erfiillt sind (Abs. 2).

3.1.1. Gemaiss Art. 40a IPRG sind mit Bezug auf das Geschlecht die Art. 37-40 IPRG, d.h. die Bestimmungen
fiir den Namen sinngemiss anwendbar. Massgebend ist daher Art. 39 IPRG, welcher die Anerkennung der im
Ausland erfolgten Geschlechtsédnderungen regelt: Eine im Ausland erfolgte Geschlechtsinderung wird in der
Schweiz anerkannt, wenn sie im Wohnsitz- oder Heimatstaat des Gesuchstellers giiltig ist. Sodann wird das Ge-

schlecht nach den schweizerischen Grundsitzen iiber die Registerfithrung in die Zivilstandsregister eingetragen
(Art. 40 IPRG).

3.1.2. Das vorliegende Verfahren mit dem Begehren um Anerkennung und Eintragung der in Deutschland er-
folgten Personenstandseintragung wurde vor dem 1. Januar 2022 hingig gemacht. Erst seit diesem Datum gilt
die ausdriickliche gesetzliche Verweisung von Art. 40a IPRG, welche durch das Bundesgesetz vom 18. Dezem-
ber 2020 betreffend Anderung des Geschlechts im Personenstandsregister eingefiigt wurde (AS 2021 668) und
keine besondere Ubergangsregelung vorsieht (vgl. Botschaft vom 6. Dezember 2019 zur Anderung des ZGB
[Anderung des Geschlechts im Personenstandsregister], BB1 2020 838 Ziff. 8.1.1, 845 Ziff. 8.2). Fiir Begehren
auf Anerkennung oder Vollstreckung, die beim Inkrafttreten des IPRG oder einer IPRG-Revision (vgl. BGE
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145 1I1 109 E. 4.2) héngig waren, ist unabhéngig vom Verfahrensstadium das neue Recht massgebend (Art. 199
IPRG; GEISER/JAMETTI, in: Basler Kommentar, Internationales Privatrecht, 4. Aufl. 2021, N. 1, 5 f. zu Art.
199 IPRG). Fiir die umstrittene Eintragung sind vorliegend Art. 39 und Art. 40 IPRG sinngemiss anwendbar.

3.1.3. Nicht ersichtlich ist, dass die Anerkennung nach fritherem Recht leichter war. Das Problem einer nachtréiglich
weggefallenen Anerkennbarkeit (vgl. BGE 145 III 109 E. 5.6) stellt sich nicht. Bereits vor der Einfiihrung von
Art. 40a IPRG wurde betreffend Geschlecht die Anwendung von Art. 39 IPRG vorgeschlagen (u.a. BUCHER,

in: Commentaire romand, LDIP/CL, 2011, N. 8 zu Art. 33 IPRG). Der Vorschrift von Art. 32 IPRG kommt
im Ubrigen seit jeher Rahmencharakter zu: Es sind die Zustindigkeitsvorschriften auslindischer Behorden zu
beachten (Art. 26 lit. a IPRG); der Ordre public ist vorbehalten (Art. 27 Abs. 1 IPRG), und es sind die ein-
schldgigen Vorschriften betreffend die Organisation und Fithrung der Zivilstandsregister (Art. 40 IPRG) heran-
zuziehen (DAPPEN/MABILLARD, in: Basler Kommentar, Internationales Privatrecht, 4. Aufl. 2021, N. 1 zu
Art. 32 IPRG), woran die Bestimmung von Art. 40a IPRG an sich nichts geédndert hat.

3.2. Die in der Zivilstandsurkunde vom 30. April 2019 aufgrund einer Erklarung erwirkte Eintragungsver-
fligung des Standesamtes W. zur Geschlechtsangabe bzw. deren Streichung ist in Deutschland, dem
Wohnsitzstaat der beschwerdegegnerischen Person, unbestrittenermassen giiltig (Art. 39 i.V.m. Art. 40a IPRG).
Umstritten sind hingegen die Vereinbarkeit der Eintragung mit den schweizerischen Grundsitzen iiber die Re-
gisterfilhrung (Art. 40 i.V.m. Art. 40a IPRG) und der Einsatz des Ordre public-Vorbehalts (Art. 27 Abs. 1
IPRG).

3.3. Mit der Frage der Anderung und Angabe des Geschlechts in internationalen Verhiltnissen haben sich
teilweise Rechtspraxis und Lehre befasst.

