EHE- UND PARTNERSCHA

dingungen, unter denen iiber die Probleme von FBM in den
Einrichtungen offen diskutiert werden kann, und setzt ent-
sprechende Anreize, die gingige Praxis zu verindern. Beides
leistet das HeimAufG. Es schafft durch die klare Definition
von FBM und die Festlegung der Bedingungen, unter denen
sie rechtmifig sind, das Forum fiir die Diskussion iiber die-
ses Thema, und es setzt mit der Moglichkeit, strittige Falle

einer gerichtlichen Uberpriifung zuzufiihren, einen Anreiz
zur Umsetzung von Alternativen, die eine solche Uberprii-
fung vermeiden. Insofern diirfte das HeimAufG die Erwar-
tungen des Gesetzgebers erfiillen, wenn auch auf Umwegen,
die eine Veridnderung der Kontextbedingungen der Pflege-
praxis beférdern und so den Menschenrechten der Bewoh-
ner indirekt zur Geltung verhelfen,

Transsexualitdt und das Wesen der Ehe
Zum rechtlichen Schicksal der Ehe nach Geschlechtsumwandlung

Der folgende Beitrag untersucht die Frage, welche Auswirkungen eine Geschlechtsumwandlung
auf den rechtlichen Bestand einer friiher geschlossenen Ehe hat.

UNIV.-PROF. DDR. CHRISTIAN KOPETZKI*

l. Ausgangslage

Gem § 44 ABGB kann eine Ehe nur von ,,zwei Personen ver-
schiedenen Geschlechts“ geschlossen werden.! Eine Ehe-
schlieBung durch gleichgeschlechtliche Personen ist unmég-
lich und unwirksam {,,Nichtehe“). Ob zwei Personen ,,ver-
schiedenen Geschlechts sind oder nicht, ist zumeist evident
und wirft so lange keine rechtlichen Probleme auf, als das
Geschlecht im sozialen Alltag als stabile biologische Katego-
rie wahrgenommen wird.? In der élteren Literatur wurden
Grenzfille der Geschlechtszuordnung daher nur am Rande
diskutiert — etwa wenn die Gleichgeschlechtlichkeit zwar
von Anfang an vorlag, aber zunichst nicht erkennbar war,
oder wenn sie nicht eindeutig festgestellt werden konnte.’
Mit den medizinischen Méglichkeiten der Geschlechts-
umwandlung bei Transsexuellen® — also bei Personen, die
sich einem anderen als ihrem genetischen Geschlecht zuge-
horig fithlen — entstanden neuartige familien-, personen-
stands- und verfassungsrechtliche Fragen: Eine davon be-
trifft die rechtliche Zuordnung Transsexueller nach medizi-
nischer Anpassung an das duflere Erscheinungsbild des an-
deren Geschlechts. Hier hat sich — nach vielen Jahren der

ausschliellich an biologisch-genetischen Kriterien orientier-
ten Ankniipfung an das (unverinderliche) chromosomale
Geschlecht® — der Standpunkt durchgesetzt, dass die Rechts-
ordnung die neue geschlechtliche Identitit von Transsexuel-
len unter bestimmten Voraussetzungen auch in personen-
stands- und eherechtlicher Hinsicht anerkennen muss, und
zwar trotz des biologischen Befundes, dass solche Personen
genetisch weiterhin ihrem ,alten® Geschlecht angehéren:
Wegbereiter waren in Osterreich einerseits der VwGH,® an-
dererseits die Verwaltungspraxis, die die Voraussetzungen
der Eintragung des neuen Geschlechts im Geburtenbuch im
Erlassweg festlegte.” Konsequenterweise haben diese Perso-
nen daher das Recht, nach der Geschlechtsumwandlung eine
Ehe mit einem Partner jenes Geschlechts einzugehen, dem
sie vor der Geschlechtsumwandlung angehorten. Aus der
Perspektive der neuen sozialen und rechtlichen Geschlechts-
zugehorigkeit ist dies eine Ehe zwischen Personen verschie-
denen Geschlechts, obwohl — biologisch betrachtet — eine
Ehe zwischen genetisch gleichgeschlechtlichen Personen
vorliegt. Nach langem Zogern wurde dieses Recht auf Ehe-
schliefung Transsexueller vom EGMR auch als Grundrecht
gem Art 8 und 12 EMRK anerkannt.? Daran anschlieRend

* Univ.-Prof. DDr. Christian Kopetzkilehrt am Institut fiir Staats-
und Verwaltungsrecht, Abteilung Medlzmrecht an der Univer-
sitdt Wien.

! Der VfGH hatte dagegen kelne Bedenken: 12. 12. 2003,
B 777/03.

