Verfassungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
B 1973/08-13

I M NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verfassungsgerichtshof hat unter dem Vorsitz des
Prasidenten
Dr. Holzinger,

In Anwesenheit der Vizepréasidentin

Dr. Bir1erlein
und der Mitglieder

Dr. Berchtol -
Osterman ,

DDr. Grabenwarter,

Dr. Haller,

Dr. Hel ler,

Dr. HOrtenhuber,

Dr. Kahr,

Dr. Lass,

Dr. L1 ehr,

Dr. MOl 1l er,

Dr. Oberndor fer,

DDr. Ru p p e und

Dr. Spielbiuchler

als Stimmfuhrer, im Beisein der Schriftfuhrerin

Dr. Fischerlehner,

(3. Dezember 2009)



Iin der Beschwerdesache von Mag. Toni Monique Alexandra J. ,
(--.) , vertreten durch die Rechtsanwélte Dr. Roland Gabl,

Dr. Josef Kogler, Mag. Harald Papesch und Mag. Helmut Leitner,
MuseumstralRe 3la, 4020 Linz, gegen den Bescheid des Landes-
hauptmannes von Oberdsterreich

vom 7. November 2008, Z IKD(Pst)-701071/2-2008-Mah/Hs, in seiner
heutigen nichtéffentlichen Sitzung gemald Art. 144 B-VG zu Recht
erkannt:

Die beschwerdefihrende Partei ist durch den
angefochtenen Bescheid Im verfassungsgesetzlich gewahrleisteten
Recht auf Gleichheit aller Staatsbirger vor dem Gesetz verletzt
worden.

Der Bescheid wird aufgehoben.

Der Bund (Bundesministerin fur Inneres) ist schuldig,
der beschwerdefuhrenden Partei zuhanden ihrer Rechtsvertreter die
mit € 2.620,- bestimmten Prozesskosten binnen 14 Tagen bei
sonstiger Exekution zu bezahlen; die Mehrkosten von € 360, -
werden abgewiesen.

Entscheirtdungsgrinde:

I. 1. Mit Bescheid des Landeshauptmannes von Oberdsterreich
vom 7. November 2008 wurde die Berufung der beschwerdefihrenden
Parteil gegen den Bescheid des Birgermeisters von Linz, mit dem
der Antrag der beschwerdefihrenden Partei auf Anderung der
Eintragung der Geschlechtsbezeichnung im Geburtenbuch des
Standesamtes Linz von "mannlich™ auf "weiblich™ - 1m Wesentlichen
mit der Begrindung, dass sich die beschwerdefuhrende Partei
bislang keiner geschlechtskorrigierenden Operation unterzogen
habe - abgewiesen worden war, abgewiesen.
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Begrundend fuhrt die belangte Behdrde aus, dass die
Personenstandsbehdrde nicht selbst beurteilen kdonne, ob eine
Geschlechtsumwandlung erfolgt sei oder nicht. Die Personen-
standsbehorde sei daher ausschlie3lich auf unabhangige Gutachten
angewiesen.

Samtliche dem Magistrat vorgelegten Bestatigungen und
Befunde hatte die beschwerdefihrende Partei selbst vorgelegt.
Uberdies seien sie von Sachverstandigen erstellt worden, die bei
Beantwortung der Frage, ob eine Geschlechtsumwandlung erfolgt
sei, allenfalls einen Teilbereich abdecken wirden. Aus jenen
Bestatigungen, die Laserbehandlungen zur Haarentfernung bzw. die
Durchfuhrung einer phonopadischen Behandlung belegen, gehe zwar
die Bestrebung der beschwerdefihrenden Partei hervor, ithr auleres
Erscheinungsbild dem anderen Geschlecht anzundhern, sie géaben
aber nur ungenigend Auskunft Uber den erzielten Erfolg.

Dem psychotherapeutischen Befund fehle die vom Ver-
waltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis VwSlg. 14.748 A/1997
als notwendig erachtete Zukunftsprognose.