3.3.1. In BGE 143 III 284 hat sich das Bundesgericht letztmals mit der Eintragung des Geschlechts in das
Zivilstandsregister befasst, wobei es jedoch um eine Geschlechtsdnderung (Eintragung weiblich statt méann-
lich) ging. Bewilligungen zur Eintragung auslindischer Entscheidungen iiber ein drittes Geschlecht oder die
Streichung der Angabe des Geschlechts - wie dies in einigen Staaten schon ldnger moglich ist - sind soweit
ersichtlich weder vor Bundesgericht noch vor anderen kantonalen Instanzen zur Beurteilung gestanden. Eine
eigentliche Praxis hat sich noch nicht herausgebildet (SIEGENTHALER, Das Personenstandsregister, 2013,
Rz. 277) bzw. ist nicht dokumentiert.

3.3.2. Nach Auffassung in der Lehre kann die Nachbeurkundung eines im Ausland giiltig erfolgten Eintrages
eines dritten Geschlechts oder einer Nichtangabe des Geschlechts nicht mit Hinweis auf die schweizerischen
Grundsitze iiber die Registerfithrung (im Sinne von Art. 40 IPRG) verweigert werden, da eigentliche regis-
tertechnische Hindernisse nicht bestehen wiirden. Der materielle schweizerische Ordre public (Art. 27 Abs. 1
IPRG) stehe der Nichtangabe nicht entgegen, wenn eine ausldndische Rechtsordnung bzw. Entscheidung mit
Bezug auf das Geschlecht der “innerlich festen Uberzeugung” - wie sie auch Art. 30b ZGB bekannt sei - eine
weitergehende Bedeutung zumesse (DUTOIT/BONOMI, Droit international privé suisse, 6. Aufl. 2022, N. 5
zu Art. 40a IPRG; GROLIMUND/SCHNYDER, Internationales Privat- und Zivilprozessrecht, 3. Aufl. 2022,
S. 68 f.; BUCHER, L’accueil du troisieme sexe, Jusletter 24. Januar 2022, Rz. 43 ff.; LOACKER/CAPAUL,
Anmerkungen, in: FamPra.ch 2021 S. 771, insb. Rz. 9 {., 13 ., 17; MONTINI, Garc¢on ou fille? Tertium non
datur?, in: Brennpunkt Familienrecht, Festschrift fiir Thomas Geiser, Fankhauser/Reusser/Schwander [Hrsg.],
2017, S. 424-428).

3.4. Fest steht, dass die beschwerdegegnerische Person - in der Schweiz geboren und mit Schweizer Biirger-
recht - im schweizerischen Personenstandsregister mit dem Geschlecht ”weiblich” eingetragen ist. Zu priifen
ist, ob die in der Zivilstandsurkunde vom 30. April 2019 aufgrund der Erklarung festgesetzte Entscheidung des
Standesamtes W. iiber die Streichung der Geschlechtsangabe im Einklang mit den schweizerischen
Grundsitzen iiber die Registerfithrung nachbeurkundet werden kann.

3.4.1. Art. 40 IPRG bezweckt die einheitliche Fiihrung des schweizerischen Zivilstandsregisters; aus diesem
Grund wird fiir alle Eintragungen in das schweizerische Zivilstandsregister die Anwendung der schweizeri-
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schen Grundsiitze iiber die Registerfiithrung vorbehalten (MULLER-CHEN, in: Ziircher Kommentar zum IPRG,
3. Aufl. 2018, N. 1 zu Art. 40 IPRG; vgl. Botschaft vom 10. November 1982 zum Bundesgesetz iiber das in-
ternationale Privatrecht [IPR-Gesetz], BB1 1983 1 263, Ziff. 225.3 S. 336). Korrekturen, die durch die Erfor-
dernisse der Registerfithrung vorgenommen werden, miissen im Hinblick auf (1.) den Zweck der Eintragung
definiert werden, wobei sich die Eintragung auf (2.) die Elemente des Personenstandes, wie sie sich aus dem
Gesetz ergeben, beziehen muss (vgl. BUCHER, a.a.O., N. 3 ff. zu Art. 40 IPRG).