2 Zum Schwinden dieser Gewissheiten Holzleithner, Geschlecht

als Anerkennungsverhaltnis, juridikum 2002, 170.

Vgl Ehrenzweig, System des osterreichischen Privatrechts® 11/2

(1937) 15; Lenhoff in Klang1/1 (1933) 388.

* Zum Diskussionsstand mwN Steinmetzer/Grofs/Duncker, Ethi-
sche Fragen im Umgang mit transidenten Personen — Limitie-
rende Faktoren des gegenwirtigen Konzepts von ,, Transsexua-
litat*, Ethik Med 2007/1, 39; Grof3/Steinmetzer, Transidentitit
zwischen Medizin, Recht und Ethik, JB fiir Recht und Ethik 15
(2007) 580.

> Statt aller Hoyer, Geschlecht und Famlhenrecht FS Schwind
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(1978) 91 (99): Im Hinblick auf die Fahigkeit zur Fortpflanzung
sei das chromosomale Geschlecht mafigeblich.
¢ Nach VwGH 30. 9. 1997, 95/01/0061, ist eine transsexuelle Per-
son nach medizinischen geschlechtskorrigierenden Mafinah-
men rechtlich jenem Geschlecht zuzuordnen, das ihrem neuen
duBeren Erscheinungsbild entspricht. § 44 ABGB steht daher ei-
ner Heirat mit einer Person des Geschlechts, dem der/die Trans-
sexuelle frither angehorte, nicht entgegen, weil es sich dabei um
zwei Personen verschiedenen Geschlechts handelt.
Vgl den Erlass des BMI v 27. 11. 1996, Z 36.250/66-1V/4/96, der
den vorangehenden Erlass 18. 7. 1983, Z 10.582/24-1V/4/83
(»Transsexuellen-Erlass 1983“) modifizierte.
¥ Zuletzt EGMR 11.7.2002, Appl 28957/95, Fall Goodwin, Z 70 ff,
97 ff (mwN zur abweichenden #lteren Rsp): Wenn es einem
Transsexuellen nicht moglich ist, eine Person des Geschlechts
zu heiraten, dem er vor der Geschlechtsumwandlung angehéort

-1

81



CD EHE- UND PARTNERSCHAFTSRECHT

hat der EuGH sozialrechtliche Benachteiligungen, die sich
aus der mangelnden Anerkennung der neuen rechtlichen se-
xuellen Identitit bzw dem neuen familienrechtlichen Status
ergeben konnen, als unzulissige ,Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts* qualifiziert.’

11. Das Schicksal der ,,alten* Ehe

Eine andere Frage betrifft das rechtliche Schicksal einer
frither geschlossenen Ehe nach erfolgreicher Geschlechts-
umwandlung eines Partners. Wihrend einige Autoren zu-
nichst eine ,nachtriaglich entstandene Nichtehe® annah-
men,'® setzte sich die Auffassung durch, dass die Ge-
schlechtsumwandlung fiir sich genommen keine Auswir-
kung auf den rechtlichen Bestand der Ehe hat: Die Ande-
rung des Geschlechts kann Scheidungsgrund (unter be-
stimmten Voraussetzungen auch Aufhebungsgrund'') sein;
sie fithrt aber weder zur Nichtigkeit noch zur Unwirksam-
keit der Ehe.' Eine Folge davon ist, dass die Ehepartner ihre
Ehe fortsetzen kénnen, wenn sie dies wollen, obwohl es sich
in dieser Konstellation nun um eine Ehe zwischen — recht-
lich betrachtet — gleichgeschlechtlichen Partnern handelt.
GrofRe praktische Relevanz hatte diese Rechtsansicht zu-
nichst nicht: Da der sog Transsexuellen-Erlass des BMI die
Eintragung der Anderung des Geschlechts im Geburten-
buch an die Voraussetzung kniipfte, dass die antragstellende
Person nicht (mehr) verheiratet war, wurde die Ehe zumeist
noch vor der Geschlechtsdnderung gelost. Nach der Aufhe-
bung der normativen Teile dieses Erlasses durch den VIGH"
ist damit zu rechnen, dass die Rechtsfrage nach dem weite-
ren Schicksal der Ehe kiinftig relevant werden kann. Der
VfGH sprach zwar aus, dass das von den Personenstandsbe-
hoérden wahrzunehmende rechtlich geschiitzte Interesse auf
Anderung des (rechtlichen) Geschlechts unabhingig vom
Bestehen einer Ehe zu beurteilen ist; er konnte die eherecht-
lichen Folgen der Geschlechtsinderung aber offenlassen.
Wenngleich sich durch die Aufhebung des Transsexuel-
len-Erlasses und den Wegfall des Hindernisses einer auf-
rechten Ehe fiir die rechtliche Anerkennung der Ge-
schlechtsinderung gar nichts an der zivilrechtlichen Frage-