Insgesamt fehle eine Gesamtbeurteilung, die nur von
einem/einer auf Transsexualismus spezialisierten Sachverstandigen
oder eventuell von einem/einer unabh&ngigen Amtsarzt/Amtséarztin
abgegeben werden konne. Die Gutachten und Befunde seien nicht
nur von ithrer Aussage unzureichend, sondern es fehle ihnen auch
die rechtliche Legitimation durch Amtsarzt oder Sachversténdigen,
ohne die diese Dokumente als Grundlage fiur die Entscheidung daher
ungeeignet seien.

Behérdliche Erfahrungen und entsprechende Bemihungen der
beschwerdefihrenden Partei hatten ergeben, dass weder ein amts-
arztliches Gutachten noch ein Gutachten des Departments fur
gerichtliche Medizin der Universitat Wien erhaltlich sei, da
diese sich fur derartige Befunde auf Grund der gultigen Erlass-
lage nicht fur zustandig erachten wirden.



Dem Erlass des Bundesministeriums fur Inneres folgend
werde mangels anderer Richtlinien der Berufung der Erfolg
versagt, da es der beschwerdefihrenden Partei nicht gelungen ser,
hinreichende Beweise dafur zu erbringen, dass die von ihr
getroffenen MalRnahmen zu einer deutlichen Annaherung an das
weibliche Geschlecht gefuhrt hatten.

2. Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende,
auf Art. 144 B-VG gestutzte Beschwerde, in der die Verletzung in
naher bezeichneten verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechten
sowie die Anwendung einer gesetz- und verfassungswidrigen
Verordnung ('Erlass’) des Bundesministeriums fur Inneres vom
12. Janner 2007, Z BMI-VA1300/0013-111/2/2007, betreffend Trans-
sexualitat - Vorgangsweise nach Durchfihrung einer geschlechts-
anpassenden Operation (im Folgenden auch: "Schreiben - Trans-
sexualitat™) behauptet und die kostenpflichtige Aufhebung des an-
gefochtenen Bescheides, iIn eventu die Abtretung der Beschwerde an
den Verwaltungsgerichtshof beantragt werde.

Weiters wird angeregt, den Erlass des Bundesministeriums
fur Inneres zur Ganze als gesetz- bzw. verfassungswidrig aufzu-
heben, da er Aullenwirkung entfalte und als Rechtsverordnung
kundzumachen gewesen ware.

3. Die belangte Behtrde hat die Akten des Verwaltungs-
verfahrens vorgelegt. Eine Gegenschrift wurde nicht erstattet.

Die beschwerdefihrende Partei hat nachtraglich einen
Erlass vorgelegt, der in diesem Verfahren nicht erheblich ist.

1. Der Verfassungsgerichtshof hat uUber die zulassige
Beschwerde erwogen:

1. lhre Bedenken gegen die GesetzméflRigkeit des
"Schreibens - Transsexualitat™ legt die beschwerdefihrende Partei
wie fTolgt dar:



Der "Erlass™ verlange abweichend von Gesetz und
Judikatur fiur eine Anderung der Beurkundung nach § 16 Person-
enstandsgesetz, BGBI. 60/1983 idF BGBI. 1 100/2005 (im Folgenden:
PStG) u.a. den Befund uUber eine geschlechtsanpassende Operation,
sohin bei Mann zu Frau Transsexuellen die Entfernung von
Keimdriusen und primadren Geschlechtsorganen sowie die Formung
einer Neovagina. Damit sei dieser "Erlass'"™ aber nicht mehr
innenrechtlich (behdrdenintern) wirksam, sondern entfalte
AulBenwirkung, weil durch 1hn das behdrdliche Vollzugshandeln in
einer vom Gesetz abweichenden Weise gesteuert werde und dieser
auch Rechtswirkungen gegenuber Privatpersonen entfalte.

2. Die beschwerdefihrende Partei erachtet sich auf das
Wesentlichste zusammengefasst

2.1. im Recht auf Gleichheit aller Staatsbirger vor dem
Gesetz verletzt, da die Aufrechterhaltung der Diskrepanz zwischen
dem &ulBeren Erscheinungsbild und dem Geschlechtsvermerk in
Dokumenten eine massive Diskriminierung darstelle und auch die
Menschenwlrde und die Privatsphare groblichst verletze.