3.4.2. Die Elemente des Personenstandes werden im schweizerischen Recht in Art. 39 ZGB (”Register”) ge-
regelt und in nicht abschliessender Form aufgezihlt (Abs. 2) : Dazu gehort neben Name, Angaben zu recht-
lichen Beziehungen (wie Ehe, Kindesverhiltnis) auch das Geschlecht, auch wenn es sich nicht ausdriicklich
aus dem Gesetz ergibt (STEINAUER/FOUNTOULAKIS, Droit des personnes physiques et de la protection de
I’adulte, 2014, Rz. 767 {.; GRAF-GAISER/MONTINI, in: Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch I, 7. Aufl. 2022,
N. 2 zu Art. 39 IPRG), sondern in Art. 8 lit. d ZGB genannt wird. Der Status einer Person ist ihre rechtliche
Situation innerhalb der notwendigen Gemeinschaften - Familie und Staat - und der Zivilstand regelt verschie-
dene entscheidende Aspekte des Rechtslebens (STEINAUER/FOUNTOULAKIS, a.a.0.). Mit Bezug auf das
Geschlecht wird dies fiir die Elternschaft deutlich (vgl. BUCHLER/COTTIER, Transgender, Intersex und El-
ternschaft in der Schweiz und im Rechtsvergleich, FamPra.ch 2020 S. 886 f.), ebenso bei den Ausweisen fiir
schweizerische Staatsangehorige, welche die Angabe des Geschlechts - gemiss Personenstandsregister - ent-
halten miissen (vgl. Art. 1, Art. 2 Abs. 1 lit. c und Art. 11 des Bundesgesetzes iiber die Ausweise fiir
Schweizer Staatsangehdrige vom 22. Juni 2001 [SR 143.1]; Art. 10 Abs. 1 der Verordnung iiber die Ausweise
fiir Schweizer Staatsangehdrige vom 20. September 2002 [SR 143.11]), oder mit Bezug auf die Pflicht zum
Militdr- oder Ersatzdienst (Art. 59 Abs. 1 und 2 BV). Der Zweck der Angabe des Geschlechts erlaubt nach
geltendem Recht weder die Eintragung eines dritten Geschlechts noch die Moglichkeit, auf einen Eintrag zu
verzichten (BUCHLER/COTTIER, a.a.O., S. 877).

3.4.3. Mit der Einfithrung von Art. 40a IPRG hat sich am geltenden Rechtszustand nichts gedndert. In in-
ternationalen Verhiltnissen wurde die Anerkennung eines dritten Geschlechts oder der Verzicht auf eine Ge-
schlechtsangabe im Zivilstandsregister ausdriicklich nicht beabsichtigt, genauso wenig wie in Binnenverhilt-
nissen mit Bezug auf Art. 30b ZGB (Botschaft vom 6. Dezember 2019, a.a.O., BB1 2020 799 Ziff. 8.2 S. 847
f., Ziff. 2 und Ziff. 3.2, S. 811, 814). In der Botschaft wird die Anwendung der schweizerischen Grundsitze der
Registerfithrung in Bezug gesetzt zur Nachbeurkundung von Namen und dabei hervorgehoben, dass sich die
betreffenden Grundsitze nicht bloss auf das Formale bzw. Technische, sondern auch auf das Objekt beziehen
konnen. So wie nur bestimmte Kategorien von Namen (wie Familiennamen, Vornamen) einzutragen sind (Bot-
schaft vom 6. Dezember 2019, a.a.0., BB1 2020 799 Ziff. 8.2, S. 847 {.), so sind in sinngemisser Anwendung
lediglich bestimmte Kategorien von Geschlechtern einzutragen. Eine im Ausland erfolgte Anderung der Anga-
be zum Geschlecht soll nur im Rahmen der hier bekannten Geschlechterkategorien anerkannt werden kénnen
(Botschaft vom 6. Dezember 2019, a.a.O., BB1 2020 799 Ziff. 8.2, S. 847 f.).

3.4.4. Diese Sichtweise wird in der parlamentarischen Debatte bestitigt. Wohl wurde ein Minderheitsantrag,
eine bindre Begrenzung (in Art. 30b ZGB) aufzunehmen ("mit dem anderen Geschlecht einzutragen”), abge-
lehnt (AB 2020 N 1834), wie in der Beschwerdeantwort zu Recht erwdhnt wird. Laut den Beratungen soll
jedoch einstweilen die geltende Geschlechterordnung (ménnlich und weiblich) beibehalten werden und sei der
Verzicht auf einen Geschlechtseintrag unzulissig; eine Anderung soll gerade den eidgendssischen Riiten in ei-
ner spateren, entscheidenden, Diskussion vorbehalten sein (Votum Bundesritin Keller-Sutter, AB 2020 S 499,
sowie Votum Rieder fiir die Kommission, AB 2020 S 495, 499; Votum Hurni fiir die Kommission, AB 2020
N 1822, 1832; Votum Walder, AB 2020 N 1824). Eine gesetzgeberische Entscheidung soll insbesondere nicht
vor Verabschiedung des Berichts erfolgen, den der Bundesrat gestiitzt auf die Postulate 17.4121 Arslan (Drittes
Geschlecht im Personenstandsregister) und 17.4185 Ruiz (Einfithrung einer dritten Geschlechtsidentitit; Fol-
gen fiir die Rechtsordnung und fiir Infostar) zu erstellen habe. Es ergibt sich, dass der Gesetzgeber mit der
Einfiihrung von Art. 30b ZGB und Art. 40a IPRG - damit auch in internationalen Verhiltnissen