stellung nach dem Schicksal der bisher bestehenden Ehe ge-
dndert hat, scheint die bislang hA nun wieder in Diskussion
zu geraten: Als Reaktion auf das Erkenntnis des VEGH wur-
de die Auffassung vertreten, die Eintragung der Ge-
schlechtsinderung fithre zu einer Ex-lege-Aufthebung der
Ehe, also zu ihrer rechtlichen Vernichtung ex nunc. Als Be-
griindung wurde angefithrt, es widerspreche ,dem Wesen
der Ehe, wenn eine operierte transsexuelle Person weiterhin
mit einem Partner verheiratet ist, der nunmehr dem glei-
chen Geschlecht angehort.!* Die Ungleichgeschlechtlich-
keit der Ehepartner sei wegen § 44 ABGB »ein essentielles
Wesensmerkmal der Ehe, das nicht vom Willen der Eheleu-
te abhingt und das, weil die Ehe ein Dauerschuldverhaltnis
ist, wihrend ihres gesamten Bestandes vorliegen muss* So-
bald diese Ungleichgeschlechtlichkeit nachtraglich wegfalle,
liege ,keine Ehe mehr vor, diese wird vielmehr durch die
Geschlechtsumwandlung eines Partners ex lege beendet®."?
Diese Wirkung trete als Folge der Anderung des Ge-
schlechts im Geburtenbuch mit Wirkung ex nunc ein.

11l. Keine Ex-lege-Aufhebung der Ehe
durch Geschlechtsumwandlung

Diese — von der These der ,nachtriglichen Nichtehe* ledig-
lich durch Nuancen wie den Wirkungseintritt unterscheid-
bare — Ansicht steht nicht nur im Widerspruch zur bisheri-
gen hA; sie entspricht auch nicht dem Gesetz:'

Die Berufung auf das ,Wesen“ der Dinge verschleiert
oft nur einen Mangel an tragfihigen Begriindungen.'” Das
ist auch hier nicht anders: Wer eine Ex-lege-Beendigung ei-
nes rechtswirksam zustande gekommenen (Ehe-)Vertrags
behauptet, muss sich auf einen tauglichen Authebungstat-
bestand stiitzen. Es bediirfte des Nachweises, dass (1) die
Verschiedengeschlechtlichkeit der Partner nicht bloff Ab-
schlussvoraussetzung, sondern auch begleitende Bestands-
bedingung der Ehe ist, und (2) dass der nachtrégliche Ent-
fall dieser Voraussetzung von der Rechtsordnung als ex lege
wirksamer Vernichtungstatbestand konstruiert ist.

Beides trifft nicht zu: Denn zum einen nennt § 44 ABGB
die Verschiedengeschlechtlichkeit nur als Voraussetzung fiir

hat, so liegt darin eine Verweigerung der Anerkennung seiner
neuen sexuellen Identitit und damit eine Verletzung der Art 8
und 12 EMRK.

® ZBEuGH 7. 1.2004, Rs C-117/04, K. B., Slg 2004, I-00541 (kein
Ausschluss Transsexueller von Witwenrente); EuGH 27. 4. 2006,
Rs C-423/04, Richards, Slg 2006, 1-3585 (keine Versagung einer
Ruhestandsrente nach Geschlechtsumwandlung vom Mann zur
Frau, weil sie noch nicht das 65. Lebensjahr erreicht hat, wih-
rend diese Person mit 60 Jahren Anspruch auf eine solche Ren-
te gehabt hitte, wenn sie nach dem nationalen Recht als Frau
anzusehen gewesen wire).

10 Mit unterschiedlich akzentuierten Begriindungen zB Schwind,
Kommentar zum 6sterreichischen Eherecht? (1980) 3; Edl-
bacher, Die Transsexualitit im Zivil- und im Personenstands-
recht, OJZ 1981, 173 (insb 180). Fiir Hoyer stellt sich die Frage
von vornherein nicht, weil er wegen der Konstanz der ,Erbmas-
se“ keine rechtliche Anderung des Geschlechts akzeptiert (FS
Schwind 99 f).

82

" Dazu Hopf/Kathrein, Eherecht® (2005) 4.

12 gtatt vieler Stabentheiner in Rummel, ABGB I°, § 44 Rz 2;
Hopf/Kathrein, Eherecht® 3; Schwimann/Ferrari in Schwimann,
ABGB I3, § 44 Rz 1; Hinteregger in Klang’, § 44 Rz 6.

