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Teilstudie 3: LGBTI — Juristische Analyse

ZUSAMMENFASSUNG

AUFBAU UND INHALT DER TEILSTUDIE 3: LGBTI - JURISTISCHE ANALYSE

Teilstudie 3 hat zum Ziel, materiell-rechtliche sowie prozessuale Normen darzustellen und zu
analysieren, die dem Schutz von sexuellen Minderheiten in der Schweiz vor Diskriminierung auf-
grund der Geschlechtsidentitat, der sexuellen Orientierung oder Intersex Status dienen.

Zu Beginn der Studie wird, nach der Klarung der Terminologien in Unterkapitel 1., in Unterkapitel
Il. die aktuelle Rechtslage auf internationaler, europaischer und nationaler Ebene im Sinne eines
Uberblicks dargestellt. Danach konzentriert sich die Studie auf die nationale Rechtsordnung und
zeigt auf, welche Normen LGBTI-Menschen Schutz vor Diskriminierung bieten oder bieten kénn-
ten bzw. wo Schutzlicken bestehen.

Im Zusammenhang mit Intersex-Menschen geht es in Unterkapitel 1ll. insbesondere darum, die
wichtigsten in diesem Zusammenhang existierenden rechtlichen Grundlagen aufzuarbeiten, da
die Thematik und die spezifischen Probleme von Intersex-Menschen in der Schweiz bisher kaum
Beachtung geschenkt wurde.

Im Unterkapitel IV. Transmenschen wird in materiell-rechtlicher Hinsicht analysiert, in welchem
Ausmass — nebst dem Gleichstellungsgesetz* — die bereichsiibergreifenden Normen des Privat-
rechts zum Schutz vor Diskriminierung im Sinne der Teilstudie 1% Transmenschen vor Diskrimi-
nierung schitzen. Transgender Menschen sind haufig Opfer von Diskriminierung, v.a. im Kontext
Arbeit (z.B. Schwierigkeiten, eingestellt zu werden, sexuelle Belastigung und Kindigung). Sie
berufen sich jedoch kaum auf das Gleichstellungsgesetz.

Schliesslich werden im Zusammenhang mit lesbischen, schwulen und bisexuellen Menschen im
Unterkapitel V. die Starken und Schwachen des Partnerschaftsgesetzes® untersucht. Ausserdem
wird analysiert, inwiefern das Gleichstellungsgesetz, das Strafgesetzbuch® und die in Teilstudie 1
erarbeiteten bereichsibergreifenden Normen des Privatrechts den Zugang zur Justiz in Fallen
von Diskriminierung aufgrund der sexuellen Orientierung bieten oder nicht bieten kénnen.

Die Studie schliesst in Unterkapitel VVI. mit einem Gesamtfazit.”

UBERSICHT DER RESULTATE UND PROBLEMBEREICHE

Das Akronym LGBTI bedeutet ,Lesbian, Gay, Bisexual, Transgender and Intersex® und bezeich-
net zwei genau voneinander zu unterscheidende Bereiche. ,LGB" sind Ausdrucksformen der se-
xuellen Orientierung, wahrend ,TI“ angeborene Merkmale bezeichnen, in denen entweder das
biologische Geschlecht nicht dem sozialen Geschlecht entspricht (,trans®) oder das biologische

Bundesgesetz vom 24. Méarz 1995 uber die Gleichstellung von Frau und Mann (GIG, SR 151.1).
Siehe insbesondere Teilstudie 1, Kap. 11.4.
Vom 18.06.2004 (PartG; SR 211.231).

Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937 (StGB; SR 311.0). Art. 261" StGB verbietet u.a.
offentliche Hassreden gegen und die 6ffentliche Disriminierung einer Person oder eine Gruppe wegen ihrer
Rasse, Ethnie oder Religion. Dieser Artikel soll neu auch fiir die sexuelle Orientierung gelten.

Die Arbeiten an dieser Studie wurden im April 2015 abgeschlossen. Neuere Entwicklungen sind nicht bertick-
sichtigt.

A W N P
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Geschlecht sich nicht in das dualistische System ,Mann“/“Frau” einordnen lasst, da zum Beispiel
Geschlechtsmerkmale beider Geschlechter vorhanden sind (,inter®).

LGBTI-Personen sind haufig mit Benachteiligung konfrontiert und sind traditionell und bis heute
teilweise schwerwiegenden rechtlichen und tatsachlichen Diskriminierungen durch den Staat und
Private ausgesetzt. Beklagt wird vor allem Diskriminierung im Erwerbsleben. LGBT Personen
sind — je nach Branche und Arbeitsort — massiver Benachteiligung und Bel&stigung ausgesetzt
und werden in ihrem beruflichen Fortkommen behindert. So lassen zum Beispiel homosexuelle
Paare ihre Partnerschaft nicht eintragen, weil sie das mit der Zivilstandsangabe verbundene
Zwangsouting gegentber dem Arbeitgeber oder der Arbeitgeberin zu vermeiden versuchen. Ein-
getragene Partner erfahren ausserdem rechtliche Benachteiligungen bei der Einblrgerung und
bei der Adoption. Berufstatige Transmenschen dirfen am Arbeitsplatz oft nicht die von ihnen
bevorzugte Toilette benutzen und kdnnen allgemein wenig Verstandnis fur ihre Bedirfnisse er-
warten (z.B. zugewiesene Garderobe und Arbeitsbekleidung, kdrperlich schwere Arbeit wahrend
der Hormontherapie/nach der Geschlechtsangleichungsoperation). Grosse Probleme gewartigen
Transmenschen auch im Gesundheitswesen bezuglich Ubernahme der Kosten von Geschlechts-
anpassungen, Aufnahme in Zusatzversicherungen und insbesondere beziiglich der Qualitat der
Behandlung. Schliesslich steht Transmenschen in einer gleichgeschlechtlichen Partnerschaft die
Eintragung der Partnerschaft nicht in allen Féllen offen. Intersex-Menschen beklagen sich tber
unnétige und unqualifizierte medizinische Eingriffe und hohe Hiirden bei der Anderung des Ein-
trags von Geschlecht von Vornamen im Personenstandsregister. Hier stehen allerdings fast gar
keine Daten zur Verfligung, was den Nachweis der erlittenen Verletzungen schwierig macht.

Sowohl auf nationaler als auch auf internationaler Ebene gibt es noch keine bzw. wenige verbind-
liche Regeln, die gezielt den Schutz von LGBTI-Personen vor Diskriminierung bezwecken. Viel-
mehr werden LGBTI-Personen hauptsachlich durch allgemeine Diskriminierungsverbote ge-
schiitzt. Von tibergeordneter Bedeutung ist dabei Art. 8 Abs. 2 der Bundesverfassung.® Ausser-
dem sind die auf Gesetzesstufe geregelten allgemeinen Gleichbehandlungsgebote bzw. Un-
gleichbehandlungsverbote anwendbar. Ausdrickliche Gleichbehandlungsregelungen zu LGBTI-
Menschen finden sich in der schweizerischen Rechtsordnung praktisch keine. LGBTI-Menschen
und deren Rechte sind damit in der schweizerischen Rechtsordnung nicht sichtbar. Aus-
serdem fehlt bisher eine klare institutionelle Verankerung von Anliegen der LGBTI-
Bevoélkerung in der Schweiz. Fir Unterstiitzung sind LGBTI-Menschen daher auf private Bera-
tung angewiesen.

Obwohl die relevanten verbindlichen Ubereinkommen auf internationaler Ebene LGBTI-
Menschen nicht explizit vor staatlicher oder privater Diskriminierung aufgrund deren sexuellen
Orientierung, der Geschlechtsidentitat oder Intersex-Status schitzen, gehen verschiedene Ver-
tragstberwachungsorgane davon aus, dass LGBTI-Personen durch ,Geschlecht* oder das Auf-
fangkriterium ,sonstiger Status* erfasst werden (UNO-Pakte I’ und I1°, CEDAW?®). Auf europai-
scher Ebene garantiert die Europaische Menschenrechtskonvention (EMRK™) in Art. 14 den Ge-
nuss der Konventionsrechte ohne Diskriminierung wegen verschiedener, nicht abschliessend

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101).

Internationaler Pakt Gber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte vom 16. Dezember 1966 (Wirtschafts-
und Sozialpakt, SR 0.103.1).

Internationaler Pakt ber burgerliche und politische Rechte vom 16. Dezember 1966 (Zivilpakt; SR 0.103.2).

Ubereinkommen vom 18. Dezember 1979 zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau (SR
0.108).

10 onvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 04.11.1950 (EMRK; SR 0.101).
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formulierter Merkmale. Obwohl die Merkmale der sexuellen Orientierung und der Geschlechtsi-
dentitat nicht ausdriicklich erwahnt sind, werden sie laut der Rechtsprechung des Gerichtshofs
vom Geltungsbereich des Art. 14 EMRK erfasst.

Auf nationaler Ebene ergibt sich ein verfassungsrechtlicher Schutz vor Diskriminierung aus
dem in Art. 8 Abs. 2 BV normierten Diskriminierungsverbot. Gemass Lehre und Rechtsprechung
ist durch das Merkmal “Lebensform” der Schutz vor Diskriminierung aufgrund der sexuellen Ori-
entierung, mit dem Merkmal ,Geschlecht* der Schutz vor Diskriminierung wegen der Ge-
schlechtsidentitat erfasst. Die vorliegende Studie zeigt jedoch, dass die Rechtsprechung zu Art. 8
Abs. 2 BV in diesem Zusammenhang sehr sparlich und somit der tatsachliche verfassungs-
massige Schutz nach wie vor nicht geklart ist.

Auf Gesetzesstufe ist lediglich das Partnerschaftsgesetz spezifisch auf einen Teil der Gruppe
der LGBTI-Menschen ausgerichtet, ndmlich auf homosexuelle Menschen (L und G). Wie die Stu-
die zeigt, kodifiziert das PartG neben der angestrebten Beseitigung von Ungleichbehandlung
homosexueller Menschen in Bezug auf die Ehe auch nicht zu vernachlassigende Benachteiligun-
gen. Zu erwéhnen ist hier beispielsweise das Adoptionsverbot. Fir Transmenschen ist das PartG
nur unter gewissen Umstanden von Bedeutung. Unklar sind die Relevanz und die Auswirkungen
des PartG bisher fur Intersex-Menschen und bisexuelle Menschen.

Auch die Anwendbarkeit des Gleichstellungsgesetzes auf LGB und T Menschen ist noch nicht
zweifellos geklart. Wahrend die Lehre davon ausgeht, dass sich Transmenschen wohl grundsatz-
lich auf das Gleichstellungsgesetz berufen kdnnen, besteht Uneinigkeit in Bezug auf Menschen,
welche wegen ihrer sexuellen Orientierung am Arbeitsplatz diskriminiert werden. Das Bundesge-
richt hat sich bisher noch nicht mit dieser Frage befasst, entsprechend existiert noch keine auto-
ritative Beurteilung der Frage der Anwendbarkeit. In Bezug auf die Diskriminierung im Er-
werbsleben aufgrund Intersex-Status geben weder Lehre noch Rechtsprechung Aufschluss.

Zum Schutz vor Diskriminierung sind LGBTI-Menschen daher hauptséachlich auf die allgemeinen
Bestimmungen zum Schutz der Persdnlichkeit verwiesen. Wéahrend sich die Lehre in Bezug
auf homosexuelle Menschen in gewissem Umfang mit der Anwendbarkeit von Art. 28 ZGB,*! den
arbeitsrechtlichen Bestimmungen des OR™ oder den relevanten Bestimmungen des Mietrechts
befasst, gibt es nur wenig Rechtsprechung, welche diese Einschatzungen bestatigt. In Bezug
auf Transmenschen aussert sich die Lehre vereinzelt; Rechtsprechung gibt es kaum. Fast ganz-
lich unerwahnt bleiben bisexuelle Menschen und Intersex-Menschen, dies sowohl in der
Lehre als auch in der Rechtsprechung. Aus der grundsatzlich geringen Zahl an Lehre und Recht-
sprechung lasst sich jedoch nicht ableiten, dass LGBTI-Menschen in der Schweiz entsprechend
auch selten Diskriminierungen ausgesetzt sind. Vielmehr muss davon ausgegangen werden,
dass die vorhandenen Mechanismen nicht ausreichen oder geeignet sind, um wirksamen Schutz
zu bieten. Diese Einschatzung ergibt sich aus der sozialwissenschaftlichen Erhebung zu dieser
Studie.

Die Studie kommt daher zum Schluss, dass das geltende Recht zum Schutz vor Diskriminierung
aufgrund bisexueller Orientierung, der Geschlechtsidentitat oder Intersex-Status nicht als
ausreichend bewertet werden kann. Auch in Bezug auf die homosexuelle Orientierung weist
die Rechtsordnung noch wichtige Licken auf. Im Vergleich zu anderen traditionell diskriminier-
ten Gruppen (siehe dazu die Teilstudien 2, 4 und 6) ist der Zugang zur Justiz fir LGBTI-

11
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Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (ZGB; SR 210).

Bundesgesetz vom 30. Marz 1911 betreffend die Erganzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Finfter
Teil: Obligationenrecht) (SR 220).



Teilstudie 3: LGBTI — Juristische Analyse

Menschen in der Schweiz nicht befriedigend und muss verbessert werden. Positiv sind in diesem
Zusammenhang die auf politischer Ebene aktuell unternommenen Bemiihungen zur Offnung der
Stiefkindadoption fiir eingetragene Partner_innen, die Moglichkeit der erleichterten Einbiirgerung
flr eingetragene Partner_innen und die Ausweitung des Schutzbereiches von Art. 261" StGB zu
beurteilen. Vergleichbare Entwicklungen sind fur T und | jedoch nicht auszumachen.
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DER ZUGANG ZUR JUSTIZ IN DISKRIMINIERUNGSFALLEN

Teilstudie 3: LGBTI - Juristische Analyse

. UBERGEORDNETES ZIEL UND AUFBAU DER TEILSTUDIE 3

1, Ziel und Ubersicht Teilstudie 3

Die Teilstudie 3 hat zum Ziel, die materiell-rechtlichen und verfahrensrechtlichen Bestimmungen
zum Schutz von Menschen vor Diskriminierung aufgrund ihrer sexuellen Orientierung, Ge-
schlechtsidentitat oder Intersex-Status (LGBTI**-Menschen) darzustellen und allfallige Schutzli-
cken zu identifizieren. Es wird analysiert, welcher Schutz vor Diskriminierung LGBTI-Menschen
auf nationaler Ebene zur Verfiigung steht. Dazu wird untersucht, welchen Schutz Art. 8 Abs. 2
BV, das Partnerschaftsgesetz, das Gleichstellungsgesetz, Art. 261 StGB sowie die in Teilstudie
1 identifizierten bereichsibergreifenden Bestimmungen des Privatrechts spezifisch fur LGBTI-
Menschen bieten. In der Studie wird unterschieden zwischen Intersex-Personen, Transgender
Personen und homo- bzw. bisexuellen Personen.