- vorerst am bestehenden binidren Geschlechtermodell (Mann-Frau) festhalten wollte (GROLIMUND/SCHNYDER,
a.a.0., mit Kritik).
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3.4.5. Die beschwerdegegnerische Person kann aus der Formulierung in der Botschaft vom 6. Dezember 2019
(a.a.0., Ziff. 8.2, S. 847 f.), wonach Personen mit ausldandischer Staatsangehorigkeit allenfalls (in Zukunft”,
gestiitzt auf bloss “technische Anpassungen”) ohne Geschlechtsangabe aufgenommen werden koénnten, nichts
fiir sich ableiten. Ubergangen wird dabei, dass sie selber als Person mit schweizerischer Staatsangehorigkeit
(und Geburtsort in der Schweiz) bereits aufgenommen wurde, und es hier nicht darum geht, dass eine auslindi-
sche Person im Zusammenhang mit einem in der Schweiz zu beurkundenden Zivilstandsereignis (wie aufgrund
der Geburt eines Kindes) in das schweizerische Register neu aufzunehmen ist.

3.4.6. Das BJ beanstandet daher zu Recht, dass das Obergericht die Nachbeurkundung der im Ausland erfolgten
Streichung der Geschlechtsangabe nicht abgelehnt hat. Entgegen der Auffassung der beschwerdegegnerischen
Person leidet das Gesetz, auch wenn es nach der Lehre wenig iiberzeugend oder unbefriedigend erscheinen
mag, in Art. 40 i.V.m. Art. 40a IPRG nicht an einer eigentlichen Liicke, die das Bundesgericht zu fiillen hitte.
Wenn der Gesetzgeber sich entschlossen hat, dass die geltende Geschlechterordnung (ménnlich und weiblich)
beizubehalten und auch der Verzicht auf einen Geschlechtseintrag im Register unzuléssig sei, kann das Bun-
desgericht nicht ohne den Grundsatz der Gewaltenteilung zu verletzen von einer dem Willen des Gesetzgebers
entsprechenden Auslegung abweichen und diese durch eine extensive Auslegung der fraglichen Bestimmung
ersetzen (BGE 146 III 169 E. 4.2.2.5). Es ist Sache des Gesetzgebers, die rechtliche Regelung zu dndern. Das
Obergericht hat - wie sich aus der Einfithrung von Art. 40a IPRG ergibt - den Zweck der Eintragung, die binédre
Angabe des Geschlechts, und damit schweizerische Grundsétze der Registerfithrung unrichtig angewendet.
Nach dem ausdriicklichen Willen des Gesetzgebers ist die Weiterfithrung der

bisherigen Geschlechtsangabe (Mann oder Frau) im Register einstweilen hinzunehmen.

3.5. Die beschwerdegegnerische Person macht geltend, dass eine derartige Durchsetzung der schweizerischen
Grundsitze iiber die Registerfithrung sich mit dem Finsatz des Ordre public-Vorbehaltes iiberschneide (wie u.a.
GROLIMUND/SCHNYDER, a.a.O., kritisch bemerken). Von einem offensichtlichen Verstoss gegen den Ordre
public im Sinne von Art. 27 Abs. 1 (i.V.m. Art. 32 Abs. 2) IPRG konne indes nicht gesprochen werden. Demge-
geniiber hilt das BJ fest, dass die Frage des Ordre public-Verstosses offenbleiben kénne, weil die Anerkennung
und FEintragung bzw. Streichung des Geschlechtseintrages gemiss Art. 32 IPRG bereits aus anderen Griinden
entfalle; in seiner Eventualbegriindung besteht das BJ auf dem Ordre public-Charakter der Geschlechtsangabe.

3.5.1. Zutreffend ist, wenn das Obergericht festgehalten hat, dass die erwihnten Postulate 17.4121 Arslan und
17.4185 Ruiz vom Bundesrat am 14. Februar 2018 befiirwortet und vom Nationalrat am 17. September 2018
angenommen wurden. Der Bundesrat hat mittlerweile einen Bericht zu den beiden Postulaten am 21. Dezem-
ber 2022 verabschiedet. Darin wird festgehalten, dass die Binaritit der Geschlechter nicht nur ein rechtliches
Konzept, sondern vor allem ein gesellschaftliches sei und der betreffende Grundsatz fest verankert sei; der
Bundesrat erachtet die Voraussetzungen fiir eine Aufhebung des Geschlechts oder die Einfiihrung eines dritten
Geschlechts heute fiir nicht gegeben (Bericht des Bundesrates, a.a.O., Ziff. 6, S. 18).