3 V{GH 8. 6. 2006, V 4/06, RAM 2007/40 mit Anm Kopetzki.

Y Jaksch-Ratajczak, Gibt es in Osterreich eine Ehe unter Gleichge-
schlechtlichen? EF-Z 2006/64, 111 (114); das Ergebnis offenlas-
send Faffelberger, Der Transsexuellenerlass. Uber die rechtliche
Stellung Transsexueller in Osterreich, JAP 2006/2007/13. Zu die-
sem ,Wesensargument® schon Edlbacher, O)7 1981, 180.

15 Jaksch-Ratajczak, EF-Z 2006/64, 114.

16 711 Recht kritisch nun Koch in KBB? (2007) § 44 Rz 2 (,,abwe-
gig“).

17 7u solchen Scheinbegritndungen und — dahinterstehende
rechtspolitische Zielsetzungen eher verschleiernden — Argumen-
tationsmustern wie , Wesensargumenten“ oder den Rekurs auf
rechtsethische Prinzipien® vgl zB Riithers, Rechtstheorie (1999)
Rz 913 ff.
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den Abschluss des Ehevertrages (arg ,erklaren zwei Perso-
nen verschiedenen Geschlechts“).'® Das mag aus dem Um-
stand erkldrbar sein, dass die nachtrigliche Veranderung
der — scheinbar unabinderlichen ,natiirlichen“ Konstante
der — Geschlechtszugehorigkeit auflerhalb der Vorstellungs-
welt des historischen Gesetzgebers lag; gerade der auch
sonst eher programmatische Inhalt des § 44 ABGB sollte
aber Vorsicht bei der Ableitung zwingender ,,Dauermerk-
male® der Ehe nahelegen.

Zum anderen wire auch mit der Annahme einer ,,per-
manenten® Voraussetzung der Verschiedengeschlechtlich-
keit noch nichts tiber die Rechtswirkungen bei Nichterfiil-
lung dieser Voraussetzung ausgesagt. Aus den fiir sich ge-
nommen zutreffenden Hinweisen auf die in § 44 ABGB ver-
ankerte Geschlechtsverschiedenheit und auf den Charakter
der Ehe als Dauerrechtsverhiltnis folgt noch nicht, dass je-
der nachtrigliche Wegfall dieses ,, Wesensmerkmals“ ex lege
die rechtliche Beendigung des Rechtsverhiltnisses ,,Ehe“
nach sich zieht. Es gibt keinen allgemeinen Rechtsgrundsatz,
wonach Dauerrechtsverhiltnisse immer dann ex lege aufge-
lost werden, sobald eine — und sei es eine ,essenzielle“ — Vor-
aussetzung ihres rechtlichen Zustandekommens im Nach-
hinein wegfillt (und der Vertrag somit zu diesem spéteren
Zeitpunkt nicht mehr giiltig geschlossen werden kénnte).
Fiir die Annahme einer solchen Rechtsfolge bediirfte es einer
zusitzlichen Norm, welche diese ,,Ex-lege-Aufhebung® be-
griindet. Diese Funktion erfiillt iiblicherweise die Nichtig-
keitsdrohung des § 879 ABGB. Daraus ist hier aber nichts zu
gewinnen, da nach ganz iiberwiegender Auffassung die all-
gemeinen Regeln des Vertragsrechts auf den Ehevertrag
nicht anzuwenden sind'® und durch besondere eherechtli-
che Bestimmungen ersetzt werden. Die spezifischen Rege-
lungen des ABGB oder des EheG enthalten aber gerade kei-
ne allgemeine Nichtigkeitsfolge fiir allfillige rechtliche Feh-
ler des Ehevertrags, sondern spezielle und taxative Griinde
fiir die Nichtigkeit einer Ehe.? Einen Nichtigkeitsgrund der
Geschlechtsumwandlung kennt das Gesetz nicht. Dazu
kommt, dass die Nichtigkeitsgriinde des EheG keine Ex-
lege-Vernichtung, sondern nur , Vernichtbarkeit“ durch
richterliches Gestaltungsurteil bedeuten (§ 27 EheG).?!