Es seien samtliche rechtliche Voraussetzungen iSd
Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes (VwSlg. 14.748 A/1997)
erfuallt, weshalb die beschwerdefihrende Partei rechtlich als Frau
einzustufen sei. Mit unrichtiger Rechtsansicht stelle die
belangte Behtrde insbesondere auf das Erfordernis einer
genitalanpassenden Operation i1Sd "Erlasses'™ ab. Weder Gesetz noch
Judikatur wirden eine geschlechtsanpassende Operation verlangen.
Dennoch habe sie sich Operationen unterzogen (3 Jahre Laser- und
Nadelepilationen; das seien auflerst schmerzhafte Eingriffe bzw.
Operationen).

Obwohl der beigelegten psychotherapeutischen Befundung
explizit zu entnehmen sei "es ist daher als fTixiert anzunehmen,
dass der kontinuierliche Wunsch, dem anderen Geschlecht zuzu-
gehoren, besteht'™, habe die belangte Behdrde beurteilt, dass es
an der als notwendig erachteten Zukunftsprognose mangle. Bei
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richtiger rechtlicher Beurteilung ware die belangte Behdrde zum
Ergebnis gekommen, dass die beschwerdefiuhrende Parteir als
Transsexuelle zur diskriminierten Personengruppe zahle.

Eine unsachliche Differenzierung sei auch gegenuber
einer Frau zum Mann Transsexuellen gegeben, da bei dieser keine
vergleichsweise schweren Eingriffe fur die Qualifizierung als
deutliche Anndherung an das &ulRere Erscheinungsbild des Gegen-
geschlechtes gefordert wirden.

Weiters liege eine unsachliche Differenzierung auch
gegenuber postoperativen Transsexuellen vor, bei denen der
Geschlechtswechsel (zu Recht) rechtlich vollzogen wirde, obwohl
samtliche Eingriffe mangels medizinischer Moglichkeiten niemals
zum Erwerb samtlicher biologischer Charakteristika des
angenommenen Geschlechtes fuhren konnten. Deren aul3eres
Erscheinungsbild im Alltagsleben unterscheide sich hinsichtlich
der deutlichen Anndherung an das Gegengeburtsgeschlecht
grundsatzlich nicht von dem préaoperativer Transsexueller.

2.2. In threm Recht auf Achtung des Privatlebens nach
Art. 8 EMRK erachtet sich die beschwerdefihrende Partei durch die
(rechtliche) Negierung ihres weiblichen Geschlechts verletzt.
Dies seil ein massiver Eingriff in i1hre Intimsphare. Auch die
sexuelle und geschlechtliche ldentitat wirden zum geschitzten
Privatleben gehoren. Gegenuber anderen Menschen habe sie
permanent Erklarungsbedarf hinsichtlich der Diskrepanz zwischen
threm auleren weiblichen Erscheinungsbild und der geschlechts-
spezifischen Eintragung im Geburtenbuch und den Vermerken in
Dokumenten als "ma&nnlich. Durch die sofortige Erkennbarkeit der
Transsexualitat, die nach ICD 10 (F 64.0) eine Stdorung der
Geschlechtsidentitat bzw. Krankheit darstelle, werde sie
diskriminiert.

2_.3. Durch den Geschlechtsvermerk "mannlich" in
Reisedokumenten und dienstlichen Dokumenten werde auch das
Grundrecht auf Datenschutz verletzt, da fiur jedermann die



Transsexualitat offensichtlich werde. Dies habe bereits zu
Verzogerung, ja sogar zur Verweigerung der Einreise in
Fremdstaaten gefuhrt.

2.4. Auch das Recht auf Leben gemdlR Art. 2 EMRK werde
verletzt, wenn der Staat in Kenntnis des konkreten sozialen
Geschlechts und des starken Leidensdrucks Transsexueller zulasst,
dass diese zu genitalanpassenden Operationen gezwungen werden,
die fur viele eine "Verstummelungskastration' darstellen wirden,
die zu schweren gesundheitlichen Beeilntréchtigungen und sogar zum
Suizid fuhren konnten.

3. Die beschwerdefuhrende Partei geht davon aus, dass
es sich beim Schreiben des Bundesministeriums fir Inneres vom
12. Janner 2007, Z BMI-VA1300/0013-111/2/2007, "Transsexualitat -
Vorgangsweise nach Durchfiuhrung einer geschlechtsanpassenden
Operation™ um eine Rechtsverordnung handle, welche kundzumachen
gewesen ware.