Neben der Darstellung der aktuellen Regelungssituation in der schweizerischen Rechtsordnung
werden wichtige Gerichtsurteile des Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte und des
Schweizerischen Bundesgerichts* herangezogen. Erganzt wird die Studie durch Entscheide und
Kommentare internationaler Menschenrechtsorgane der UNO.

Die Studie besteht aus sechs Teilen: Nach der Einleitung (I. Ubergeordnetes Ziel und Aufbau der
Teilstudie 3) gibt sie einen Uberblick tiber die aktuelle relevante Rechtslage auf internationaler
und nationaler Ebene (ll. Aktuelle Rechtslage - Uberblick). Anschliessend untersucht die Studie,
ob spezialgesetzliche und die in Teilstudie 1 identifizierten bereichsiibergreifenden Normen des
Privatrechts LGBTI-Menschen in der Schweiz zum Schutz vor Diskriminierung zur Verfligung
stehen. Die relevanten Rechtsgrundlagen werden jeweils gesondert untersucht flir Menschen mit
Geschlechtsvariante (lll. Schutz vor Diskriminierung wegen Intersex Status: Intersex-Menschen),
fir Transmenschen (IV. Schutz vor Diskriminierung wegen der Geschlechtsidentitat: Transmen-
schen) sowie homo- und bisexueller Menschen (V. Schutz vor Diskriminierung wegen der sexuel-
len Orientierung: Lesbische, schwule und bisexuelle Menschen). Die Studie endet mit einem Ge-
samtfazit (V1.).

13
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.Lesbian, Gay, Bisexual, Transgender und Intersex".

Im Rahmen dieser Teilstudie wurden Kurzrecherchen auf www.bger.ch zu den einschlédgigen gesetzlichen
Bestimmungen durchgefiihrt. Die Kurzrecherchen basierten auf folgenden Suchkriterien: ,Sexuelle Orientie-
rung“ bzw. ,orientation sexuelle, ,Geschlechtsidentitat® bzw. ,Identité de genre®, ,Homosexuel®, ,Geschlecht*
bzw. ,genre®, ,schwul“ bzw. ,gay*, ,lesbisch® bzw. ,lesbien®. Entsprechend dem Forschundsdesign beschrank-
te sich die Suche grosstenteils auf den Zeitraum von 1995 bis 2014 sowie hauptsachlich auf publizierte Ent-
scheide. Siehe Teilstudie 8 fir eine umfassendere Recherche.


http://www.bger.ch/
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2. Ausgangslage und Terminologie

2.1.  Ausgangslage

Sowohl auf nationaler als auch auf internationaler Ebene gibt es noch keine bzw. wenige verbind-
liche Regeln, die gezielt den Schutz von LGBTI-Personen vor Diskriminierung bezwecken. Viel-
mehr werden LGBTI-Personen hauptsachlich durch allgemeine Diskriminierungsverbote ge-
schitzt. Von Ubergeordneter Bedeutung ist dabei Art. 8 der Bundesverfassung. Ausserdem sind
die auf Gesetzesstufe geregelten allgemeinen Gleichbehandlungsgebote bzw. Ungleichbehand-
lungsverbote anwendbar. Ausdrickliche Gleichbehandlungsregelungen zu LGBTI-Menschen
finden sich in der schweizerischen Rechtsordnung praktisch keine. Durch das Partnerschaftsge-
setz wird die Situation gleichgeschlechtlicher Paare seit 2004 erstmals geregelt. Fiir Transmen-
schen und vor allem fiir Intersex-Menschen gibt es bisher jedoch so gut wie keine Regelungen.
So kann es zu Situationen kommen, wo LGBTI-Personen durch das Schutzraster fallen und
ihnen der Zugang zur Justiz verwehrt bleibt. Ausserdem fehlt bisher eine klare institutionelle Ver-
ankerung von Anliegen der LGBTI-Bevélkerung in der Schweiz; anders als beispielsweise fiir
Menschen mit Behinderung oder fur Fragen der Gleichstellung von Frau und Mann gibt es nur
wenige staatliche Stellen, welche Uber ein ausdriickliches Mandat fiir die Befassung mit LGBTI-
Fragen verfiigen.™> Ombudsstellen oder ahnliches existieren nicht. LGBTI-Menschen sind daher
auf private Beratungsangebote angewiesen.

LGBTI-Personen sind haufig mit Benachteiligung konfrontiert und sind traditionell und bis heute
teilweise schwerwiegenden rechtlichen und tatsachlichen Diskriminierungen durch den Staat und
Private ausgesetzt:'®

Beklagt wird vor allem Diskriminierung im Erwerbsleben. LGBT Personen sind — je nach Branche
und Arbeitsort — massiver Benachteiligung und Belastigung ausgesetzt und werden in ihrem be-
ruflichen Fortkommen behindert. So lassen zum Beispiel homosexuelle Paare ihre Partnerschaft
nicht eintragen, weil sie das mit der Zivilstandsangabe verbundene Zwangsouting gegenuber
dem Arbeitgeber oder der Arbeitgeberin zu vermeiden versuchen. Eingetragene Partner erfahren
ausserdem rechtliche Benachteiligungen bei der Einblrgerung und bei der Adoption.

Eine Studie des Transgender Network Switzerland von 2012 ergab, dass die Arbeitslosenquote
bei den befragten Transpersonen bei 20% lag und damit sechsmal hoher war als die Arbeitslo-
senquote der Gesamtbevélkerung im selben Zeitraum. Im Durchschnitt wurde jeder Person wéah-
rend der Transition einmal die Stelle gekiindigt und fast die Halfte der Befragten hatte in dieser
Phase einen drastischen beruflichen Abstieg zu gewartigen.’’ Berufstatige Transmenschen diir-
fen am Arbeitsplatz oft nicht die von ihnen bevorzugte Toilette benutzen und kénnen allgemein
wenig Verstandnis fur ihre Bedurfnisse erwarten (z.B. zugewiesene Garderobe und Arbeitsbe-
kleidung, kdrperlich schwere Arbeit wahrend der Hormontherapie/nach der Geschlechtsanglei-

15 .. . . y -
Siehe dazu die Studie des SCHWEIZERISCHEN KOMPETENZZENTRUMS FUR MENSCHENRECHTE SKMR ,Institutionelle

Verankerung von LGBTI-Themen in der Schweiz®, 19.02.2014, abrufbar unter:
http://www.skmr.ch/de/publikationen/geschlechterpolitik/institutionelle-verankerung-lgbti.html?zur=107.

Zur folgenden Ubersicht siehe die Internetseiten von LGBTI-Organisationen und Verbanden: www.los.ch;
www.transgender-network.ch; www.pinkcross.ch; http://www.sgb.ch/der-sgb/gremien/Igbt-kommission/;
www.equalrights.ch; www.packs.ch (besucht am 14.04.2014) sowie SCHWEIZERISCHES KOMPETENZZENTRUM FUR
MENSCHENRECHTE SKMR, S. 68 f.; HAMMARBERG 2011.

Zur Benachteiligung von Transmenschen in der Schweiz siehe die Zusammenfassung der Studie:
JENZER / BAERISWYL, ET AL.
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chungsoperation). Dennoch ist die Anwendbarkeit des Gleichstellungsgesetzes auf Transperso-
nen bisher nur teilweise geklart. Grosse Probleme gewartigen Transmenschen auch im Gesund-
heitswesen beziiglich Ubernahme der Kosten von Geschlechtsanpassungen, Aufnahme in Zu-
satzversicherungen und insbesondere beziglich der Qualitat der Behandlung.*® Schliesslich steht
Transmenschen in einer gleichgeschlechtlichen Partnerschaft die Eintragung der Partnerschaft
nicht in allen Fallen offen.

Intersex-Menschen beklagen sich v.a. Uber unnétige und unqualifizierte medizinische Eingriffe
und hohe Hiirden bei der Anderung des Eintrags von Geschlecht von Vornamen im Personen-
standsregister. Hier stehen allerdings fast gar keine Daten zur Verfligung, was den Nachweis der
erlittenen Verletzungen schwierig macht.*

Im Ubrigen bestehen bisher in der Schweizerischen Rechtsordnung keine strafrechtlichen In-
strumente, mit denen sich LGBTI-Menschen gezielt gegen Beleidigungen u.&. wehren kdnnen.

Generell sind in der Schweiz kaum Daten greifbar, welche Aufschluss Uber die Situation der
LGBTI-Bevélkerung geben.? Dabei liegt besonders die Lage der Intersex-Menschen im Dunkeln.

2.2. Terminologie

Im Folgenden wird die in dieser Studie verwendete Terminologie kurz vorgestellt. Diese basiert
auf Definitionen der Begriffe durch die Yogyakarta-Prinzipien und UNHCR, welche so auch vom
Europarat Gbernommen wurden. Zusatzlich beachtet werden hier Definitionen der Nationalen
Ethikkommission der Schweiz sowie von relevanten schweizerischen NGO'’s.

2.2.1. LGBTI

Das Akronym LGBTI bedeutet ,Lesbian, Gay, Bisexual, Transgender and Intersex“ und bezeich-
net zwei genau voneinander zu unterscheidende Bereiche. ,LGB" sind Ausdrucksformen der se-
xuellen Orientierung, wahrend ,TI“ angeborene Merkmale bezeichnen, in denen entweder das
biologische Geschlecht nicht dem sozialen Geschlecht entspricht (,trans“) oder das biologische
Geschlecht sich nicht in das dualistische System ,Mann“/“Frau® einordnen lasst, da zum Beispiel
Geschlechtsmerkmale beider Geschlechter vorhanden sind (,inter).”*

2.2.2. Sexuelle Orientierung

Unter sexueller Orientierung versteht man die Fahigkeit eines Menschen, sich emotional und
sexuell intensiv zu Personen desselben (homosexuell, schwul, lesbisch) oder eines anderen Ge-
schlechts (heterosexuell) oder mehr als einen Geschlechts (bisexuell) hingezogen zu fiihlen und
vertraute und sexuelle Beziehungen mit ihnen zu filhren.??

18
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RECHER, Legal Report Ziff. 75 ff.; Ziff. 97 f.
Siehe dazu etwa WERLEN, Intersex, S. 177 ff.

Siehe z.B. die Seite des Transgender Network Switzerland unter: http://www.transgender-
network.ch/information/ oder die Seite der Organisation Intersex unter: http://intersex.ch/einfuehrung_
intersexualitaet.phtml (besucht am 29.04.2014).

UNHCR-Richtlinien zum internationalen Schutz Nr. 9 — Zusammenfassung deutsch, S. 2, Fn. 3.
Yogyakarta-Prinzipien, Hirschfeld Eddy Stiftung, S. 11, Fn. 1.
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2.2.3. Geschlechtsidentitat

Der Begriff Geschlechtsidentitat bezieht sich auf das tief empfundene innere und personliche
Geflhl der Zugehdrigkeit zu einem Geschlecht, das mit dem Geschlecht, welches der betroffene
Mensch bei seiner Geburt hatte, Ubereinstimmt oder nicht Ubereinstimmt. Dies schliesst die
Wahrnehmung des eigenen Korpers (darunter auch die freiwillige Veranderung des &usseren
korperlichen Erscheinungsbildes oder der Funktionen des Kdérpers durch medizinische, chirurgi-
sche oder andere Eingriffe) sowie andere Ausdrucksformen des Geschlechts, z.B. durch Klei-
dung, Sprache und Verhaltensweisen, ein.?

224, Homosexualitat

Homosexualitadt und homosexuell bezieht sich auf Frauen oder M&nner, die sich in erster Linie zu
Personen des gleichen Geschlechts hingezogen fihlen. Die Bezeichnung homosexuell wird je-
doch von vielen als abwertend empfunden.®

2.2.5. Lesbisch und Schwul

Eine lesbische Frau fiihlt sich kérperlich, romantisch und/oder emotional zu anderen Frauen hin-
gezogen. Mit dem Begriff schwul werden Manner beschrieben, die sich kdrperlich, romantisch
und/oder emotional zu anderen Mannern hingezogen fihlen.®

2.2.6. Bisexualitat

Bisexuell beschreibt eine Person, welche sich koérperlich, romantisch und/oder emotional zu
Frauen und Mannern hingezogen fuhlt. Bisexualitat bedingt weder, dass die Anziehung zu beiden
Geschlechtern gleichzeitig vorhanden sein muss, noch, dass die Anziehung zu beiden Ge-
schlechtern gleich stark ist.?®

2.21. Transgender

Transgender beschreibt Menschen, deren Geschlechtsidentitat sich von dem Geschlecht, wel-
ches ihnen bei der Geburt zugeordnet wurde, unterscheidet.?’ ,Diese Menschen kommen mit
einem eindeutig mannlich oder eindeutig weiblichen Korper zur Welt, sie identifizieren sich aber

23
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Yogyakarta-Prinzipien, Hirschfeld Eddy Stiftung, S. 11, Fn. 2.

UNHCR Need to know guidance, S. 3, Fn. 2. Ubersetzung der Autorin, Original Englisch: “Homosexual refers
to women or men who are attracted primarily to people of the same sex. The term is considered by many to be
derogatory.”

UNHCR Guidelines No. 9, S. 4 und UNHCR Need to know guidance, S. 3, Fn. 2. Ubersetzung der Autorin,
Original Englisch: “A lesbian is a woman whose enduring physical, romantic and/or emotional attraction is to
other women. Gay is often used to describe a man whose enduring physical, romantic and/or emotional attrac-
tion is to other men, although the term can be used to describe both gay men and lesbians.”

UNHCR Guidelines No. 9, S. 4. Ubersetzung der Autorin, Original Englisch: “Bisexual describes an individual
who is physically, romantically and/or emotionally attracted to both men and women. The term bisexuality
tends to be interpreted and applied inconsistently, often with a too narrow understanding. Bisexuality does not
have to involve attraction to both sexes at the same time, nor does it have to involve equal attraction to or
number of relationships with both sexes. Bisexuality is a unique identity, which requires an examination in its
own right.”