3.5.2. Nach der Rechtsprechung konnen sich die schweizerischen Grundsitze iiber die Registerfiihrung und der
Ordre public-Vorbehalt tiberschneiden. So wird die Eintragung von Adelstiteln verweigert, weil deren Fithrung
als mit dem schweizerischen Ordre public als unvereinbar gilt (BGE 102 Ib 245 E. 2; 120 II 276 E. 3b). Hin-
gegen ldsst sich nach der Rechtsprechung ein offensichtlicher Ordre public-Verstoss im Sinne von Art. 27 Abs.
1 IPRG - Unvereinbarkeit mit den hiesigen rechtlichen und ethischen Werturteilen schlechthin (BGE 141 III
328 E. 5.1) - nicht ohne weiteres begriinden, wenn wie hier der Bundesrat durch die Annahme der erw#hnten
Postulate beauftragt wird, die umstrittene Frage zu priifen und Bericht zu erstatten, ob ein Entwurf zu einem
Erlass der Bundesversammlung vorzulegen ist (vgl. BGE 141 Il 312 E. 5.2).

3.5.3. Wie das BJ zutreffend festhilt, ist die Frage des Ordre public- Verstosses nicht weiter zu erortern, weil be-
sondere - im Besonderen Teil des IPRG aufgestellte - Voraussetzungen fiir die Eintragung bzw. Streichung des
Geschlechtseintrages nicht erfiillt sind. Art. 40 IPRG konnte bereits frither als besonderer Vorbehalt verstan-
den werden (SANDOZ, Le diplome de la baronne, in: Mélanges en I’honneur de Pierre Moor, Bovay/Nguyen
[Hrsg.], 2005, S. 498 f., betreffend Name). Mit der Anwendung von Art. 40 IPRG, wie sie der Gesetzgeber
durch die Einfiihrung von Art. 40a IPRG nunmehr ausdriicklich vorgesehen hat (Botschaft vom 6. Dezember
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2019, a.a.0O., BB1 2020 799 Ziff. 8.2 a.E., S. 848), kommt ein besonderer Vorbehalt zum Zug, wenn es um die
Anerkennung und Nachbeurkundung einer im Ausland erfolgten Anderung der Angaben zum Geschlecht geht
(so auch die Weisung des Eidgendssischen Amtes fiir das Zivilstandswesen [EAZW]Nr. 10.22.01.01 vom 1.
Januar 2022, Anderung des im Personenstandsregister eingetragenen Geschlechts, Ziff. 7). Der Verzicht einer
Geschlechtsangabe ist nach der schweizerischen Rechtsordnung fiir eine in der Schweiz geborene Person mit
schweizerischer Staatsangehorigkeit unbekannt und im Register nicht méglich. Es fehlt somit

ein - gemiss Gesetzesentstehung - notwendiges registerrechtliches Objekt (E. 3.4.3) und damit an einer Vor-
aussetzung, um den im Ausland erwirkten Verzicht der Geschlechtsangabe zu beriicksichtigen. Es gibt daher
keinen Anlass, den Ordre Public-Vorbehalt weiter zu erortern.

3.6. Die beschwerdegegnerische Person beruft sich (wie im kantonalen Verfahren) auf Art. 8 Abs. 1 EMRK
bzw. ihren Anspruch auf Achtung des Privat- und Familienlebens und macht geltend, dass die staatliche Pflicht
zur Eintragung als minnlich oder weiblich gegen die von der Garantie geschiitzte geschlechtliche Identitit und
Selbstbestimmung verstosse.

3.6.1. In der Beschwerdeantwort wird auf verschiedene Urteile des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte (EGMR) hingewiesen, welche den Schutz der geschlechtlichen Identitit und Selbstbestimmung betref-
fen. Laut den Vorbringen gebe es keinen hinreichenden Grund nach Art. 8 Abs. 2 EMRK, um den garantierten
Anspruch auf individuelle Geschlechtsidentitéit durch die Pflicht zu einem bindren Geschlechtseintrag einzu-
schrianken. Die beschwerdegegnerische Person beruft sich insbesondere auf den - bereits von der Vorinstanz
angefiihrten - Entscheid des Osterreichischen Verfassungsgerichtshofes (Entscheid G 77/2018-9 vom 15. Juni
2018, insb. Ziff. 4.3 und 6.3.1), welcher in der Pflicht zur Eintragung im Register als méannlich oder weiblich
eine Verletzung von Art. 8§ EMRK erblickt hat.