Durch die Kombination taxativer Nichtigkeitsgriinde
und eines Richtervorbehalts nimmt das Eherecht — aus plau-
siblen Motiven der Rechtssicherheit — in Kauf, dass bestimm-
te Gesetzwidrigkeiten von der Nichtigkeitssanktion ausge-
nommen bleiben (sei es, weil sie keine Nichtigkeitsgriinde
sind, sei es, weil die prozessualen Voraussetzungen fiir die ge-
richtliche ,,Vernichtung® — namentlich: die Antragstellung

durch eine hierzu legitimierte Person — nicht erfiillt sind). Es
kann somit auch im Eherecht Rechtsbeziehungen geben, die
zwar gegen gesetzliche Bestimmungen verstoflen, von der
Rechtsordnung aber dennoch in ihrem rechtlichen Be-
stand geschiitzt werden. Wenn das EheG die Nichtigkeitsfol-
ge derart differenziert und zurtickhaltend regelt, dann kann
es nicht zulissig sein, im Interpretationsweg oder durch Ana-
logie neue Vernichtungstatbestdnde zu erfinden, die zwar
nicht zu den ,,Nichtigkeitsgriinden“ gehéren, aber tiber wei-
te Strecken dieselben Rechtswirkungen nach sich ziehen.*

Schliellich wiirde die Schaffung eines solchen implizi-
ten Auflosungstatbestands der nachtriglichen Geschlechts-
dnderung auch gravierende Unsicherheiten nach sich zie-
hen, die mit den Zielsetzungen der eherechtlichen Bestim-
mungen in Konflikt gerieten. Wenn es richtig wire, dass der
—zur Auflésung der Ehe fithrende — Verstof gegen das ,,We-
sen* der Ehe gerade im Verlust der Verschiedengeschlecht-
lichkeit liegt, dann miisste diese Rechtsfolge zur Vermei-
dung zwischenzeitlicher ,Wesensverstoe“ unmittelbar
durch den Wandel der Geschlechtsidentitit eintreten, und
nicht erst — wie postuliert — durch die Anderung der Eintra-
gung ins Geburtenbuch. Allfillige Unklarheiten dartiber, ob
und wann dieser Wandel genau eingetreten ist, wiirden da-
mit auch auf den rechtlichen Bestand der Ehe durchschla-
gen, Diese Unsicherheit mag zwar durch die Ankniipfung
an die — rechtlich leicht feststellbare — Anderung im Gebur-
tenbuch wieder beseitigt werden; damit gelangt man aber
zum Ergebnis, dass die Entscheidung iiber die Vernichtung
der Ehe in der Hand der Personenstandsbehérde liegt, und
nicht — wie dies § 27 EheG vorsieht und im Hinblick auf die
zivilrechtlichen Folgen wegen Art 6 Abs 1 EMRK auch vor-
sehen muss — bei einem Gericht.

IV. Gleichheitssatz

Die Befiirchtung, aus der Zulassung einer — dann gleichge-
schlechtlichen — Ehe wiirde sich ein verfassungsrechtlicher
Druck zugunsten der Zulassung einer Eheschlieung unter
gleichgeschlechtlichen Personen ergeben, ist nicht nach-
vollziehbar, Abgesehen davon, dass eine solche Folgewir-
kung — wiire sie verfassungsrechtlich begriindbar — eher fiir
die Zulassung der gleichgeschlechtlichen als gegen die Ver-
nichtung der Transsexuellen-Ehe spriéche, sind diese Kons-
tellationen in keiner Weise vergleichbar: Erstens steht hier
nicht die Zulissigkeit der EheschlieBung unter Personen des
gleichen Geschlechts zur Debatte, sondern der Fortbestand
einer (zwischen verschiedengeschlechtlichen Partnern) be-

18 Wentzel in Klang2 I/1, 313, spricht im Kontext des Ehevertrags
vom ,, Tatbestandserfordernis seines Abschlusses durch zwei Per-
sonen verschiedenen Geschlechtes®,

19 Lenhoff in Klang I/1, 389; Wentzel in Klang® 1/1, 314 f; Staben-
theiner in Rummel, ABGB I, § 44 Rz 2; Schwimann/Ferrari in
Schwimann, ABGBI, § 44 Rz 1.

2 Dazu und zum taxativen Charakter der Nichtigkeitsgriinde
mwN Stabentheiner in Rummel, ABGB 11/42, § 20 EheG Rz 2;

Schwimann/Ferrari in Schwimann, ABGB I°, § 20 EheG Rz 1.

2 Gem § 27 EheG kann sich niemand ,,auf die Nichtigkeit einer
Ehe berufen, solange nicht die Ehe durch gerichtliches Urteil fiir
nichtig erkldrt worden ist“; Stabentheiner in Rummel, ABGB
11/4%, §$ 27, 28 EheG Rz 1.