HAMMARBERG, 2011, S. 132.
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als das andere Geschlecht, als zwischen den Geschlechtern oder als ein bisschen von beiden.“?

Transmenschen befinden sich in einer Diskrepanz zwischen ihrer Geschlechtsidentitdt und dem
zugeschriebenen Geschlecht. Von Transfrauen wird gesprochen, wenn die Identitat eine weibli-
che ist, von Transmannern, wenn die Identitat eine méannliche ist.?* Transmenschen konnen eine
homosexuelle oder heterosexuelle Orientierung haben. Die sexuelle Orientierung wird ausge-
hend von der Geschlechtsidentitat bestimmt, sodass z.B. ein Transmann, der sich von Frauen
angezogen fiihlt, eine heterosexuelle Orientierung hat.*

2.2.8. Intersex-Status

Unter Intersex ist ,ein biologisch nicht eindeutiges Geschlecht” zu verstehen. ,Das heisst, dass
die Entwicklung des chromosomalen, gonadalen und anatomischen Geschlechts atypisch ver-
l[&uft und infolgedessen die geschlechtsdifferenzierenden Merkmale nicht Ubereinstimmend ein-
deutig méannlich oder weiblich sind. Der Genotyp (genetische Anlage) entspricht also nicht dem
Phanotyp (korperliches Erscheinungsbild), und auch der Phanotyp kann unter Umstanden nicht
eindeutig einem weiblichen oder einem mannlichen Geschlecht zugeordnet werden.“** Dieser
Umstand kann bereits bei der Geburt erkennbar sein, wahrend der Pubertét offenbar werden
oder nur durch eine medizinische Untersuchung sichtbar werden. Die Geschlechtsidentitat einer
Intersex-Person kann weiblich oder ménnlich sein, die sexuelle Orientierung kann lesbisch,
schwul, bisexuell oder heterosexuell sein.** Es sollte ausserdem nicht ausgeschlossen werden,
dass eine Intersex-Person sich weder mit der weiblichen noch mannlichen Geschlechtsidentitét
identifizieren kann.

2.29. Wichtige Abgrenzung

Die Begriffe ,Transsexualitat® und ,Intersexualitat” sind im allgemeinen Sprachgebrauch heute
noch haufig anzutreffen, werden jedoch sowohl von den Betroffenen als auch von Experten aus
verschiedenen Griinden vermehrt als untauglich qualifiziert:*®

—In beiden Fallen steht in erster Linie eben nicht die Sexualitat oder die sexuelle Orientierung im
Zentrum, sondern die Geschlechtsidentitat bzw. die Korperlichkeit. Der Suffix ,Sexualitat” ist
damit falsch.

— Durch die d@hnliche Bezeichnung kann die Abgrenzung dieser beiden, grundlegend verschiede-
nen Situationen nicht gewahrleistet werden.

— Beide Begriffe sind durch die Einordnung in die ICD-10 Liste** als pathologisch definiert und
ordnen die betroffenen Menschen damit unmittelbar in eine Krankheitskategorie ein, obwohl
nicht in jedem Fall eine medizinische Behandlung oder Heilung notwendig ist.
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HAMMARBERG, 2011, S. 132. Siehe auch http://www.transgender-network.ch/information/
HAMMARBERG, 2011, S. 132 und RecCHER / GARCIA NUNEz, Jusletter, Rz. 2.

HAMMARBERG, 2011, S. 132 und UNHCR Guidelines No. 9, S. 4.

NEK, Stellungnahme Intersexualitat, S. 7.

UNHCR Guidelines No. 9, S. 5. Ubersetzung der Autorin, Original Englisch: “These conditions may be appar-
ent at birth, may appear at puberty, or may be discovered only during a medical examination. An intersex per-
son may identify as male or female, while their sexual orientation may be lesbian, gay, bisexual, or heterosex-
ual.”

Siehe zum Ganzen: www.transgender-network.ch; www.zwischengeschlecht.org; NEK, Stellungnahme Inter-
sexualitét, S. 7; ZEHNDER, Perspektiven und Debatten, S. 6 ff.
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In Bezug auf Menschen, die sich nicht dem Geschlecht zugehoérig flihlen, dem sie bei der Geburt
zugeordnet wurden, sind daher die Begriffe ,Transidentitat®, ,Transgender‘ und ,Transmenschen*
zu gebrauchen. Als Uberkategorie, welche ausserdem die Begriffe ,Transfrau® und ,Transmann®
umfasst, kann zu der Bezeichnung ,Trans*“ gegriffen werden.

Im Zusammenhang mit Menschen, welche mit uneindeutigen Geschlechtsmerkmalen geboren
wurden, empfiehlt die Schweizerische Nationale Ethikkommission in ihrer Stellungnahme, im
alltagssprachlichen Gebrauch den Begriff "Geschlechtsvarianten” bzw. "Varianten der Ge-
schlechtsentwicklung" anstelle des Begriffs "Intersexualitat" zu verwenden. In medizinischen Zu-
sammenhangen spricht die Kommission von "DSD" (disorder of sex development). Damit macht
sie deutlich, dass nicht alle Falle von Geschlechtsvarianten einen "Krankheitswert" haben und
allein schon deshalb medizinisch behandelt werden missen. Von Interessenorganisationen wird
ausserdem der Begriff ,Zwischengeschlechtsmenschen® gebraucht.

Auf der internationalen Ebene haben sich derweilen die Bezeichnungen ,Transgender and Inter-
sex Persons” etabliert. Diese werden von den UNO Organen, den UNO Vertragsiiberwachungs-
organen, UNO Sonderberichterstattern sowie dem Europarat und dem Europdaischen Gerichtshof
fur Menschenrechte (EGMR) verwendet (siehe dazu sogleich).

Aus diesen Griunden wird in der vorliegenden Studie von ,Trans*“, ,Transmenschen® und ,Inter-
sex-Menschen® gesprochen.

. AKTUELLE RECHTSLAGE - UBERBLICK

1. Internationale Ebene

Auf internationaler Ebene besteht bisher kein verbindliches Ubereinkommen, welches explizit
Menschen vor staatlicher oder privater Diskriminierung aufgrund deren sexuellen Orientierung,
der Geschlechtsidentitat oder Intersex-Status schiitzt. Jedoch gehen verschiedene Vertrags-
Uberwachungsorgane davon aus, dass LGBTI-Personen durch ,Geschlecht* oder das Auffangkri-
terium ,sonstiger Status“ erfasst werden. Ausserdem beachteten sowohl der UNO Kinderrechts-
ausschuss®, der Special Rapporteur fiir Folter®® als auch die Special Rapporteurin fiir Men-
schenrechtsverteidiger in ihren jlngsten Berichten die Situation von LGBTI-Menschen und der
Verteidiger derer Rechte.?” Sodann hat das UNO Fliichtlingshochkommissariat (UNHCR) 2012
die ,Guidelines on international Protection No. 9% veréffentlicht, welche sich explizit mit der Si-
tuation von LGBTI-Fluchtlingen befassen.

3 International Statistical Classification of Diseases and Related Health Problems, 10. Version (dt. Internationale

statistische Klassifikation der Krankheiten und verwandter Gesundheitsprobleme).

CRC, Concluding Observations Switzerland, 2015, CRC/C/CHE/CO/2-4, para. 24 (hate speech gegen LGBTI-
Menschen) und para. 43 (intersex).

A/HRC/22/53, Report of the Special Rapporteur on torture and other cruel, inhuman or degrading treatment or
punishment, Juan E. Méndez, 01.02.2013.
A/HRC/25/55, Report of the Special Rapporteur on the situation of human rights defenders, Margaret Sekag-
gya, 23.12.2013, paras. 65 f., 90, 99, 104.
“Claims to Refugee Status based on Sexual Orientation and/or Gender Identity within the context of Article

1A(2) of the 1951 Convention and/or its 1967 Protocol relating to the Status of Refugees.” Diese Leitlinien er-
setzen die 2008 publizierten Leitlinien, welche intersex Menschen noch nicht umfasst hatten.
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1.1, UNO Pakt | und Il

Beide UNO Pakte schiitzen vor Diskriminierung® bei der Ausiibung der Paktgarantien, nennen
Diskriminierung wegen der sexuellen Orientierung oder Geschlechtsidentitat aber nicht ausdrtick-
lich. Jedoch geht der Ausschuss fiir WSK-Rechte*® mit seinem General Comment Nr. 20** davon
aus, dass mit dem Auffangkriterium ,sonstigem Status® auch Diskriminierung wegen sexueller
Orientierung und Geschlechtsidentitat umfasst ist. Ausserdem erwahnte er in General Comment
Nr. 5% betreffend das Recht auf Arbeit ausdriicklich, dass der Arbeitsmarkt allen Menschen offen
stehen muss (,Accessibility”), ohne Einschrankung z.B. wegen der sexuellen Orientierung. Im
Rahmen des Staatenberichtsverfahrens empfahl der WSK-Ausschuss bereits einigen Staaten,
Massnahmen gegen die Diskriminierung von LGBT-Menschen zu ergreifen und ihnen den diskri-
minierungsfreien Zugang zu Gesundheitsversorgung, zum Arbeitsmarkt und zu Ausbildung zu
sichern.®® Im Staatenberichtsverfahren der Schweiz ausserte sich der Ausschuss fiir WSK-
Rechte bisher allerdings nicht zur Diskriminierung von LGBTI-Menschen.*

Der Menschenrechtsausschuss® befand 1994 im Rahmen der Individualbeschwerde Toonen v.
Australia,*® dass das Merkmal “Geschlecht” auch die sexuelle Orientierung mitumfasst und damit
Unterscheidungen, welche gestiitzt auf die sexuelle Orientierung eines Menschen getroffen wer-
den, diskriminierend sein kénnen. Dies bestatigte er 2003 und 2007 in den Fallen Young v. Aust-
ralia*’ und X. v. Colombia®®, in welchen er die Beschwerden zweier Manner guthiess, welche
jeweils in einem gleichgeschlechtlichen Konkubinatsverhaltnis lebten und nach dem Tod ihrer
jeweiligen Partner keinen Anspruch auf eine Hinterbliebenenrente hatten, da diese nur Konkubi-
natspartnern aus verschiedengeschlechtlichen Beziehungen zustanden. Im Oktober 2012 befand
er im Zusammenhang mit LGBTI-Menschenrechtsverteidigerinnen, dass die Verurteilung einer
russischen Aktivistin wegen ,Verbreitung von Homosexualitdt unter Minderjahrigen®, i.a.W. ho-
mosexuelle Propaganda (sie hatte in der Nahe einer Schule Plakate mit dem Text ,Homosexuali-
tat ist normal® aufgehangt) ihr Recht auf freie Meinungsausserung in diskriminierender Weise
einschrankte. Russland hatte damit Art. 19 Abs. 2 i.V.m. Art. 26 UNO Pakt Il verletzt.*’ Be-

39 Art. 2 Abs. 2 Internationaler Pakt tiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (UNO Pakt I, SR 0.103.1),

Art. 2 Abs. 1 und Art. 26 Internationaler Pakt Uber birgerliche und politische Rechte (UNO Pakt Il, SR
0.103.2).

CESCR, Uberwachungsorgan des Paktes iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (UNO Pakt |, SR
0.103.1).

CESCR, General Comment No. 20 (2009), Ziff. 32.

CESCR, General Comment No. 18: The right to work (art. 6), 2005, Ziff. 12. Gleiches gilt fur den Zugang zum
System der sozialen Sicherheit, sieche CESCR, General Comment No. 19: The right to social security (art. 9),
2007, para. 29.

CESCR, Concluding Observations Peru, 2012, E/C.12/PER/CO/2-4, para. 5; CESCR, Concluding Observa-
tions Republik of Moldavia, 2011, E/C.12/MDA/CO/2, para. 7; CESCR, Concluding Observations Ecuador,
2012, E/C.12/ECU/CO/3, para. 30.

CESCR, Concluding Observations Switzerland, 1998, E/C.12/1/Add.30; CESCR, Concluding Observations
Switzerland, 2010, E/C.12/CHE/CO/2-3. Verweis auf Diskriminierung allgemein in paras. 7 und 8.

HR Committee, Uberwachungsorgan des Paktes (iber biirgerliche und politische Rechte (UNO Pakt Il), SR
0.103.2).

HR Committee, Toonen v. Australia, Communication No. 488/1992, vom 31.03.1994, para. 8.7: ,The Commit-
tee confines itself to noting, however, that in its view, the reference to "sex" in articles 2, paragraph 1, and 26
is to be taken as including sexual orientation.”

HR Committee, Young v. Austraila, Communication No. 941/2000, vom 18.09.2003, para. 10.4.
HR Committee, X. v. Colombia, Communication No. 1361/2005, vom 14.05.2007, para. 7.2.
HR Committee, Fedotova v. Russian Federation, Communication No. 1932/2010, vom 31.10.2012.
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schwerden zum Thema Geschlechtsidentitdt oder Intersex-Status hat der Menschenrechtsaus-
schuss bisher noch nicht behandelt.

Im Ubrigen entschied der Menschenrechtsausschuss im Fall Joslin v. New Zealand® 2002, dass
im Lichte von Art. 23 Abs. 2 UNO Pakt II°* keine Diskriminierung homosexueller Paare vorliegt,
wenn der betreffende Staat die Mdglichkeit einer gleichgeschlechtlichen Ehe nicht vorsieht.

Im Rahmen des Staatenberichtsverfahrens der Schweiz* hat der Menschenrechtsausschuss die
Thematik der sexuellen Orientierung 2001 bisher nur indirekt aufgenommen.>® Beide Ausschiisse
haben sich bisher gegentber der Schweiz nicht Uber Diskriminierung wegen der Geschlechtsi-
dentitat geaussert. Jedoch ausserte sich der Menschenrechtsausschuss im Rahmen des Staa-
tenberichtsverfahrens anderer Staaten ausdrticklich zur Diskriminierung von LGBT-Personen. So
zeigte sich der Menschenrechtsausschuss z.B. in den Concluding Observations zum albanischen
Bericht™ besorgt tiber anhaltende Stereotypisierung und Vorurteile gegen LGBT-Personen, vor
allem durch Mitglieder der 6ffentlichen Verwaltung. Litauen wurde empfohlen, einen nationalen
Aktionsplan zu entwickeln, um die diskriminierungsfreie Anwendung und Auslegung der beste-
henden nationalen Gesetzgebung sicherzustellen.>® Soweit ersichtlich, ausserten sich beide Aus-
schisse bisher noch nicht zu Intersex-Personen.