3.6.2. In den Konventionsstaaten bestehen verschiedene Regelungen und Gerichtsentscheidungen. Die iiber-
wiegende Mehrheit der ausldndischen Rechtssysteme beruht - wie dasjenige der Schweiz - auf dem Grundsatz
der bindren Geschlechterordnung, wobei in jiingerer Zeit die Grundlage in verschiedenen Rechtsordnungen in
Frage gestellt wird (vgl. u.a. Botschaft, a.a.O., BBl 2020 799 Ziff. 4.2 und 4.3, S. 819 ff.; Bericht des Bundes-
rates, a.a.0., Anhang 1, S. 19).

3.6.3. Nach der belgischen Cour constitutionelle (Urteil 99/2019 vom 19. Juni 2019, Ziff. B.6.6) ist im Lichte
von Art. 8 Abs. 2 EMRK sachlich nicht gerechtfertigt, dass Personen mit einer nichtbindren Geschlechtsidenti-
tat im Gegensatz zu Personen mit einer bindren Geschlechtsidentitét verpflichtet werden, eine Registrierung in
ihrer Geburtsurkunde hinzunehmen, die nicht mit ihrer Geschlechtsidentitiit libereinstimmt (im gleichen Sinn
bereits das Urteil 1 BVR 2019/16 des deutschen Bundesverfassungsgerichts vom 10. Oktober 2017). Hingegen
hat der Supreme Court des Vereinigten Konigreichs (Urteil [2021JUKSC 56 vom 15. Dezember 2021, Ziff.
59 ff.) die Beschwerde einer Person ohne eindeutiges Geschlecht, die in Dokumenten (Reisepass) nicht als
“ménnlich” oder ”weiblich” eingestuft werden mochte, sondern den Eintrag ”X” verlangte, nach Priifung der
Vereinbarkeit mit Art. 8§ EMRK abgewiesen. Ebenso kennt die Rechtsordnung Italiens weder die Eintragung
eines dritten Geschlechts noch ein Offenlassen des Geschlechtseintrages (AZZARRI, Identita sessuale e stato
civile, Riv. crit. del diritto privato 2018 S. 442 ff.).

3.6.4. Der EGMR kam im Urteil B. gegen Frankreich (Nr. 13343/87 vom 25. Mérz 1992, § 63) in einem Fall
hinsichtlich der Anerkennung der Transsexualitdt von Personen zum Schluss, dass eine Verletzung von Art. 8
EMRK vorlag und die Behorden das Personenstandsregister ihren Wiinschen entsprechend zu @ndern hatten.
Mit der Frage, ob die Pflicht zur bindren Eintragung des Geschlechts im Register eine Konventionsverletzung
darstellt, hat sich der EGMR vor Kurzem in einer Beschwerde gegen Frankreich befasst, nach dessen Cour
de cassation (Urteil Nr. 16-17.189 vom 4. Mai 2017) nicht erlaubt ist, in den Zivilstandsurkunden ein anderes
Geschlecht als das ménnliche oder weibliche auszuweisen. Im Urteil Y. gegen Frankreich, Nr. 76888/17, vom
31. Januar 2023 hat der EGMR eine Verletzung von Art. 8 EMRK verneint (§ 92). Wenn sich der EGMR mit
rechtspolitischen Fragen befassen muss, orientiert er sich an einem Konsens der Konventionsstaaten und ist
zuriickhaltend, bevor er in Ermangelung eines solchen Konsenses eingreift (EGMR-Urteil Y. gegen Frankreich,
a.a.0., § 77; vgl. VILLIGER, Handbuch der Europdischen Menschenrechtskonvention [EMRK], 3. Aufl. 2020,
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Rz. 259 f.). Der staatliche Ermessensbereich ist einerseits enger im Bereich des

individuellen Sexuallebens und andererseits grosser, wo ein gesellschaftlicher Wandel moglich ist (vgl. VILLI-
GER, a.a.0., Rz. 652; vgl. EGMR-Urteil Goodwin gegen Vereinigtes Konigreich, Nr. 28957/95, vom 11. Juli
2002, § 91). Unabhingig davon, ob das Erfordernis der Angabe des Geschlechts als Eingriff zu rechtfertigen
ist oder die Mdglichkeit zur Streichung der Geschlechtsangabe als staatliche Pflicht gefordert wird, ist jedoch
ein angemessener Ausgleich der Interessen vorzunehmen.