22 Gegen eine Erweiterung durch Analogie oder ausdehnende Aus-
legung Hopj/Kathrein, Eherecht 223.
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reits wirksam geschlossenen Ehe infolge einer nachtrig-
lichen Geschlechtsinderung. Und zweitens sind die Sach-
verhalte ,Ehe nach Geschlechtsumwandlung wegen Transse-
xualitit“ und ,,Ehe zwischen Homosexuellen“ in tatsidch-
licher Hinsicht so unterschiedlich gelagert, dass von einem
Gebot gleicher Rechtsfolgen nicht gesprochen werden kann.
Im letzten Fall geht es um den Abschluss einer Ehe zwischen
sozial und genetisch gleichgeschlechtlichen Personen; hier
hingegen um den Fortbestand einer Ehe, die zwischen gene-
tisch und rechtlich verschiedengeschlechtlichen Personen
zustande gekommen ist und die sich nun nach dem Wandel
des rechtlichen Geschlechts als Ehe zwischen sozial gleichge-
schlechtlichen Personen (bei weiterhin bestehender geneti-
scher Verschiedengeschlechtlichkeit!) darstellt. Das spezifi-
sche Problem liegt ja gerade darin, dass sich die Beziehung
eines Transsexuellen zu Personen beiderlei Geschlechts je
nach Blickwinkel immer als ,homosexuell“ einstufen lésst, je
nachdem, ob man fiir die Geschlechtszuordnung eher biolo-
gische oder soziale Kriterien ins Visier nimmt.

Der verfassungsrechtliche Gleichheitssatz verbietet nur
sachlich ungerechtfertigte Differenzierungen, er besagt aber
nicht, dass die Zulassung einer gleichgeschlechtlichen Ehe
im schicksalhaften und vollig atypischen Ausnahmefall ei-
ner rechtlichen Geschlechtsinderung eines — immerhin
dem anderen genetischen Geschlecht angehérenden —
Transsexuellen zur generellen gesetzlichen Anerkennung
der ,Homo-Ehe“ fithren miisse. Die Tatsache, dass derarti-
ge Schlussfolgerungen in der 6ffentlichen Diskussion mit-
unter gezogen worden sind und dass die Auffassung von
der ,ipso iure entstandenen Nichtehe offenkundig vom
Bestreben getragen war, die vermeintlich zwingende Konse-
quenz der Zulassung von homosexuellen Ehen ,,abwehren®
zu konnen,? macht aus solchen interessengeleiteten politi-
schen Forderungen noch kein taugliches verfassungsrecht-
liches Argument. Das Gespenst der rechtlichen Anerken-
nung gleichgeschlechtlicher Beziehungen®* darf nicht dazu
verwendet werden, die verfassungsgesetzlich gewihrleiste-
ten Rechte Transsexueller zu schmalern.

V. Grundrechte

Die These von der ,Ex-lege-Auflgsung® hat auch grund-
rechtliche Relevanz, da diese Rechtsfolge auch ohne oder

gegen den Konsens der betroffenen Ehepartner eintreten
soll. Es geht also um die Beendigung eines — wenn auch be-
sonderen — zivilrechtlichen Vertrags gegen den Willen der
Vertragspartner. Wenn es zutrifft, dass eine durch Art 8
EMRK geschiitzte ,Familie“ als Inbegriff einer von wechsel-
seitiger Zuneigung geprégten intimen Verbindung von
Menschen sowohl durch rechtliche Bande als auch durch
faktische Beziehungen konstituiert werden kann,? dann
steht grundsitzlich auch ein giiltig geschlossener Ehever-
trag unter dem Schutz des Art 8 EMRK. Zwar gentigt die
rechtliche Beziehung allein noch nicht, um die Anwendbar-
keit des Art 8 EMRK auszuldsen.? Ist eine wirksam abge-
schlossene Ehe aber einmal vom Schutzbereich des Art 8
EMRK erfasst worden, dann geht dieser Schutz nicht allein
deshalb verloren, weil einer der Partner nachtriglich sein
Geschlecht dndert.?” Dass sich gleichgeschlechtliche Part-
nerschaften nach (noch) hA weder auf den Schutz des Fa-
milienlebens gem Art 8 EMRK?® noch auf das Recht zur
Eheschliefung gem Art 12 EMRK berufen kénnen,?® in-
dert daran nichts, weil es hier nicht um das Recht zum Ab-
schluss einer Ehe zwischen gleichgeschlechtlichen Partnern,
sondern um den Schutz vor der Auflosung einer (zwischen
verschiedengeschlechtlichen Partnern) bereits geschlosse-
nen Ehe geht. Der Schutz des Art 8 EMRK ist jedenfalls
nicht auf Ehen beschrinkt, die einem bestimmten traditio-
nellen Familienbild entsprechen.*