Obwohl bei beiden Ausschiissen damit ein Bewusstsein fir die Rechte und Diskriminierung von
LGBT- und wohl auch Intersex-Personen besteht, sehen sich die Ausschisse bis anhin teilweise
noch in der traditionellen Geschlechterbinaritat gefangen. So verweist der WSK-Ausschuss in
seinem General Comment Nr. 13%° betreffend das Recht auf Bildung darauf, dass die Verfiigbar-
keit von Bildung den Zugang zu Sanitéarversorgung fur beide Geschlechter bedingt.

1.2.  Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau (CEDAW)

Das Ubereinkommen schiitzt Frauen vor Diskriminierung aufgrund ihres Geschlechts. Es gilt fiir
alle Frauen, unabhéngig von deren sexueller Orientierung, enthalt jedoch keine ausdriicklichen
Bestimmungen zur sexuellen Orientierung oder der Geschlechtsidentitat.

Dennoch befasste sich der CEDAW-Ausschuss®’ mit der sexuellen Orientierung und der Ge-
schlechtsidentitat in zwei Allgemeinen Empfehlungen und im Rahmen des Staatenberichtsverfah-
rens. 2010 vertffentlichte er die Allgemeine Empfehlung Nr. 27 und wies die Vertragsstaaten
darauf hin, dass Diskriminierung von Frauen meist auf mehreren Faktoren basiert, wie zum Bei-

50
51

HR Committee, Joslin v. New Zealand, Communication No. 902/1999, vom 17.07.2002, paras. 8.1-8.3.

,Das Recht von Mann und Frau, im heiratsfahigen Alter eine Ehe einzugehen und eine Familie zu griinden,
wird anerkannt.”

Im Verfahren 1996 war LGBTI kein Thema, siehe HR Committee, Concluding Observations Switzerland,
1996, CCPR/C/79/Add.70. Auch die Concluding Observations zum Bericht 2009 enthielten keine LGBTI-
relevanten Empfehlungen, siehe HR Committee, Concluding Observations Switzerland, 2009,
CCPR/C/CHE/CO/3.

HR Committee, Concluding Observations Switzerland, 2001, CCPR/CO/73/CH, para. 10. (Der Ausschuss
empfiehlt die Verabschiedung einer schweizweiten Antidiskriminierungsgesetzgebung zur Verhinderung von
Diskriminierungen gestitzt auf die in Art. 2 und 3 UNO Pakt Il enthaltenen Merkmale, worunter auch das Ge-
schlecht und damit die sexuelle Orientierung fallt.)

HR Committee, Concluding Observations Albania, 2013, CCPR/C/ALB/CO/2, para. 8.

HR Committee, Concluding Observations Lithuania, 2012, CCPR/C/LTU/CO/3, para. 8.

CESCR, General Comment Nr. 13, 1999, E/C.12/1999/10, para. 6a.

Vertragsiberwachungsorgan, Ausschuss fiur die Beseitigung der Diskriminierung der Frau (CEDAW-
Ausschuss).
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spiel Alter, Geschlecht, sexuelle Orientierung oder Geschlechtsidentitat.”® Mit Allgemeiner Emp-
fehlung Nr. 28 betreffend die Kernverpflichtungen der Vertragsstaaten geméass Art. 2 machte der
Ausschuss deutlich, dass die Diskriminierung von Frauen wegen deren Geschlechts untrennbar
mit anderen Diskriminierungsfaktoren, wie die sexuelle Orientierung und die Geschlechtsidentitat,
verbunden ist. Entsprechend forderte er die Vertragsstaaten auf, “(to) legally recognize such in-
tersecting forms of discrimination and their compounded negative impact on the women con-
cerned and prohibit them.*®®

Im Staatenberichtsverfahren der Schweiz erwdhnte der CEDAW-Ausschuss weder 2003 noch
2009 die Diskriminierung von Frauen aufgrund ihrer sexuellen Orientierung bzw. von Personen
wegen ihrer Geschlechtsidentitat. Im Zusammenhang mit den Staatenberichten anderer Staa-
ten®!, beispielsweise Costa Rica, zeigte sich der Ausschuss jedoch besorgt tiber den erschwer-
ten Zugang fur lesbische, bisexuelle, transgender und Intersex Frauen zu Bildung, zum Erwerbs-
leben und zur Gesundheitsversorgung. Er ermahnte Costa Rica, seine Anstrengungen zum
Schutz von Frauen vor Diskriminierung wegen derer sexueller Orientierung oder Geschlechtsi-
dentitat zu verstarken und Sensibilisierungskampagnen und Trainings zu lancieren.®? In den
Concluding Observations zum Staatenbericht von Deutschland kritisierte der Ausschuss im Zu-
sammenhang mit den Bedurfnissen von Intersex- und Transmenschen die mangelnde Kooperati-
on und Kommunikation zwischen staatlichen Stellen und relevanten NGOs. Kommunikation sei
fir den Staat zwingend notwendig, um die Anliegen von Trans- und Intersex-Menschen besser
zu verstehen und deren Menschenrechte zu schiitzen.®®

2008 hat die Schweiz das Fakultativprotokoll zum Mitteilungsverfahren ratifiziert. Bisher sind aus
der Schweiz noch keine Mitteilungen an den Ausschuss eingegangen.

Obwohl das Ubereinkommen teilweise direkt anwendbar ist, sind soweit ersichtlich auf bundesge-
richtlicher Ebene bisher keine Urteile im Zusammenhang mit sexueller Orientierung oder Ge-
schlechtsidentitat ergangen.

1.3.  Universelle Periodische Uberpriifung (UPR)

Der Menschenrechtsrat hat im Rahmen des UPR®-Verfahrens 2008 zwei Empfehlungen, welche
die LGBTI-Rechte betreffen, an die Adresse der Schweiz formuliert. Zum einen wurde ihr nahe
gelegt, die Ausarbeitung eines Bundesgesetzes zum Schutz gegen alle Formen von Diskriminie-
rung, einschliesslich gegen Diskriminierung aufgrund der sexuellen Orientierung und der Ge-
schlechtsidentitat, an die Hand zu nehmen.®® Zum anderen ermunterte er die Schweiz, zuséatzli-

58 CEDAW, General recommendation No. 27 on older women and protection of their human rights, 16.12.2010,

CEDAWY/C/GC/27, para. 13.

CEDAW, General recommendation No. 28 on the core obligations of States parties under article 2 of the Con-
vention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women, 16.12.2010, CEDAW/C/GC/28, para.
18.

CEDAW, Concluding Comments, Switzerland, 2003, A/58/38 (Part 1), paras. 87-141; CEDAW, Concluding
Observations Switzerland, 2009, CEDAW/C/CHE/CO/3.

Siehe auch CEDAW, Concluding Observations Albania, 2010, CEDAW/C/ALB/CO/3, paras. 18/19 und 42/43;
CEDAW, Concluding Observations Uganda, 2010, CEDAW/C/UGA/CO/7, paras. 43/44; CEDAW, Concluding
Observations Singapore, 2011, CEDAW/C/SGP/CQ/4, paras. 21/22.

CEDAW, Concluding Comments, Costa Rica, 2011, CEDAW/C/CRI/CO/5-6, paras. 40/41.
CEDAW, Concluding Observations, Germany, 2009, CEDAW/C/DEU/CO/6, paras. 61/62.
Universal Periodic Review.

UPR Switzerland 2008, Zziff. 57.18 (Empfehlung Hollands).
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che Bestrebungen zum Schutze gleichgeschlechtlicher Paare vor Diskriminierung vorzuneh-
66
men.

Die Schweiz hat 2008 beide Empfehlungen zurtickgewiesen: Grundséatzlich stelle die allgemeine
Ausrichtung der Empfehlung die Schweiz vor keine grdsseren Probleme, denn die Bekdmpfung
von Diskriminierung sei eine prioritare Aufgabe. Die Tatsache jedoch, dass lediglich die Diskrimi-
nierung aufgrund der sexuellen Orientierung ausdricklich erwahnt werde, mache die gesamte
Empfehlung inakzeptabel. Die Schweiz lehne die Empfehlung sodann aus Sorge um die Kohé-
renz mit der zweiten Empfehlung ab. Gleichgeschlechtliche Paare seien von Gesetzes wegen
weder zur Adoption noch zu fortpflanzungsmedizinischen Verfahren zugelassen.®” Auf die The-
matik der T und I-Minderheiten geht die Schweiz nicht ein.

Drei Staaten haben im UPR-Verfahren 2012 erneut Empfehlungen zur Verbesserung der Situati-
on der LGBT-Minderheiten in der Schweiz formuliert. Kanada forderte die Schweiz auf, im Straf-
gesetzbuch die nétigen Massnahmen zur Erweiterung der Strafbestimmungen zu Hassreden zu
treffen, um Hassgriinde einzubeziehen, die Uber Rasse, Religion oder Herkunft hinausgehen und
Faktoren wie Sprache, Hautfarbe, Geschlecht, korperliche oder geistige Behinderung, sexuelle
Orientierung und &hnliche Griinde einbeziehen.®® Norwegen empfahl die Schaffung eines Bun-
desgesetzes zum Schutz vor jeder Form von Diskriminierung, auch aufgrund der sexuellen Orien-
tierung und der Geschlechtsidentitat® und Irland eine einheitliche Gesetzgebung fiir die ganze
Schweiz, die LGBT-Personen ausdriicklich vor Diskriminierungen schiitzt, und die Probleme von
LGBT-Personen bei der Schaffung eines allgemeinen Gleichstellungsgesetzes beriicksichtigt.”
Der Bundesrat lehnte alle drei Empfehlungen ab.”

1.4.  Yogyakarta Prinzipien

Die ,Yogyakarta Prinzipien betreffend die Anwendung der Menschenrechte in Bezug auf die se-
xuelle Orientierung und geschlechtliche Identitat“’* wurden 2006 von Experten und Expertinnen in
Indonesien erarbeitet und enthalten 29 Prinzipien, welche die Anwendung der zentralen Men-
schenrechte fiir LGBTI-Menschen bekréftigt und prazisiert. Es handelt sich hierbei nicht um einen
neuen verbindlichen Menschenrechtsvertrag, sondern allenfalls um soft-law. Enthalten sind nicht
neue Rechte, vielmehr werden die bestehenden verbindlichen Menschenrechtsgarantien auf die
konkrete Situation und die Herausforderungen von LGBTI-Menschen angewandt. Entsprechend
enthalt jedes Prinzip konkrete Handlungsempfehlungen an die Staaten. Die Prinzipien verwenden
nicht die Abkirzung ,LGBTI* und teilen die Prinzipien nicht spezifischen Gruppen zu, sondern
beziehen sich ausdricklich auf die Situation von Menschen, die wegen ihrer sexuellen Orientie-
rung oder ihrer Geschlechtsidentitat benachteiligt werden. Dies gibt den Prinzipien einen breiten
Geltungsbereich und verhindert Liicken. Diese Strategie erweist sich als sehr sinnvoll, zumal sich

66
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UPR Switzerland 2008, Zziff. 57.20 (Empfehlung Grossbritanniens).
UPR Switzerland 2008, Addendum 1, Ziff. 19 und 21.

UPR Switzerland 2012, Ziff. 123.49, S. 21.

Ibid., Ziff. 123.76, S. 23.

Ibid., Ziff. 123.77.

UPR Switzerland 2012, Addendum, S. 6 bzw. S. 8.

Yogyakarta Principles on the Application of International Human Rights Law in relation to Sexual Orientation
and Gender Identity, abrufbar unter: http://www.yogyakartaprinciples.org/principles_en.htm. Die deutsche
Ubersetzung der Hirschfeld-Eddy-Stiftung ist abrufbar unter: http://www.hirschfeld-eddy-
stiftung.de/schriften/yogyakarta-prinzipien/?. Siehe auch HRUSCHKA / PORTMANN, S. 150 ff.
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die Prinzipien mit einer Thematik befassen, die sich stark in Entwicklung befindet. Das Vorgehen
scheint sich bereits bewéhrt zu haben, zumal die Intersex-Personen zum Zeitpunkt des Verfas-
sens der Prinzipien wohl nicht ausdriicklich bedacht worden sind.”® Die Prinzipien bilden damit
ein Referenzwerk, auf das sich auch die Vertragsiiberwachungsorgane stiitzen.” Die Schweiz ist
eines der Lander, welches die Yogyakarta Prinzipien von Anfang an unterstitzt hat. So hat die
Schweiz kurz nach dem Launch der Prinzipien” wahrend der 4. Session des Menschenrechts-
rats als einer von sieben Staaten’® in ihrem Statement vom 29. Marz 2007 ausdriicklich auf die
Yogyakarta Prinzipien und Diskriminierung aufgrund der sexuellen Orientierung und Geschlechts-
identitat hingewiesen:

.La Suisse est préoccupée par les cas de grave discrimination, de violence, de détention
arbitraire, de torture, voire de mort a I'encontre de personnes a cause de leur orientation
sexuelle ou leur identité de genre. (...) Nous aimerions également attirer I'attention du
Conseil sur les Principes de Yogyakarta, adoptés en novembre dernier en Indonésie. I
s’agit d’un ensemble de principes sur la mise en ceuvre du droit international des droits
humains liés a l'orientation sexuelle et l'identité de genre. Ces principes mettent I'accent
sur les standards internationaux juridiguement contraignants que tout Etat doit respecter.
Nous invitons la Haut-Commissaire aux Droits de 'Homme, ce Conseil, ses Procédures
Spécialises et les organes des traités a se référer a ces principes dans leurs futurs tra-

vaux.“ "’

1.5.  Weitere Grundlagen

Von gewisser Relevanz sind schliesslich einige im Rahmen der Internationalen Kommission fur
das Zivilstandswesen’® verabschiedete Konventionen.”® So regelt die von der Schweiz unter-
zeichnete Konvention Nr. 34% die Vereinheitlichung und Anerkennung von Ausziigen aus dem
Personenstandsregister u.a. bei Heirat und eingetragener Partnerschaft gleichgeschlechtlicher
Paare. Im Ubrigen befassen sich die Konventionen Nr. 298, 31%% und 32% mit der Anerkennung
von im Personenstandsregister eines Vertragsstaats vorgenommenen Geschlechtsanpassungen,
der Anerkennung von Namensanderungen bei Eingang und Auflésung einer eingetragene Part-
nerschaft sowie der Anerkennung®* von giiltig registrierten eingetragenen Partnerschaften. Die
Schweiz hat bisher nur Konvention Nr. 34 unterzeichnet, sie aber noch nicht ratifiziert.