Diese Auffassung teilt der Verfassungsgerichtshof aus
folgenden Erwagungen nicht:

Die ersten beide Teile dieses Schreibens enthalten eine
Information Uber die Aufhebung der Punkte 2. und 3. des Erlasses
des Bundesministeriums fur Inneres vom 27. November 1996,

Z 36.250/66-1V/4/96, durch den Verfassungsgerichtshof wegen
Gesetzwidrigkeit. Es werden die Punkte 1. und 4. als gegen-
standslos erklart, sodass der gesamte Erlass nicht mehr anzu-
wenden ist; weiters wird ausgefuhrt, welche Konsequenzen sich
daraus ergeben.

Das vorerwadhnte "'Schreiben - Transsexualitat” hat in dem
von der beschwerdefihrenden Parteil angesprochenen letzten Teil
"Weirtere Vorgangsweise'" den Charakter einer Handlungsanleitung
und beschreibt weitgehend nur die Vorgangsweise bei Durchfihrung
eines dem AVG entsprechenden Ermittlungsverfahrens und nennt
Beweismittel, deren Aufnahme nicht zwingend ist.



In dem "Schreiben - Transsexualitat” wird u.a.
ausgefuhrt:

"Bel Vorliegen eines Antrages auf Eintragung des
gednderten Geschlechtes in die Geburtsurkunde ist ein ent-
sprechendes Ermittlungsverfahren durchzufuhren. Im Rahmen des
Ermittlungsverfahrens ist der Antragswerber/die Antragswerberin
aufzufordern, entsprechende Gutachten und Befunde, insbesondere

ein psychotherapeutisches Gutachten und den Befund der
geschlechtsanpassenden Operation, vorzulegen.

Sind die vorgelegten - unverzichtbaren - Beweismittel so
klar, dass sie einer Entscheidung zugrunde gelegt werden konnen,
kann auf die Einholung eines Gutachtens verzichtet werden."

Dies besagt nicht mehr, als dass der Befund nur dann ein
unverzichtbares Beweismittel ist, wenn tatséchlich eine
geschlechtsanpassende Operation stattgefunden hat. Wenn also ein
solcher Befund vorgelegt wird, kann seitens der Behorde auf die
Einholung eines Gutachtens verzichtet werden. Voraussetzung fur
die Anderung des Geschlechtseintrags im Geburtenbuch ist
keineswegs eine (genitalverandernde) Operation, wie die
beschwerdefihrende Partei dem "Schreiben - Transsexualitat” zu
entnehmen vermeint. So legt auch das Begleitschreiben des
Innenministeriums, mit dem das "'Schreiben - Transsexualitat™ dem
Verfassungsgerichtshof vorgelegt wurde, dar, aus dem "Schreiben -
Transsexualitat” konne nicht gefolgert werden, dass schwer-
wiegende operative Eingriffe vorgenommen werden missten, sondern
nur, dass auf die Einholung eines besonderen Gutachtens
verzichtet werden konne, wenn auf Grund der vorgelegten
Beweismittel bereits die Entscheidung getroffen werden koénne.

Weiters geht aus dem "'Schreiben - Transsexualitat"
hervor, dass dann, wenn die Einholung eines Gutachtens nach der
Verfahrenslage notwendig war und kein Amtssachversténdiger zur
Verfiugung stand, das Gutachten eines (nicht amtlichen) Sach-
verstandigen einzuholen ist.

Das ''Schreiben - Transsexualitat"” ist keine Rechts-
verordnung. Wie dargelegt, beschreibt es lediglich in
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deklarativer Weise das nach Meinung des Bundesministeriums fiur
Inneres abzufiuhrende Verfahren, ohne dass es die Rechtssphare der
Rechtsunterworfenen gestaltet.

4. GemalR 8 19 Z 3 PStG ist das Geschlecht des Kindes
Im Geburtenbuch einzutragen. Nach 8§ 15 Abs. 1 leg.cit. ist eine
Beurkundung zu berichtigen, wenn sie bereits zur Zeit der Ein-
tragung unrichtig geworden ist; gemall 8 16 leg.cit. hat die
Personenstandsbehérde eine Beurkundung zu andern, wenn sie nach
der Eintragung unrichtig geworden ist.