Die Rechtsfolge der Ex-lege-Auflosung der Ehe greift
somit in das Recht der Ehepartner nach Art 8 EMRK — und
im Hinblick auf vermogensrechtliche Rechtsfolgen®! auch
in das Recht auf Eigentum — ein. Sie bedarf daher einer hin-
reichenden Rechtfertigung im Lichte der Eingriffsschran-
ken des Art 8 Abs 2 EMRK. Dazu gehort zunichst eine aus-
reichend bestimmte gesetzliche Grundlage fiir die postu-
lierte Auflosung der Ehe nach Geschlechtsumwandlung, die
das 6sterreichische Recht nicht enthilt. Doch auch bei einer
materiellen Betrachtung wire die Rechtfertigung eines sol-
chen Auflosungstatbestands — eine entsprechende gesetzli-
che Regelung vorausgesetzt — fraglich: Obwohl der EGMR
von einem Beurteilungsspielraum des nationalen Gesetzge-
bers bei der rechtlichen Behandlung fritherer Ehen Transse-
xueller auszugehen scheint,*® bleibt unklar, welches der in
Art 8 Abs 2 EMRK geschiitzten Rechtsgiiter durch den Fort-
bestand einer Ehe nach Geschlechtsumwandlung bedroht

2 Dieses Motiv stand schon bei Edlbacher, OJZ 1981, 180, Pate,

4 Dazu Holzleithner, juridikum 2002, 107. Vgl auch Moog, Das ,,Ge-
spenst* der Gleichgeschlechtlichkeit —Transsexuelle zwischen An-
erkennung und Diskriminierung, Master Thesis, Wien Juli 2005.

25 Nsher Wiederin in Korinek/Holoubek (Hrsg), Osterreichisches
Bundesverfassungsrecht (5. Lfg 2002) Art 8 EMRK Rz 73.

% Wiederin in Korinek/Holoubek (Hrsg), Verfassungsrecht, Art 8
EMRK Rz 75.

27 Auch wenn dieser Umstand dazu fithren kann, dass sich der
Schutz des Familienlebens nach einer Geschlechtsumwandlung
auch auf die Beziehung des (nunmehr andersgeschlechtlichen)
Partners mit einem neuen Partner des (nunmehr) anderen Ge-
schlechts erstreckt: vgl EGMR, Fall X, Y, RJD 1997-11, 619, Z 37.

8 Wiederin in Korinek/Holoubek (Hrsg), Verfassungsrecht, Art 8

EMRK Rz 75; Grabenwarter, Europidische Menschenrechtskon-
vention® (2007) 198, § 22 Rz 16.

2 Art 12 EMRK behilt das Recht, ,eine Ehe einzugehen und eine Fa-
milie zu griinden®, ausdriicklich ,Mé4nnern und Frauen“ vor;
mwN Grabenwarter, EMRK3 226, § 22 Rz 60. Art 9 der Grundrech-
te-Charta der EU enthilt das Kriterium der Ungleichgeschlecht-
lichkeit nicht mehr (endgiiltiger Text in EuGRZ 2007, 747).

3% Wiederin in Korinek/Holoubek (Hrsg), Verfassungsrecht, Art 8
EMRK Rz 75 Anm 377.

3 Man denke nur an den Verlust sozial- oder erbrechtlicher
Rechtspositionen, die unter den verfassungsrechtlichen Eigen-
tumsbegriff und den Schutz der Privatautonomie fallen; Ohlin-
ger, Verfassungsrecht” (2007) Rz 868.

32 EGMR 11. 7, 2002, Fall Goodwin, Appl 28957/95,Z 103: ,,... it is

84 tkamZ mérz/2008



EHE- UND PARTNERSCHAFTSRECHT @

wird bzw ob diese Bedrohung hinreichend gewichtig wire,
um den Eingriff in bestehende Ehevertrige zu rechtferti-
gen. Bei verfassungskonformer Auslegung sollte ein derarti-
ger Auflosungstatbestand im Zweifel nicht unterstellt wer-
den. Der Schutz des ,,Wesens* der Ehe —iS eines abstrakten
Schutzes der ,Reinheit® der Institution — begriindet noch
kein ausreichendes 6ffentliches Interesse, zumal von den
Befiirwortern der ,Auflésungsthese nicht klargemacht
wird, welche Rechts- und Interessenpositionen durch die
Zulassung solch ,,wesenswidriger” Rechtsbeziehungen ei-
gentlich gestort werden.

VI. Ergebnis

Fiir die Ex-lege-Auflosung einer Ehe nach Geschlechtsum-
wandlung eines Partners bestehen keine Anhaltspunkte.
Eine derartige — vom Willen der Beteiligten unabhingige —
Rechtsfolge wire auch aus verfassungsrechtlicher Sicht
zweifelhaft.