3 An Activists Guide to The Yogyakarta Principles, S. 23, abrufbar unter: https://iglhrc.org/

sites/default/files/Activists_Guide_Yogyakarta_Principles.pdf.
Siehe z.B. CAT, Concluding Observations Finland, CAT/C/FIN/CO/5-6, 29.06.2011, Ziff. 24.
Am 26.03.2007 in Genf.

Tschechien, Dédnemark, Finnland, Island, Norwegen, Schweden und Schweiz. Siehe Report on Launch of
Yogyakarta Principles, S. 2 und HAMMARBERG, 2011, S. 41.

Statement der Schweizer Delegation, HRC.

La Commission Internationale de I'Etat Civil (CIEC), eine zwischenstaatliche Organisation, deren Ziel die
Erleichterung der internationalen Zusammenarbeit in Personenstandsangelegenheiten und die Verbesserung
des Betriebs nationaler Zivilstandsamter.

Konventionen abrufbar unter: http://ciecl.org/ListeConventions.htm.

Convention relative a la délivrance d’extraits et de certificats plurilingues et codés d’actes de I'état civil, 2014
(ersetzt Konvention Nr. 16).

Convention relative a la reconnaissance des décisions constatant un changement de sexe, 2000.
Convention sur la reconnaissance des noms, 2005.

Convention sur la reconnaissance des partenariats enregistrés, 2007.

Mit gewissen Ausnahmen, siehe Art. 7 Konvention Nr. 32.
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Am zweiten IDAHO Forum®, welches am 14. und 15. Mai 2014 in Valletta, Malta stattfand, unter-
zeichneten 17 Staaten®® eine Absichtserklarung®’ mit welcher sie ihre Bereitschaft bekundeten,
Diskriminierung aufgrund der sexuellen Orientierung oder Geschlechtsidentitat durch Anpassung
ihrer nationalen Rechtsordnungen oder mit anderen Massnahmen effektiv zu bekampfen. Die
Schweiz gehdrte nicht zu den Unterzeichnerstaaten. Allerdings hat der Bundesrat am 29. April
2015 beschlossen, die Absichtserklarung nun zu genehmigen.®®

1.6. Im Fokus: Intersex-Menschen

Auf internationaler Ebene riickt die Situation von Intersex-Menschen seit kurzer Zeit in den Fo-
kus. Auf der Ebene der Vereinten Nationen hat beispielsweise der CEDAW-Ausschuss in Con-
cluding Observations an Deutschland darauf hingewiesen, dass die Staatenberichte kiinftig auch
Informationen Uber Massnahmen betreffend den Schutz von Intersex-Menschen beinhalten sol-
len und dass die Staaten vermehrt den Dialog mit NGOs aus dem Bereich Intersex suchen sol-
len.®° Der Antifolter-Ausschuss zeigte sich 2011 in seinen Concluding Observations, ebenfalls zu
Deutschland, besorgt tUber die ohne die Einwilligung der betroffenen Personen durchgefiihrten
geschlechtsbestimmenden Operationen im Kindesalter sowie den Mangel an wirksamen
Rechtsmitteln und angemessener finanzieller Entschadigung. Es miisse ausserdem sichergestellt
werden, dass das medizinische Personal neben der Operation auch Alternativen kenne und die-
se den Eltern auch prasentiere.*

Im Schattenbericht 2014 zum Schweizer Staatenbericht an den Kinderrechtsausschuss wiesen
die beteiligten NGOs darauf hin, dass die in der Schweiz an Kindern durchgefiihrten ge-
schlechtsbestimmenden Operationen als ,Intersex Genital Mutilation“ (IGM) zu qualifizieren sind
und die Menschenrechte der betroffenen Kinder verletzen. Insbesondere das gemass Art. 3 Kin-
derrechtskonvention (KRK)®* stets vorrangig zu beachtende Kindeswohl werde durch Operatio-
nen im Kleinkindalter ohne die Zustimmung der Betroffenen systematisch verletzt.”” In seinen
Concluding Observations vom 4. Februar 2015 machte der Kinderrechtsausschuss sodann erst-
mals Empfehlungen betreffend intersex geborenen Kindern an die Schweiz. Er ermahnte die
Schweiz, im Sinne der Empfehlung der Nationalen Ethikkommission daflir zu sorgen, dass an
Kindern keine unnétigen medizinischen Eingriffe vorgenommen werden und dass fiir Eltern von
intersex geborenen Kindern angemessene Beratungs- und Unterstiitzungsstellen bereit stehen
mussen.”

85
86

International Day on Transphobia and Homophobia, siehe http://www.idaho2014forum.org/index.php.

Albanien, Belgien, Danemark, Finnland, Frankreich, Irland, Island, Italien, Kroatien, Malta, Montenegro, Nie-
derlande, Norwegen, Osterreich, Schweden, Slowenien, Zypern.

87 IDAHO, International Day Against Homophobia and Transphobia, Declaratino of Intent, Valletta, 14.05.2014,

abrufbar unter: http://www.idaho2014forum.org/images/prs/IDAHO%?20declaration%
200f%20Intent%20Final.pdf.
8 Siehe dazu Medienmitteilung vom 29.04.2015: https://www.news.admin.ch/message/index.

html?lang=de&msg-id=57063.

CEDAW, Concluding Observations Germany, 2009, CEDAW/C/DEU/CQ/6, paras. 61/62 und 67.
CAT, Concluding Observations Germany, 2011, CAT/C/DEU/CO/5, para. 20.

Ubereinkommen (iber die Rechte des Kindes, vom 20.11.1989, SR 0.107.

NGO Report zum Staatenbericht der Schweiz zur KRK, 2014, S. 3 und 22/23.

CRC, Concluding Observations Switzerland, 2015, CRC/C/CHE/CO/2-4, para. 43.
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In seinem Report vom 1. Februar 2013% kritisiert der UN Special Rapporteur fiir Folter Operatio-
nen zur sog. ,Normalisierung“ von Intersex geborenen Kindern. Er fuhrte aus, dass “Children who
are born with atypical sex characteristics are often subject to irreversible sex assignment, involun-
tary sterilization, involuntary genital normalizing surgery, performed without their informed con-
sent, or that of their parents, ‘in an attempt to fix their sex’, leaving them with permanent, irre-
versible infertility and causing severe mental suffering.”

Er empfahl allen Staaten, *(...) to repeal any law allowing intrusive and irreversible treatments,
including forced genital-normalizing surgery, involuntary sterilization, unethical experimentation,
medical display, ‘reparative therapies’ or ‘conversion therapies’, when enforced or administered
without the free and informed consent of the person concerned”.*® Ausserdem wies er darauf hin,
dass Zwangssterilisationen unter allen Umstanden unzulassig sein missen und die Mitglieder
marginalisierter Gruppen besonderen Schutz erhalten missen.?’

Die oben erwahnten UNHCR-Leitlinien zur Anerkennung der Flichtlingseigenschaft beziehen
sich auch auf Intersex-Personen:

Jntersex persons may be subjected to persecution in ways that relate to their atypical
anatomy. They may face discrimination and abuse for having a physical disability or medi-
cal condition, or for non-conformity with expected bodily appearances of females and
males. Some intersex children are not registered at birth by the authorities, which can result
in a range of associated risks and denial of their human rights. In some countries, being in-
tersex can be seen as something evil or part of witchcraft and can result in a whole family
being targeted for abuse. Similar to transgender individuals, they may risk being harmed
during the transition to their chosen gender because, for example, their identification pa-
pers do not indicate their chosen gender. People who self-identify as intersex may be
viewed by others as transgender, as there may simply be no understanding of the intersex
condition in a given culture.”®

Daneben haben auch die Hochkommissarin fiir Menschenrechte® und der Europarat*® darauf
hingewiesen, dass Intersex-Menschen haufig mit Verletzungen ihrer grundlegendsten Rechte
konfrontiert sind.

Zudem fand an der 25. Session des UNO Menschenrechtsrats im Mérz 2014 zum ersten Mal im
Rahmen eines Side Events eine Versammlung von Intersex-Aktivisten aus der ganzen Welt statt,
an welcher Uber Genitalverstimmelung, Folter, psychologisches Trauma und Diskriminierung von
Intersex-Personen gesprochen wurde. Ausserdem sprach ein Vertreter der Intersex-Aktivisten am
10. Marz 2014 im Rahmen der Berichtsprasentationen der Special Rapporteurs fur Folter bzw.
Menschenrechtsverteidiger zu den Mitgliedern des Menschenrechtsrats tber Probleme und An-
liegen von Intersex-Menschen.'®* Am 30. Mai 2014 veréffentlichte die WHO zusammen mit meh-
reren UNO Agenturen ein Statement zu ,Eliminating forced, coercive and otherwise involuntary

o A/HRC/22/53, Report of the Special Rapporteur on torture and other cruel, inhuman or degrading treatment or

punishment, Juan E. Méndez, 01.02.2013.

A/HRC/22/53, para. 77.

A/HRC/22/53, para. 88.

A/HRC/22/53, para. 88.

UNHCR Guidelines No. 9, S. 4.

HOCHKOMMISSARIN FUR MENSCHENRECHTE 2011, para. 57.

190 parlamentarische Versammlung, Resolution 1952(2013), paras. 7.5.3 und 7.7.

101 http://feminist.org/blog/index.php/2013/02/08/un-condemns-normalization-surgeries-of-intersex-children/.
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sterilization.” Die beteiligten Agenturen weisen mit dem Statement darauf hin, dass neben Men-
schen mit Behinderung hauptsachlich Trans- und Intersex-Menschen von Zwangssterilisationen
betroffen sind. Sterilisationen durfen jedoch nur diskriminierungsfrei, ohne Zwang und nur mit der
Zustimmung der umfassend informierten Betroffenen durchgefiihrt werden. Zur Umsetzung die-
ser Vorgaben enthélt das Statement Guiding Principles und Vorschlége fiir einen Aktionsplan.*®

Am Rande befassen sich auch die Hammarberg-Berichte zur ,Discrimination on grounds of sexu-
al orientation and gender identity in Europe® von 2011 bzw. ,Human Rights and Gender Identity"
von 2009 und der Bericht der Hochkommissarin fiir Menschenrechte ,Study documenting discri-
minatory laws and practices and acts of violence against individuals based on their sexual orien-
tation and gender identity“ von 2011 mit der Situation von Intersex-Menschen. Die drei Berichte
machen allerdings keine Unterscheidung zwischen LGBT und I-Menschen und beinhalten daher
auch keine spezifisch fur Intersex-Menschen geltenden Empfehlungen. Schliesslich nimmt auch
die Parlamentarische Versammlung des Europarats in ihrer Resolution 1952 vom 1. Oktober
2013 Bezug auf Intersex-Menschen.

2.  Europaische Ebene

Die EMRK garantiert in Art. 14 den Genuss der Konventionsrechte ohne Diskriminierung wegen
verschiedener, nicht abschliessend formulierter Merkmale. Obwohl die Merkmale der sexuellen
Orientierung und der Geschlechtsidentitat nicht ausdriicklich erwahnt sind, werden sie laut der
Rechtsprechung® des Gerichtshofs vom Geltungsbereich des Art. 14 EMRK erfasst.

Die Bestimmungen der EMRK sind direkt anwendbar und kénnen sowohl auf nationaler Ebene
als auch (nach Ausschopfung des innerstaatlichen Instanzenzuges) vor dem EGMR gerlgt wer-
den. Art. 14 ist ein akzessorisches Diskriminierungsverbot und muss zusammen mit einem in der
EMRK gewahrten Recht geltend gemacht werden. Das 12. Zusatzprotokoll zur EMRK, welches
ein selbstandiges Diskriminierungsverbot garantiert, wurde von der Schweiz nicht unterzeichnet.
Im Ubrigen erwahnt auch dieses die sexuelle Orientierung und die Geschlechtsidentitét nicht.

Im Zusammenhang mit der sexuellen Orientierung und der Geschlechtsidentitat erachtet der
EGMR insbesondere Art. 8 EMRK (Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens) als rele-
vante Garantie:

LAS the Court has had previous occasion to remark, the concept of “private life” is a broad
term not susceptible to exhaustive definition. It covers the physical and psychological integ-
rity of a person (...). It can sometimes embrace aspects of an individual’s physical and so-
cial identity (....). Elements such as, for example, gender identification, name and sexual
orientation and sexual life fall within the personal sphere protected by Article 8."%

102
103

WHO Interagency Statement 2014.

EGMR, P.V. v. Spanien, vom 30.11.2010, Application Nr. 35159/09, para. 30: ,En I'espéce, la Cour note toute-
fois, que ce qui est en jeu dans la présente affaire n'est pas une question d'orientation sexuelle, mais de dys-
phorie de genre. Elle estime néanmoins que la transsexualité est une notion qui est couverte, a n'en pas dou-
ter, par l'article 14 de la Convention. La Cour rappelle a cet égard que la liste que renferme cette disposition
revét un caractére indicatif, et non limitatif, dont témoigne l'adverbe « notamment » (en anglais « any ground
such as »).” Siehe auch den Bericht der damaligen Europdischen Kommission fiir Menschenrechte zur Be-
schwerde Sutherland v. United Kingdom, vom 01.07.1997, Application No. 25186/94, para. 51: “The Commis-
sion for its part considers that it is not required to determine whether a difference based on sexual orientation
is a matter which is properly to be considered as a difference on grounds of "sex" or of "other status". In either
event, it is a difference in respect of which the Commission is entitled to seek justification.”

104 EGMR, Van Kiick v. Deutschland, vom 12.06.2003, Application Nr. 35968/97, para. 69.
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In Bezug auf Diskriminierung wegen der sexuellen Orientierung hat der Gerichtshof seit 1981'%

daher vor allem im Zusammenhang mit Art. 8 EMRK einige Urteile gefallt. So in Bezug auf die
Einstufung homosexueller Beziehungen zwischen Mannern als Straftat,’®® dem Ausschluss ho-
mosexueller Manner aus der Armee,'®’ dem Schutzalter fiir einvernehmliche homosexuelle Be-
ziehungen,'®® den Rechten als Eltern,'*® dem Recht auf Adoption,**° der rechtlichen Nachfolge in
Vertragen,'** dem Zugang zu sozialer Sicherheit'*? sowie dem Recht auf Ehe oder einer alterna-
tiven Form der rechtlichen Anerkennung einer gleichgeschlechtlichen Partnerschaft.** Ausser-
dem befasst sich der EGMR mit den Rechten im Erwerbsleben, mit der Versammlungs- und Ver-
einigungsfreiheit sowie mit Homophobie, Misshandlung und Wegweisung.