Das Personenstandsgesetz sagt nichts daruber aus, wann
davon auszugehen ist, dass sich das Geschlecht einer Person
geédndert hat. Die Osterreichische Rechtsordnung und auch das
soziale Leben gehen davon aus, dass jeder Mensch entweder
weiblich oder mannlich ist. Welchem Geschlecht operierte
Transsexuelle zuzuordnen sind, hat bisher keine gesetzliche
Regelung gefunden. Auch ist eine ausdruckliche Regelung
der Transsexualitédt bisher nicht erfolgt (siehe auch vwSlg.
14.748 A/1997).

5. Eine Verletzung des verfassungsgesetzlich gewdhr-
leisteten Rechtes auf Gleichheit aller Staatsbirger vor dem
Gesetz kann nach der standigen Rechtsprechung des Verfassungs-
gerichtshofes (zB VfSlg. 10.413/1985, 14.842/1997, 15.326/1998
und 16.488/2002) nur vorliegen, wenn der angefochtene Bescheid
auf einer dem Gleichheitsgebot widersprechenden Rechtsgrundlage
beruht, wenn die Behdrde der angewandten Rechtsvorschrift
falschlicherweise einen gleichheitswidrigen Inhalt unterstellt
oder wenn sie bei Erlassung des Bescheides Willkir gelbt hat.

Ein willkidrliches Verhalten der Behdrde, das in die Ver-
fassungssphéare eingreift, liegt unter anderem iIn einer gehauften
Verkennung der Rechtslage, aber auch im Unterlassen jeglicher Er-
mittlungstatigkeit in einem entscheidenden Punkt oder dem Unter-
lassen eines ordnungsgemalRen Ermittlungsverfahrens lberhaupt,
insbesondere in Verbindung mit einem Ignorieren des Parteivor-
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bringens und einem leichtfertigen Abgehen vom Inhalt der Akten
oder dem AuBer-Acht-Lassen des konkreten Sachverhaltes (zB
VFSIg. 8808/1980 mwN, 14.848/1997, 15.241/1998 mwN, 16.287/2001,
16.640/2002).

5.1. Der belangten Behorde ist vorzuwerfen, dass sie in
Verkennung des Inhaltes des '"'Schreibens - Transsexualitat™ davon
ausgegangen ist, dass die beschwerdefihrende Partei Gutachten und
Befunde eines unabhdngigen Sachverstandigen als Beweismittel
zwingend beizubringen hat. Dabeir hat sie auller Acht gelassen,
dass sie von Amts wegen gehalten ist, die materielle Wahrheit zu
erforschen. Sie hat iIn Verkennung threr Ermittlungspflicht in
unzulassiger Weise die formelle Beweislast umgekehrt.

5.2. Sie hat zu den entscheidungsrelevanten Fragen, ob
eine deutliche Annadherung an das aul3ere Erscheinungsbild des
anderes Geschlechtes vorliegt und ob mit hoher Wahrscheinlichkeit
damit zu rechnen ist, dass sich am Zugehorigkeitsempfinden zum
anderen Geschlecht nichts mehr &ndern wird, Erhebungen
unterlassen (vgl. auch VwSlg. 14.748 A/1997).

5.3. Die beschwerdefihrende Partei ist sohin in i1hrem
verfassungsgesetzlich gewdhrleisteten Recht auf Gleichheit aller
Staatsbirger vor dem Gesetz verletzt worden.

Der Bescheid war daher aufzuheben.

6. Die Kostenentscheidung grindet in 8 88 VFfGG; Im
zugesprochenen Kostenbetrag sind € 400,- an Umsatzsteuer und
€ 220,- an Eingabengebiuhr enthalten.

Das Mehrbegehren von € 360,- fur die Erstellung eines
Privatgutachtens ist im Verfahren vor dem Verfassungsgerichtshof
nicht ersatzfahig und war daher abzuweisen.
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7. Diese Entscheidung konnte gemald 8§ 19 Abs. 4 erster
Satz VGG ohne miundliche Verhandlung in nichtoffentlicher Sitzung
getroffen werden.

Wien, am 3. Dezember 2009
Der Prasident:
Dr. Hol zinger

Schriftfihrerin:
Dr. Fischerlehner