Einen rechtspolitischen Handlungsbedarf lost dieser
Befund nicht aus. Er bedeutet auch keine politische (und
schon gar keine verfassungsrechtlich beachtliche) Weichen-
stellung in Richtung der Anerkennung gleichgeschlecht-
licher Ehen jenseits des untypischen Sonderfalls der Trans-

RECHTSPRECHUNG Ehe- und Partnerschaftsrecht
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sexualitit.”> Man sollte die politische Auseinandersetzung
um die Anerkennung gleichgeschlechtlicher Partnerschaf-
ten nicht auf dem Riicken jener Menschen austragen, die
durch ihr Problem mit der geschlechtlichen Identitit und
den sozialen Konsequenzen der Geschlechtsinderung oh-
nehin schon belastet sind. Sie brauchen nicht auch noch die
Storung ihrer durch die Ehe vermittelten Rechtsbeziehun-
gen durch den Staat. Wenn sie ihre Ehe — als Folge der Ver-
schiebung ihrer geschlechtlichen Identitit — nicht aufrecht-
erhalten wollen, dann bleibt es ihre Entscheidung, diese
Rechtsbeziehung zu beenden. Wenn sie die Ehe aber — aus
welchen Griinden immer — aufrechterhalten méchten,
dann sind weder eine Rechtsgrundlage noch ein 6ffentli-
ches Interesse zu erkennen, ihnen dies von ,hoher Hand*
des Gesetzgebers zu verwehren.

for the Contracting State to determine ... the conditions ... un-
der which past marriages cease to be valid®. Da sich dieses obiter
dictum aber nur auf Art 12 EMRK bezog (der ohnehin nur den
Abschluss der Ehe und nicht deren Bestandsschutz regelt), diir-
fen daraus keine voreiligen Schlussfolgerungen fiir Art 8 EMRK
gezogen werden.

» Folglich ist auch die Aufhebung des Transsexuellen-Erlasses
durch den VfGH kein — auch kein ,kleiner — Schritt in Richtung
der Anerkennung gleichgeschlechtlicher Ehen; so aber Faffelber-
ger, JAP 2006/2007/13.

Astrid Deixler-Hiibner

OGH 22, 10. 2007, 1 Ob 122/07h iFamZ 43/08

Kein Wohnrecht sui generis der Lebensgefihrtin und auch kein vom allein betreuten Kind
abgeleitetes Wohnrecht an der bisher mit dem Partner gemeinsam beniitzten Wohnung

Mit Aufnahme einer Lebensgemeinschaft allein entstehen
weder dingliche bzw obligatorische noch familienrechtliche
Beziehungen. Daher kann der Lebensgefihrte, der Eigentii-
mer oder Mieter der gemeinsam beniitzten Wohnung ist,
von seinem Partner jederzeit, jedenfalls aber nach Aufhe-
bung der Gemeinschaft, die Raumung verlangen. Eine Aus-
nahme besteht nur dann, wenn der ehemalige Lebensge-
fahrte einen von der Lebensgemeinschaft unabhingigen

$ 94 ABGB

Rechtstitel besitzt. Es gibt daher kein aus der Lebensgemein-
schaft erflieBendes Wohnrecht sui generis. Da auch das im
gemeinsamen Haushalt lebende Kind kein Wohnrecht an
der Benutzung einer bestimmten Wohnung besitzt, besteht
kein vom Kind abgeleitetes Benutzungsrecht des allein be-
treuenden Elternteils an der bislang gemeinsam bewohnten
Mietwohnung.

OGH 6. 11. 2007, 10 Ob 93/07k iFamz 44/08

Ertragloses Vermdgen des Unterhaltsberechtigten ist ohne Bedeutung, simtliche Ertrignisse
daraus mindern allerdings dessen Unterhaltsanspruch

Der Ehegattenunterhalt richtet sich grundsitzlich nach der
autonomen Gestaltung der chelichen Lebensgemeinschaft.
Ertragloses Vermogen des unterhaltsberechtigten Ehegat-
ten mindert nicht seinen Unterhaltsanspruch, weil der
Haushaltsfiithrer seinen Vermogensstamm nicht anzugrei-
fen braucht, auBer die Ehegatten hitten vereinbart, einen

Vermogensteil zu verduflern und den Erlos fiir den Unter-
halt zu verwenden. Als Einkommen zu veranschlagen sind
jedoch Ertridgnisse von Vermdégen — wie Zinsen, Dividen-
den, Gewinnausschiittungen, Ausschiittungen aus einer
Privatstiftung, Miet- und Pachterlose sowie Leibrentenzah-
lungen.

itFamZ, mrz/2008 85