Im Zusammenhang mit der Verweigerung von Dienstleistungen an homosexuelle Menschen aus
religiosen Griinden entschied der EGMR 2013 im Fall Eweida and Others gegen Grossbritanni-
en,'** dass es im Ermessensspielraum der Staaten liege, wie sie einen verniinftigen Ausgleich
zwischen zwei Konventionsrechten erzielen. Unterschiedliche Behandlungen gestitzt auf die
sexuelle Orientierung bedirfen aber besonders wichtiger Griinde, um rechtméassig zu sein. Die
Beschwerdefilhrenden waren Mitarbeitende im Gesundheitswesen (sexual therapie) und beim
Zivilstandsamt und weigerten sich aus religésen Griinden, homosexuelle Menschen zu beraten
bzw. eingetragene Partnerschaften aufzunehmen. Der EGMR flhrte aus, dass die Durchsetzung
einer nicht-diskriminierenden Erbringung von Dienstleistungen legitim sei und damit die religiose
Freiheit der Beschwerdefiihrenden nicht tiberméassig beeintrachtigt wurde.**

Zurzeit sind vor dem EGMR einige Féalle betreffend den fehlenden Schutz vor privater Diskrimi-
nierung und homophober Gewalt von Privaten hangig.**®

1992 verurteilte’” der EGMR erstmals einen Staat, weil er einer Transfrau verweigerte, den Zivil-
standsregistereintrag gemass ihrem angepassten Geschlecht zu andern.™*® Seit 2002 entschied

195 Ein Uberblick uber die Rechtsprechung findet sich in den EGMR-Factsheets ,Homosexuality: criminal as-
pects und ,Sexual Orientation Issues® von April 2015 bzw. November 2014 (siehe unter
http://www.echr.coe.int/ECHR/en/Header/Press/Information+sheets/Factsheets/).

106 EGMR, Dudgeon v. Grossbritannien, vom 22.10.1981, Series A no. 45; Norris v. Irland, vom 26.10.1988,
Series A no. 142 und Modinos v. Zypern, vom 22.04.1993, Series A no. 259.

197 EGMR, Smith and Grady v. Grossbritannien, vom vom 27. September 1999, Application Nr. 33985/96 und
33986/96, ECHR 1999-VI.

198 EGMR, L. and V. v. Austria, vom 09.01.2003, Application Nr. 39392/98 und 39829/98, ECHR 2003-I.
199 EGMR, Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal, vom 21.12.1999, Application Nr. 33290/96, ECHR 1999-IX.

10 EGMR, Fretté v. Frankreich, vom 26.02.2002, Application Nr. 36515/97, ECHR 2002; E.B. v. Frankreich, vom
22.01.2008, Application Nr. 4?546/02; Gas and Dubois v. Frankreich, vom 15.03.2012, Application Nr.
25951/07 und X and Others v. Osterreich, vom 19.02.2013, Application Nr. 19010/07.

11 EGMR, Kozak v. Polen, vom 02.03.2010, Application Nr. 13102/02; Karner v. Osterreich vom 24.07.2003,
Application Nr. 40016/98, ECHR 2003-1X.

12 EGMR, P.B. and J.S. v. Osterreich, vom 22.07.2010, Application Nr. 18984/02.
113 EGMR, Schalk and Kopf v. Osterreich, vom 24.06.2010, Application Nr. 30141/04.

114 EGMR, Eweida and Others v. Grossbritannien, vom 27.05.2013, Applications Nr. 48420/10, 59842/10,
51671/10 und 36516/10.

15 EGMR, Eweida and Others v. Grossbritannien, vom 27.05.2013, Applications Nr. 48420/10, 59842/10,
51671/10 und 36516/10, paras. 102-110.

116 Z.B. EGMR, Sabalic v. Kroatien, Application Nr. 50231/13 eingereicht am 26.07.2013; M.C. and A.C. v. Ru-
manien, Application Nr. 12060/12, eingereicht am 06.02.2012.

17 Ein Uberblick tiber die Rechtsprechung findet sich im EGMR-Factsheet ,Gender Identity vom Méarz 2015
(siehe unter http://www.echr.coe.int/ECHR/en/Header/Press/Information+sheets/Factsheets/) sowie in HAMM-
ARBERG, 2011.

118 EGMR, B. v. Frankreich, vom 25.03.1992, Application Nr. 13343/87.
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er bereits mehrmals, dass Staaten in ihren Gesetzgebungen Verfahren vorzusehen haben, wel-
che Transmenschen post-operativ die rechtliche Anerkennung ihrer Geschlechtsanpassung er-
lauben.'® Im Bezug auf die Méglichkeit einer operativen Angleichung selbst, verurteilte er 2015
die Turkei, weil Transmenschen laut der tiirkischen Rechtsordnung eine geschlechtsangleichen-
de Operation nur dann vornehmen lassen durfen, wenn sie bereits vor der Operation fortpflan-
zungsunfahig sind. Der EGMR hielt diese Regelung mit Art. 8 EMRK nicht vereinbar. Er machte
deutlich, dass es keine Streitfrage sein kdnne, ob Transmenschen der volle Genuss ihres Rechts
auf personliche Entwicklung und kérperliche und moralische Integritat zustehe.**

Ausserdem hat der EGMR im Laufe der Zeit auch einige Beschwerden von Transmenschen in
Bezug auf die Moglichkeit zu heiraten (Art. 12 EMRK) behandelt. Dabei geht es stets um die Fra-
ge, ob eine Transfrau oder ein Transmann eine Person des nun anderen Geschlechts heiraten
darf und um die Unmdoglichkeit der Anderung von Geburtsregistern nach einer Geschlechtsan-
gleichung. 1987 entschied der EGMR im Fall Rees gegen Grossbritannien,””* das Recht auf
Eheschliessung “refers to the traditional marriage between persons of opposite biological sex““#
und stellte damit nur auf das Geburtsgeschlecht ab. Gleiches entschied er 1990 im Fall Cossey
gegen Grossbritannien,*?® bezog aber die sich langsam @ndernde Auffassung der Europaratstaa-
ten mit ein:

“[ajithough some Contracting States would now regard as valid a marriage between a per-
son in Miss Cossey's situation'* and a man, the developments which have occurred to
date (...) cannot be said to evidence any general abandonment of the traditional concept of
marriage™® womit “attachment to the traditional concept of marriage provides sufficient
reason for the continued adoption of biological criteria for determining a person's sex for
the purposes of marriage.”™*

Die Einschatzung des EGMR scheint sich nun mit dem Urteil Goodwin gegen Grossbritannien*?’
zu andern. In dem 2002 entschiedenen Fall fiihrte der EGMR aus, dass rein biologische Kriterien
bei der Bestimmung der zuldssigen Ehepartner nicht mehr ausreichen sollen. Wahrend die Aus-
gestaltung der Verfahren zur Anerkennung einer Geschlechtsanpassung Sache der Vertrags-
staaten ist, darf Transmenschen nicht unter allen Umstéanden das Recht auf Eheschliessung ver-
wehrt werden.*?® Jedoch erachtete es der Gerichtshof - mangels europaischen Konsenses - als
zulassig, von einer mit einer Frau verheirateten Transfrau die Umwandlung ihrer (noch als Mann
eingegangenen) Ehe in eine eingetragene Partnerschaft als Voraussetzung fiir die offizielle An-
erkennung ihrer Geschlechtsangleichung zu verlangen.'*

119 EGMR, Christine Goodwin v. UK, vom 11.07.2002, Application Nr. 28957/95; EGMR, Grant v. UK, vom
23.08.2006, Application Nr. 32570/03; EGMR, L. v. Litauen, vom 11.11.2007, Application Nr. 27527/03.

120 EGMR, Y.Y. v. Tiirkei, vom 10.03.2015, Application Nr. 14793/08.
121 EGMR, Rees v. Grossbritannien, vom 17.10.1986, Application Nr. 9532/81.
122 EGMR, Rees v. Grossbritannien, vom 17.10.1986, Application Nr. 9532/81, para. 49.

123 EGMR, Cossey. v. Grossbritannien, vom 27.09.1990, Application Nr. 10843/84. Gleich entschied der EGMR
auch im Fall Sheffield and Horsham v. Grossbritannien, vom 30.07.1998, Application Nr. 22985/93 und
23390/94.

124 Erau Cossey ist eine als Mann geborene Transfrau.
125 EGMR, Cossey. v. Grossbritannien, vom 27.11.1990, Application Nr. 10843/84, para. 46.
126 EGMR, Cossey. v. Grossbritannien, vom 27.11.1990, Application Nr. 10843/84, para. 46.

127 EGMR, Christine Goodwin v. Grossbritannien, vom 22.07.2002, Application Nr. 28957/95. Siehe auch EGMR
I. v. Grossbritannien, vom 11.07.2002, Application Nr. 25680/94.

128 EGMR, Christine Goodwin v. Grossbritannien, vom 22.07.2002, Application Nr. 28957/95, paras. 101 und 103.
129 EGMR, Hamalainen v. Finland, vom 16.07.2014, Application Nr. 37359/09.
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In Bezug auf die Schweiz hat der EGMR bisher, soweit ersichtlich, erst einen Fall im Zusammen-
hang mit einer Transperson entschieden. Im Fall Schlumpf gegen die Schweiz hatte sich der
EGMR mit der Verweigerung der Kosteniibernahme fiir eine Geschlechtsumwandlung durch die
Krankenkasse im Falle einer Transfrau zu beschéaftigen. Das Bundesgericht hatte den Entscheid
geschuitzt, weil die Transfrau vor der Operation nicht die von der Rechtsprechung regelméssig
geforderten zwei Jahre abgewartet hatte. Der EGMR sah im Entscheid einen Verstoss gegen Art.
6 (Anspruch auf ein faires Verfahren) und Art. 8 EMRK, da die Wartezeit ohne Berticksichtigung
des konkreten Falls automatisch zur Anwendung gekommen sei.**

Bisher hat der EGMR noch keine Beschwerde einer Intersex-Person behandelt.

Neben der EMRK sind weitere Europaratsvertrage relevant, insbesondere das Ubereinkommen
des Europarats zur Verhitung und Bekédmpfung von Gewalt gegen Frauen und hausliche Gewalt
vom 11. Mai 2011 (sog. Istanbul Konvention). Als erster Menschenrechtsvertrag Giberhaupt zahlt
das Ubereinkommen im Diskriminierungsverbot von Art. 4 Abs. 3 sexuelle Orientierung und Ge-
schlechtsidentitat als verbotene Anknipfungsmerkmale auf. Ausserdem verpflichten Art. 38 und
39 die Vertragsstaaten, Massnahmen zur Sicherstellung der Strafbarkeit von weiblicher Genital-
verstimmelung und Zwangssterilisation zu treffen, was insbesondere fir Intersex-Menschen von
Relevanz sein kann. Die Schweiz hat die Konvention am 11. November 2013 unterzeichnet;**
sie trat am 1. August 2014 in Kraft.

In den politischen Gremien des Europarats begannen Anfang der 80-er Jahre Bemihungen zur
Bekampfung von Diskriminierung aufgrund der sexuellen Orientierung und der Geschlechtsidenti-
tat.*® Diese gipfelten in der Empfehlung CM/Rec(2010)5 des Ministerkomitees zur ,Bekampfung
von Diskriminierung aufgrund der sexuellen Orientierung und Geschlechtsidentitat® vom 31. Marz
2010."** Am 22. April 2015 hat die parlamentarische Versammlung des Europarates die Resoluti-
on 2048 (2015) ,La discrimination a I'encontre des personnes transgenres en Europe® verab-
schiedet.”* Die Resolution enthalt sehr detaillierte Empfehlungen. U.a. ruft sie die Staaten auf,
Diskrimimierung aufgrund der Geschlechtsidentitat ausdriicklich im nationalen Recht zu verbieten
und unter Strafe™*® zu stellen, die rechtliche Anerkennung des neuen Geschlechts zu erleichtern,
auf den Zwang zur Sterilisation zu verzichten, und relevante Berufsgruppen und eine weitere
Offentlichkeit fiir das Thema zu sensibilisieren.

Ausserdem mahnte der ehemalige Menschenrechtskommissar des Europarats, Thomas Hamm-
arberg, nach seinem Besuch in der Schweiz im Februar 2012 in einem offenen Brief an Bundes-
rat Burkhalter an, dass nach aktueller Rechtslage die Belange der leicht verletzbaren Gruppe der

130 EGMR, Schlumpf Nadine v. Schweiz, vom 08.01.2009, Application Nr. 29002/06. Siehe dazu auch das darauf
folgende Revisionsurteil des Bundesgerichts 9F_9/2009, Urteil vom 15.09.2010. Siehe auch EGMR, van Kiick
v. Deutschland, vom 12.06.2003, Application Nr. 35968/97.

131 Bisher aber noch nicht ratifiziert (Stand: 13.04.2015).

132 Benotigt wurden 10 Ratifikationen, dies wurde mit der Ratifizierung durch Andorra und Montenegro am
22.04.2014 erreicht.

133 Siehe die Zusammenstellung der entsprechenden Resolutionen der Parlamentarischen Versammlung sowie
des Ministerkomitees des Europarates in CoE Standards.

134 Ministerkomitee des Europarates, Recommendation (2010)5. Weitere Ausfiihrungen zu diesen Empfehlungen
sind in der Empfehlung der Parlamentarischen Versammlung, Recommendation 1915(2010), Discrimination
on the basis of sexual orientation and gender identity vom 29.04.2010, enthalten.

135 Siehe dazu die Interpellation Fiala 15.3521 ,Transgender People. Koharenz der Schweizer Gesetzgebung und

Praxis mit der Resolution 13742 des Europarates” vom 04.06. 2015.