3.6.5. Im konkreten Fall geht es nicht um Transsexualitit, sondern es steht fest, dass fiir die beschwerdegeg-
nerische Person eine (gemiss § 45b Abs. 3 dt. PStG vor dem deutschen Standesamt nachgewiesene) Variante
der Geschlechtsentwicklung (Intersexualitiit) vorliegt (vgl. Botschaft vom 6. Dezember 2019, a.a.O., BB1 2020
799 Ziff. 1.1, S. 805).

Die personenstandsrechtliche Erfassung einer intersexuellen Person ist jedenfalls ein Aspekt von Art. 8 Abs. 1
EMRK. Im Urteil Y. gegen Frankreich hélt der EGMR fest, dass ein wesentlicher Aspekt der Intimsphire der
Person im Mittelpunkt steht, da es um die Geschlechtsidentitit geht und - wie hier von der beschwerdegegne-
rischen Person - eine Diskrepanz zwischen der biologischen und rechtlichen Identitdt zum Vorwurf gemacht
wird. Der EGMR erinnert daran, dass ”der Begriff der personlichen Autonomie einen wichtigen Grundsatz wi-
derspiegelt, welcher der Auslegung der Garantien von Art. 8 EMRK zugrunde liegt”, und dass das Recht auf
sexuelle Identitéit und personliche Entfaltung ein grundlegender Aspekt des Rechts auf Achtung des Privatle-
bens ist (EGMR-Urteil Y. gegen Frankreich, a.a.O., § 75). Sodann ist das Recht auf geschlechtliche Identitit
durch Art. 10 Abs. 2 und Art. 13 BV geschiitzt (BUCHLER/COTTIER, a.a.O., S. 875; DIGGELMANN, in:
Basler Kommentar, Bundesverfassung, 2015, N. 14 zu Art. 13 BV; TSCHENTSCHER, in: Basler Kommentar,
Bundesverfassung, 2015, N. 35 zu Art. 10 BV; HERTIG RANDALL/MARQUIS, in: Commentaire romand,
Constitution fédérale, 2021, N. 82 zu Art. 10 BV, N. 21 zu Art. 13 BV).

Die in den schweizerischen Grundsitzen iiber die Registerfithrung verlangte Dualitdt der Angaben zum Ge-
schlecht im Personenstandsregister ist jedoch im Gesetz vorgesehen und verfolgt ein erhebliches, im Allge-
meininteresse stehendes Ziel, da sie insbesondere fiir die rechtliche Organisation notwendig ist und sie deren
grundlegendes Element darstellt. Die Anerkennung und Eintragung eines dritten Geschlechts bzw. die Strei-
chung der Geschlechtsangabe hitte weitreichende Auswirkungen auf die Regeln des schweizerischen Rechts,
die auf der Binaritdt der Geschlechter aufgebaut sind (E. 3.4.2), und wiirde zahlreiche koordinierende Geset-
zesdnderungen erforderlich machen (vgl. Bericht des Bundesrates, a.a.O., Ziff. 4.2, S. 12 ff.). Anders als mit
Bezug auf die rechtliche Anerkennung der Transsexualitéit, wo ein Konsens in den Staaten in der europidischen
Gesellschaft besteht (EGMR-Urteil Goodwin gegen Vereinigtes Konigreich, a.a.O., § 84 f.), fehlt es mit Bezug
auf die Einfiihrung eines dritten Geschlechts oder zum Verzicht auf die Geschlechtsangabe - wie im EGMR-
Urteil Y. gegen Frankreich (a.a.O., § 77) dargelegt - an einem hinreichend klaren Konsens. Der EGMR hat unter
Beriicksichtigung der Allgemeininteressen und des Gewaltenteilungsprinzips eine

Verletzung staatlicher Handlungspflichten zur Gewéhrleistung der Garantie von Art. § EMRK verneint (EGMR-
Urteil Y. gegen Frankreich, a.a.0., § 89, 92). Vorliegend hat der Gesetzgeber mit der Gesetzesdnderung (Art.
30b ZGB) und der Einfithrung von Art. 40a IPRG in internationalen Verhiltnissen am bestehenden binéren
Geschlechtermodell (Mann-Frau) einstweilen festgehalten. Es ist nicht ersichtlich, dass mit Art. 8 EMRK un-
vereinbar sein soll, wenn eine neue Abwigung zwischen privaten und 6ffentlichen Interessen dem Gesetzgeber
vorbehalten wird.

3.7. Nach dem Dargelegten ist entgegen der Auffassung des Obergerichts mit Bundesrecht nicht vereinbar,
wenn es die beantragte Nachbeurkundung der im Ausland erfolgten Streichung der Angabe des Geschlechts im
schweizerischen Personenstands- und Geburtsregister erlaubt hat.