136 Siehe dazu die parlamentarische Initiative Reynard 13.407,Kampf gegen die Diskriminierung aufgrund der

sexuellen Orientierung®“ vom 07.03.2013.
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LGBTI nicht ausreichend geschiitzt und ihre Bediirfnisse zudem auch nicht hinreichend bekannt
seien. Er pladierte fir die Verabschiedung eines umfassenden Antidiskriminierungsgesetzes.™’

Im Rahmen des Europarats hat die Europaische Kommission gegen Rassismus und Intoleranz
(ECRI)**® bei ihrer Untersuchung der Situation'* in der Schweiz 2014 neu auch LGBT-Themen in
ihre Priifung miteinbezogen.**® Von den 21 abgegebenen Empfehlungen identifiziert die ECRI
zwei konkrete Empfehlungen, welche eine vorrangige Umsetzung verlangen; dazu gehort Emp-
fehlung Nr. 21 an die Schweizer Behorden, eine oder mehrere unabhangige Stellen mit der For-
derung der Akzeptanz fir LGBT-Personen und der Bek&dmpfung ihrer Diskriminierung zu beauf-
tragen. Diese Stellen sollten die gesamte Schweiz abdecken und zu diesem Zweck die entspre-
chenden Mittel erhalten. Von den 21 Empfehlungen des Berichts beziehen sich insgesamt drei
(Empfehlungen Nr. 19-21) ausdricklich auf die Situation von LGBT-Menschen in der Schweiz:
Neben der bereits erwdhnten Empfehlung Nr. 21 empfiehlt die ECRI, eine umfassende Gesetz-
gebung gegen Diskriminierung aufgrund von sexueller Orientierung und Geschlechtsidentitat zu
verabschieden und diese Griinde in Art. 261°° StGB aufzunehmen.*** Ausserdem miissen LGBT-
Jugendlichen die notwendigen Informationen und Unterstitzungen geboten werden, damit sie
gemass ihrer sexuellen Orientierung und Geschlechtsidentitat leben kénnen. Insbesondere in
den Schulen sollen dazu Massnahmen zur Forderung des gegenseitigen Verstandnisses und der
gegenseitigen Achtung aller Menschen, ungeachtet der sexuellen Orientierung oder Geschlechts-
identitat, umgesetzt werden.'*?

3. Zwischenfazit

Auf internationaler und europdischer Ebene steht heute fest, dass LGBTI-Menschen von den
bestehenden menschenrechtlichen Garantien geschitzt werden und dass Diskriminierung auf-
grund der sexuellen Orientierung oder der Geschlechtsidentitat im Rahmen der geltenden Ver-
trage nicht zulassig ist, obwohl die wenigsten Vertrage sexuelle Orientierung oder Geschlechtsi-
dentitat explizit erwdhnen bzw. Intersex-Status gar nicht erwdhnen. Alle hier relevanten UNO-
Organe, verschiedene Special Rapporteurs, der EGMR sowie die politischen Gremien des Euro-
parats befassen sich heute mit der Situation von LGBTI-Menschen und auch die Bedurfnisse von
Intersex-Menschen werden vermehrt erkannt. Im Sinne der Yogyakarta-Prinzipien, welche nicht
neue Rechte fur LGBTI-Menschen schaffen, sondern aufzeigen, dass und wie die bestehenden
menschenrechtlichen Verpflichtungen auch fiir LGBTI-Menschen Schutz bieten, bestehen auf
internationaler Ebene aktuell keine Bestrebungen, neue Menschenrechte fir LGBTI-Menschen
zu kreieren. Vielmehr wird vermehrt darauf hingewiesen, dass die bestehenden Garantien bloss
auch auf LGBTI-Menschen angewandt werden mussen.

137 Commissioner for Human Rights, Brief an Didier Burkhalter, Massnahmen gegen Diskriminierung, Schutz der
Menschenrechte von Migranten, Flichtlingen und Asylbewerbern und institutioneller Rahmen fur Menschen-
rechte, CommHR/SB/sf 022-2012, vom 12.03.2012. Siehe insb. Anhang, Ziff. 8.

138 European Commission against Racism and Intolerance (ECRI), siehe http:/iww.
coe.int/t/dghl/monitoring/ecri/default_en.asp.

139 Die ECRI Gberwacht und untersucht die Situation betreffend Rassismus und Intoleranz in allen Europarats-
staaten. Dazu fiihrt sie Landerbesuche und vertrauliche Gesprache mit den relevanten nationalen Behodrden
durch.

140 Rapport de 'ECRI sur la Suisse, 2014. Die Situation in der Schweiz wurde im Rahmen des 5. Untersuchungs-
zyklus (2013/2014) untersucht. Der Bericht befasst sich nicht mit Intersex-Menschen.

141 Empfehlung Nr. 19.
142 Empfehlung Nr. 20.
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Dies fiihrt dazu, dass die Vertragsstaaten vermehrt auf die Existenz von LGBTI-Menschen sensi-
bilisiert und gleichzeitig darauf hingewiesen werden, dass die bestehenden nationalen Rechts-
ordnungen auch in Bezug auf LGBTI-Menschen diskriminierungsfrei angewandt und ausgelegt
werden mussen bzw. angepasst werden sollten.

Auch die Schweiz hat bereits einige direkt an sie gerichtete Aufforderungen erhalten, Diskriminie-
rungen von LGBTI-Menschen in der Schweiz anzugehen bzw. aufzuheben. Vor diesem Hinter-
grund wird nun die geltende Rechtslage in der Schweiz dargestellt und aufgezeigt, wo Diskrimi-
nierungsrisiken und Schutzliicken bestehen.

4. Schweiz

Aus dem Diskriminierungsverbot nach Art. 8 Abs. 2 BV fliesst geméss Lehre und Rechtsprechung
mit dem Merkmal “Lebensform” der Schutz vor Diskriminierung aufgrund der sexuellen Orientie-
rung, mit dem Merkmal ,Geschlecht® der Schutz vor Diskriminierung wegen der Geschlechtsiden-
titat. Das Partnerschaftsgesetz fihrte die Moglichkeit der eingetragenen Partnerschaft von
gleichgeschlechtlichen Paaren ein und liefert damit eine erste ausdriickliche Grundlage zur recht-
lichen Akzeptanz homosexueller Partnerschaften. Verwehrt bleibt bisher allerdings die Moglich-
keit der Kindesadoption und der Verwendung assistierter Fortpflanzungsmdglichkeiten. Zumin-
dest steht homosexuellen Partnern nun die sog. Stiefkindadoption offen. In der Praxis noch nicht
abschliessend geklart ist die Frage, ob und wie weit sich LGBTI-Personen im Falle von Diskrimi-
nierung im Erwerbsleben auch auf das Gleichstellungsgesetz und die darin vorgesehenen Ver-
fahrenserleichterungen berufen kdnnen.

Im Zusammenhang mit homophoben und transphoben Akten besteht in der Schweiz keine
Schutznorm, auf welche sich die Betroffenen stiitzen und aufgrund derer Tater/Taterinnen be-
straft werden kdnnen. Von der schweizerischen Rechtsordnung noch mehrheitlich unerfasst sind
schliesslich die Bedurfnisse und Rechte von Trans- und Intersex-Personen. Hier fehlen statisti-
sche Erhebungen vollstandig, sodass auch nicht klar ist, in welchen Lebensbereichen Intersex-
Menschen unter Diskriminierungen leiden. Klar ist bisher, dass die frihzeitigen Operationen von
Intersex-Kindern problematisch sein kénnen. Diskriminierungen kénnen ausserdem in den Berei-
chen Namensrecht, Ausbildung™®®, Arbeit und Erwerbsleben sowie private Dienstleistungen vor-
kommen.

4.1. Bundesverfassung

Art. 8 Abs. 1 und 2 BV bestimmen in einer nicht abschliessenden und exemplarischen Aufzéah-
lung, dass alle Menschen vor dem Gesetz gleich sind und niemand diskriminiert werden darf,
namentlich nicht wegen ,der Herkunft, der Rasse, des Geschlechts, des Alters, der Sprache, der
sozialen Stellung, der Lebensform, der religiosen, weltanschaulichen oder politischen Uberzeu-
gung oder wegen einer korperlichen, geistigen oder psychischen Behinderung.“ Diskriminierung
aufgrund der sexuellen Orientierung fallt geméss herrschender Lehre und Praxis unter ,Lebens-
form.“*** Dagegen wird das Diskriminierungsverbot aufgrund der Geschlechtsidentitat von der

143 Siehe dazu 8§ 2 Abs. 2 und 8§ 63 Abs. 1 lit. b des Bildungsgesetzes des Kantons Basel-Landschaft: ,Die Schu-
len, Lehrbetriebe und andere Bildungsstatten vermitteln ihren Schulerinnen, Schilern oder Berufslernenden
das fur ihr Leben nétige Wissen und starken ihr Selbsvertrauen. Sie achten dabei ihre geschlechtliche und
kulturelle Identitat (...).“ bzw. ,Die Schiilerinnen und Schiler haben Anspruch auf Achtung ihrer Personlichkeit,
ihrer Fahigkeiten und ihrer geschlechtlichen Identitat.”

144 ScHWEIZER, Kommentar zu Art. 8 Abs. 2 BV, Rn. 75.
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Lehre unter ,Geschlecht® subsumiert; entsprechende Bundesgerichtsentscheide gibt es soweit
ersichtlich nicht.**

Das ausdrtickliche Verbot der Diskriminierung aufgrund der sexuellen Orientierung findet sich in
den Verfassungen der Kantone Ziirich, Basel-Stadt und Genf.**

Der verfassungsmassige Diskriminierungsschutz bezieht sich allerdings nur auf die Beziehung
zwischen Staat und Individuum. Ein Schutz vor privater Diskriminierung kann nicht direkt aus den
Verfassungsbestimmungen abgeleitet werden, sondern ergibt sich aus der entsprechenden Um-
setzungsgesetzgebung.'*’

4.2. Partnerschaftsgesetz

Zur Umsetzung des mit der neuen Bundesverfassung von 1999 eingefiihrten Art. 8 Abs. 2 BV**®,

welcher die Diskriminierung wegen der Lebensform verbietet, wurde 2004 das Bundesgesetz
Uber die eingetragenen Partnerschaft gleichgeschlechtlicher Paare erlassen. Das PartG soll zu
einer Verbesserung der Rechtsstellung gleichgeschlechtlicher Paare beitragen und das Fehlen
des rechtlichen Status* ausgleichen.*

4.3. Gleichstellungsgesetz

Das Gleichstellungsgesetz vom 24. Marz 1995 dient der Umsetzung von Art. 8 Abs. 3 BV, wel-
cher festlegt, dass das Gesetz fur die rechtliche und tatséachliche Gleichstellung von Frau und
Mann zu sorgen hat, namentlich in Familie, Ausbildung und Arbeit. Das Gleichstellungsgesetz
bezweckt im Sinne von Art. 8 Abs. 3 BV die tatsachliche Gleichstellung von Frau und Mann im
Bereich des Erwerbslebens (Art. 1 GIG), ist also beschrankt auf Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts in privat- wie auch 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnissen. Im Ubrigen kann hier
auf die Ausfiihrungen in Teilstudie 2 verwiesen werden.

4.4, Weitere Gesetzgebung

Im Zusammenhang mit dem Schutz vor Diskriminierung von Relevanz sind ausserdem die Re-
geln tber den zivilrechtlichen Personlichkeitsschutz (Art. 27 ff. ZGB),™® Treu und Glauben sowie
das Rechtsmissbrauchsverbot (Art. 2 ZGB), culpa in contrahendo, unter Umstanden Bestimmun-
gen des Mietrechts (Art. 256 OR™" ff. und Art. 271 OR) sowie die obligationsrechtlichen Bestim-
mungen betreffend das Arbeitsverhaltnis (Art. 328 und 336 OR). Ausserdem kann das Verbot
sittenwidrigen Verhaltens von Bedeutung sein (Kontrahierungszwang aus BGE 129 IIl 35).'%

145 MULLER / SCHEFER, S. 737 mit weiteren Hinweisen; ScHwEIzER, Kommentar zu Art. 8 Abs. 2 BV, Rn. 70 (hier
zwar Vermischung von sexueller Orientierung und Geschlechtsidentitat).

148 Die Verfassung des Kantons Zirich, Art. 11 Abs. 2 (SR 131.211) von 2005; die Verfassung des Kantons Ba-
sel-Stadt, § 8 Abs. 2 (SR 131.222.1) von 2005; sowie Art. 15 der neuen Verfassung des Kantons Genf (SR
131.234) vom 31.05.2012, in Kraft seit dem 01.06.2013.

147 lier von Relevanz: Partnerschaftsgesetz, Gleichstellungsgesetz, Zivilgesetzbuch, Obligationenrecht und
Strafgesetzbuch. Dazu sogleich.

148 Botschaft PartG, S. 1291.
149 Botschaft PartG, S. 1291.
130 Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (ZGB; SR 210).

151 Bundesgesetz vom 30.03.1911 betreffend die Erganzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Funfter
Teil: Obligationenrecht) (OR; SR 220).

152 Siehe dazu ausfthrlich in Teilstudie 1.
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Schliesslich konnten auch Bestimmungen des Strafgesetzbuches Anwendung finden, so Art. 122
Abs. 2 und 3 StGB,™ Art. 177 StGB oder Art. 261°° StGB.

Ill.  SCHUTZ VOR DISKRIMINIERUNG WEGEN INTERSEX STATUS: INTERSEX-
MENSCHEN

Schéatzungen gehen davon aus, dass in der Schweiz pro Jahr 20 bis 100 Kinder mit uneindeuti-
gen Geschlechtsmerkmalen zur Welt kommen. Genaue Zahlen sind nicht verfiigbar, da diese
Geburten nicht gezielt statistisch erfasst werden.'*® Entsprechend besteht heute auch Unklarheit
dariiber, wie haufig an diesen Kindern mit Einwilligung ihrer Eltern sog. ,geschlechtsanpassende®
Operationen durchgefiihrt werden.

1. Rechtliche Stellung von Intersex-Menschen in der Schweiz

Laut Art. 35 Abs. 1 der Zivilstandsverordnung®®® miissen Geburten in der Schweiz innerhalb von
drei Tagen dem zustandigen Zivilstandsamt gemeldet werden. Gemass Art. 8 lit. d und lit. c Ziff. 3
ZStV wird damit jedes Neugeborene im Personenstandsregister sofort unter anderem mit Ge-
schlecht und Vorname erfasst. Dabei muss der Vorname fir das gewahlte Geschlecht zulassig
sein.'*

Zur Wahl stehen zwei Geschlechter, weiblich oder ménnlich. Das Offenlassen des Geschlechts
oder die Wahl von Zwischenstufen sind nicht vorgesehen und daher nicht zulassig.**’ Die
Rechtsordnung verlangt von den Eltern bzw. dem medizinischen Personal damit eine ziemlich
unmittelbare Bezeichnung des Geschlechts des Kindes und lasst keine Zeit fur Zweifel.