3.7.1. Diese Losung ist fiir das Bundesgericht aufgrund von Art. 190 BV verbindlich. Den Bundesgesetzen
kann die Anwendung nicht versagt werden. Zwar handelt es sich dabei um ein Anwendungsgebot und kein
Priifungsverbot, und es kann sich rechtfertigen, vorfrageweise die Verfassungswidrigkeit eines Bundesgesetzes
zu priifen. Wird eine solche festgestellt, muss das Gesetz dennoch angewendet werden, und das Bundesgericht
kann lediglich den Gesetzgeber einladen, die fragliche Bestimmung zu @ndern (BGE 140 1305 E. 5).

3.7.2. Ob ein wirksamer Schutz der (in E. 3.6.5) erwdhnten Grundrechte (Art. 35 Abs. 1 BV) voraussetzt,
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dass der Staat den Personen, welche sich - wie die beschwerdegegnerische Person (gestiitzt auf einen medizi-
nischen Nachweis einer Variante der Geschlechtsentwicklung, vgl. E. 3.6.5) - nicht mit dem bindren System
identifizieren kénnen, die Moglichkeit bieten muss, sich fiir eine andere Alternative zu entscheiden (in diesem
Sinne HERTIG RANDALL/MARQUIS, a.a.0., N. 82 zu Art. 10 BV, mit Hinweis auf die zitierte Rechtspre-
chung der Verfassungsgerichte Deutschlands, Osterreichs und Belgiens), bedarf zur Zeit keiner Erorterung. Die
Frage, ob das Bundesgericht den Gesetzgeber einzuladen hat, die fraglichen Bestimmungen zu dndern, konnte
sich in einem kiinftigen Fall stellen. Der EGMR weist darauf hin, dass angesichts der schwierigen Lage der
Betroffenen die Notwendigkeit angemessener gesetzlicher Massnahmen stindig zu iiberpriifen ist, insbesonde-
re unter Berlicksichtigung der gesellschaftlichen Entwicklung (EGMR-Entscheid Y. gegen Frankreich, a.a.O.,
§91).

4.

Der Beschwerde des BJ ist Erfolg beschieden. In Gutheissung der Beschwerde ist das Urteil des Obergerichts
aufzuheben und antragsgemadss die Dispositiv-Ziff. 1 der Verfligung vom 18. November 2020 des DVI da-
hingehend zu bestétigen, dass die in Deutschland abgegebene Erkldrung mit Bezug auf die Streichung der
Geschlechtsangabe nicht anerkannt und im schweizerischen Personenstands- sowie Geburtsregister nicht ein-
getragen bzw. gestrichen wird und somit die Geschlechtsangabe unveréndert bleibt.

Bei diesem Ausgang des Verfahrens wird die beschwerdegegnerische Person kostenpflichtig (Art. 66 Abs. 1
BGG). Eine Parteientschiddigung ist nicht zu leisten (Art. 68 Abs. 3 BGG).

Zur neuen Verteilung der Prozesskosten im kantonalen Verfahren ist die Sache an das Obergericht zuriickzu-
weisen (Art. 67 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird gutgeheissen und der Entscheid des Obergerichts des Kantons Aargau, Zivilgericht, 3.
Kammer, vom 29. Mirz 2021 wird aufgehoben.

2.
Die Dispositiv-Ziff. 1 der Verfiigung vom 18. November 2020 des DVI wird bestitigt und die am 30. April
2019 von der beschwerdegegnerischen Person abgegebene und vom Standesamt W. beurkundete Er-

klarung mit Bezug auf die Streichung der Geschlechtsangabe wird nicht anerkannt bzw. eingetragen und die
Geschlechtsangabe im schweizerischen Personenstands- sowie Geburtsregister nicht gestrichen.

3.
Die Sache wird zur neuen Festsetzung der Kosten des kantonalen Verfahrens an das Obergericht zuriickgewie-
sen.

4.
Die Kosten des bundesgerichtlichen Verfahrens von Fr. 2°000.— werden der beschwerdegegnerischen Person
auferlegt.

5.
Eine Parteientschiadigung ist nicht zu leisten.

6.
Dieses Urteil wird den Parteien, dem Obergericht des Kantons Aargau, Zivilgericht, 3. Kammer, und dem De-
partement Volkswirtschaft und Inneres (DVI) des Kantons Aargau mitgeteilt.

Lausanne, 8. Juni 2023

Im Namen der II. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts
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Der Prisident: Herrmann

Der Gerichtsschreiber: Levante