Diese Unmittelbarkeit fihrt aber im Fall eines Kindes, das mit fir die Medizin und die Rechtsord-
nung uneindeutigen Geschlechtsmerkmalen zur Welt kommt, zu Problemen. Aus einer traditionel-
len medizinischen Sicht liegt bei einem Neugeborenen, das nicht eindeutig mannlich oder weib-
lich ist, eine Stérung vor, welche operativ zu beheben ist.*® Aus rechtlicher Sicht ist ein Neuge-
borenes, das nicht eindeutig mannlich oder weiblich ist, gar nicht vorgesehen und darf damit nicht
in seiner natdrlichen Form im Personenstandsregister erfasst werden. Dies fuhrt dazu, dass El-
tern gezwungen sind, rasch eine Entscheidung zu treffen, ob sie ihr Kind als Junge oder Mad-
chen registrieren lassen. Dabei werden sie durch medizinisches Personal beraten, welches an-
hand medizinischer Abwagungen Hinweise darauf gibt, welchem der beiden Geschlechter das
Neugeborene biologisch naher steht.

153 Schweizerisches Strafgesetzbuch, SR 311.0.

154 http://www.paediethics.uzh.ch/organisationen/sniv.html.

155 Zivilstandsverordnung vom 28.04.2004 (ZStV; SR 211.112.2).
196 Art. 37¢ Abs. 2 und 3 ZStV.

157 Anders in Deutschland. Seit dem 01.11.2013 darf bei Kindern, die mit uneindeutigen Geschlechtsmerkmalen
geboren wurden, keine Geschlechtsangabe mehr in das Personenstandsregister eingetragen werden, siehe
SKMR Newsletter vom 18.09.2013, http://www.skmr.ch/de/themenbereiche/kinderpolitik/
artikel/intersexualitaet.html.

138 Siehe dazu sogleich.
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Der Zwang zur Einordnung des Kindes in das binare System"* und die Zuweisung eines ent-
sprechenden Vornamens fihrt dazu, dass bereits im Sauglings- oder Kleinkindalter geschlechts-
bestimmende (teilweise auch geschlechtskorrigierend genannte) Operationen an den ansonsten
gesunden Kindern durchgefuhrt werden, damit die Kinder auch ausserlich in das System pas-
sen.'®

Diese ausschliessliche Zweiteilung ist allerdings in der schweizerischen Rechtsordnung nicht
ausdrucklich festgelegt, sondern basiert auf traditionellen Vorstellungen.

Die Betroffenen selber werden nicht in die Entscheidfindung einbezogen und erfahren oft ihr gan-
zes Leben lang nicht, dass sie als zwischengeschlechtliche Person geboren wurden und dies,
obwohl sie méglicherweise in ihrem Wohlbefinden stark eingeschrankt sind.*®*

Gemass Ziff. 359 des Anhangs zur Verordnung tiber Geburtsgebrechen'® liegt bei einem Men-
schen mit Geschlechtsvariante'®® ein Geburtsgebrechen vor. Damit haben die betroffenen Perso-
nen nach Art. 13 IVG bis zum vollendeten 20. Altersjahr Anspruch auf die zur Behandlung des
Geburtsgebrechens notwendigen medizinischen Massnahmen. Nicht-medizinische Massnahmen
sind entsprechend nicht abgedeckt. Danach werden allféllige Kosten geméss Art. 27 KVG von
der obligatorischen Krankenpflegeversicherung tibernommen. Dies betrifft allerdings nur die Kos-
ten fur die gleichen Leistungen geméss Leistungskatalog wie bei Krankheit.*** Allfallige Pflege-
leistungen durch die Eltern sind finanziell nicht vom KVG gedeckt.*®®

Bisher wurde vor Bundesgericht kein Fall betreffend der Nicht-Ubernahme von Kosten fiir eine
Operation einer Intersex-Person entschieden. Von gewisser Relevanz ist zumindest ein Fall aus
dem Jahre 1995. Einem Mann wurden zur Krebsbehandlung die Hoden amputiert. Das Bundes-
gericht entschied damals, dass sowohl die Amputation der Hoden in die Pflichtleistung der Kran-
kenkasse féllt, als auch die Hodenrekonstruktion bzw. das Einsetzen einer Hodenprothese aus
kosmetischen Griinden.*®®

In der von der Weltgesundheitsorganisation (WHO) erstellten ,Internationalen Klassifikation der
Krankheiten und verwandter Gesundheitsprobleme® (,International Statistical Classification of
Diseases and Related Health Problems*®, ICD) heute glltigen 10. Version (ICD-10) werden die in
der Rechts- und Sozialwissenschaft gebrauchlichen Begriffe Intersex(ualitat), Zwitter, Hermaph-
rodit oder Zwischengeschlecht nicht erwéhnt.*®” Vielmehr werden die unterschiedlichen Varianten
in verschiedene ,Krankheiten® aufgeteilt. Soweit ersichtlich, sind die Varianten in Kapitel IV ,En-
dokrine, Erndhrungs- und Stoffwechselkrankheiten®, in den Kategorien (E00-E90) ,Krankheiten

159 ,Das Schweizer Recht basiert, wie die europadischen Gesetzgebungen, auf einem bindren System. Somit
erhalt jede Person aufgrund der arztlichen Feststellung ein Geschlecht zugewiesen - mannlich oder weiblich®.
Antwort des Bundesrats auf Interpellation 11.3265, Kiener Nellen, ,Umgang mit Varianten der Geschlechts-
entwicklung®, 18.03.2011.

160 ZEHNDER, Zwitter beim Namen nennen, S. 135, welche deutlich macht, dass ,die Behandlungsmdglichkeiten
mit zwei Optionen sehr eingeschrankt sind.”

161 Shttp://intersex.ch/einfuehrung_intersexualitaet.phtml (besucht am 29.01.2014).
162 Verordnung Uber Geburtsgebrechen vom 09.12.1985, (GgV; SR 831.232.21).
163 ~-Hermaphroditismus verus und Pseudohermaphroditismus®.

184 \/g1. den Vortrag von Prof. Dr. iur. Ulrich Meyer anlasslich des 8ffentlichen Workshops ,Intersexualitat. Medizi-
nische, ethische und rechtliche Fragestellungen“ an der Universitat Zirich vom 30.05.2013, abrufbar unter:
http://iwww.merh.uzh.ch/veranstaltungen/archiv/intersexualitaet/DreissigsterMai2013ZHMeyer.pdf.

Familienangehorige gelten nicht als zuldssige ,Leistungserbringer®, sieche BGE 126 V 330, E. 1.
1 BGE 121V 119, E. 3.
167 Zur Terminologie, siehe vorne.
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sonstiger endokriner Driisen (E20-E35)* zu finden.'®® Als Uberbegriff seit 2005 gebrauchlich ist
,Disorders of Sex Development* (DSD).**°

Das Schweizerische Recht enthalt bisher keine Regelungen, die explizit den Umgang mit und die
Rechte von Intersex-Menschen betreffen oder ihre Existenz anerkennen. Vielmehr gehen das
Recht und die Rechtsprechung stillschweigend und in Ubereinstimmung mit der medizinischen
Ansicht davon aus, dass jeder Mensch entweder als mannlich oder weiblich eingeordnet werden
kann (und muss).

Das Schweizerische Bundesgericht hat sich bisher noch nie mit einer Beschwerde einer Intersex-
Person befasst. Auch auf internationaler und europaischer Ebene besteht soweit ersichtlich noch
keine Rechtsprechung. Auch in der sehr sparlichen Lehre gibt es bisher keine Einigkeit Uiber die
rechtliche Stellung und die rechtlichen Anspriiche von Intersex-Personen. Insbesondere ist bisher
von der Lehre nicht geklart, ob Diskriminierungen von Intersex-Menschen unter das Merkmal
~Geschlecht” subsumiert werden kdnnen, wie dies fir die Geschlechtsidentitat in der Lehre be-
reits ausdriicklich bejaht wurde.*”® Im Ubrigen fehlen bisher in der Schweiz sowohl umfassende
wissenschaftliche juristische Studien als auch statistische Daten zu Intersex-Personen.'’* Auf
politischer Ebene sind in jiingster Zeit zwei Interpellationen,*’* eine Petition*”® sowie eine Fra-

ge'’ im Rahmen der Parlamentarischen Fragestunde behandelt worden.

2. Personlichkeitsrechtliche Anspriiche von Intersex-Menschen

2.1, Bundesverfassung

Art. 10 Abs. 2 BV schiitzt jeden Menschen vor ungerechtfertigten Eingriffen in seine/ihre korperli-
che Integritat, unabhangig davon, ob der Eingriff schmerzlos, schmerzhaft oder heilend ist.”®
Gemass Art. 36 BV sind staatliche Eingriffe in die kérperliche Integritéat eines Menschen nur zu-
lassig, wenn sie auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen, im 6ffentlichen Interesse liegen und
verhaltnismassig sind. Geschlechtsbestimmende Operationen Intersex geborener Kinder in 6f-
fentlichen Spitéalern fallen zweifellos in den Geltungsbereich von Art. 10 Abs. 2 BV. Im Rahmen
der Rechtfertigung bedarf es der Unterscheidung zwischen Operationen, welche notwendig sind,
um das Leben des Intersex-Kindes zu retten bzw. es zu heilen und kosmetischen Operationen.
Die Tatsache, dass ein Kind mit uneindeutigen Geschlechtsmerkmalen zur Welt kommt, spricht

188 Aprufbar  unter: http://www.dimdi.de/static/de/klassi/icd-10-gm/kodesuche/onlinefassungen/htmlgm2014/

block-e20-e35.htm (deutsche Ubersetzung, besucht am 23.05.2014) bzw.
http://apps.who.int/classifications/icd10/browse/2010/en#/E20-E35 (Englisch, bsucht am 23.05.2014). Von Re-
levanz z.B. E 25 Adrenogenitale Stérungen, E 29 Testikulare Dysfunktion, E 34.5 Androgenresistenz-
Syndrom.

189 Beschlossen an der Chicago Consensus Conference im Jahr 2005. Die Ergebnisse dieser Konferez werden
aber sowohl von Betroffenen als auch von Medizinern kritisiert.

170 Siehe oben.
He Siehe neu WERLEN, Personlichkeitsschutz.

172 Interpellation 11.3265 vom 18.03.2011, Umgang mit Varianten der Geschlechtsentwicklung, Margret Kiener-
Nellen; Interpellation 11.3286 vom 18.03.2011, Kosmetische Genitaloperationen bei Kindern mit uneindeuti-
gen kdrperlichen Geschlechtsmerkmalen, Ida Glanzmann-Hunkeler.

'3 petition 12.2018 vom 03.04.2012, Einfuhrung eines dritten Geschlechts. Intersexualitat, Eugen Fischer. Keine
Folge geben.

“ Frage 13.5300 vom 10.09.2013, Intersexualitat. Stigmatisierung verhindern, Francine John-Calame.
175 MULLER / SCHEFER, S. 73.

1

1
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alleine noch nicht fir die medizinische Notwendigkeit einer ,Heilung“ durch Operation. Die Ethik-
kommission fuhrte dazu Folgendes aus:

,Die Diagnose DSD (disorder of sex development) bedeutet versicherungsrechtlich ein Ge-
burtsgebrechen, beinhaltet aber nicht, dass die betreffende Person deshalb schon medizi-
nisch behandelt werden muss. Manche Formen von DSD haben jedoch lebensbedrohliche
Begleiterscheinungen (z.B. Nebenniereninsuffizienz, Salzverlust) oder sind mit einem er-
héhten Krebsrisiko verbunden, was medizinische Massnahmen erfordert.*"®

Wenn bei einem Intersex geborenen Kind also Begleiterscheinungen vorliegen, die einer Heilung
bedurfen, ist der Eingriff in Art. 10 Abs. 2 BV gerechtfertigt.

Die Situation sieht aber anders aus, wenn das Kind gesund zur Welt kommt und lediglich unein-
deutige Geschlechtsmerkmale aufweist. Hier kann nicht mehr von Heilung gesprochen werden,
sondern es geht um die kosmetische Angleichung / Eingliederung eines Kindes in die binare Ge-
schlechterordnung. Davon gehen sowohl die Ethikkommission als auch der Bundesrat aus:

~Wenn solche Behandlungen allein zum Zweck einer Integration des Kindes in sein familia-
res und soziales Umfeld durchgefiihrt werden, widersprechen sie dem Kindswohl.“""

»(--.) ist festzuhalten, dass kosmetische Operationen und Hormontherapien keine zwingen-
den medizinischen Indikationen darstellen. Solche Eingriffe sollen deshalb nach Ansicht
des Bundesrates nur nach Erreichen der Volljahrigkeit und mit Einwilligung der betroffenen
Person erfolgen.“"®

Art. 8 Abs. 2 BV schreibt fest, dass niemand diskriminiert werden darf, namentlich nicht wegen,
u.a. des Geschlechts oder wegen einer korperlichen, geistigen oder psychischen Behinderung.

Gestiitzt auf Art. 8 Abs. 2 BV konnte argumentiert werden,*’® dass Intersex-Menschen im Ver-
héltnis zu nicht-Intersex Menschen aufgrund ihres Geschlechts diskriminiert werden. Wéahrend
Intersex-Kinder in jedem Fall kurz nach der Geburt ohne medizinische Dringlichkeit einer kosme-
tischen geschlechtsbestimmenden Operation unterzogen werden, bleibt dies nicht-Intersex gebo-
renen Kindern erspart, ausser es besteht eine medizinische Dringlichkeit. Die hier getroffene Un-
terscheidung kniipft damit an das Geschlecht*® des Intersex-Kindes an und sollte damit gemass
Art. 8 Abs. 2 BV unzulassig sein. Andererseits konnte auch durch die Gleichbehandlung von ei-
gentlich Ungleichem von einer Diskriminierung ausgegangen werden. Diese Argumentationslinie
geht, wohl auch gestiitzt auf Art. 7 BV, davon aus, dass die zwingende Einordnung von Intersex-
Menschen in das soziale Normbild diese Menschen ,in ihrer Wertschatzung als Personen treffen
und damit das Grundrecht der Menschenwiirde beeintrachtigen“'®" kann.'®* Intersex-Personen
werden in diesem Sinn entweder erniedrigt oder in ein stereotypes Muster gepresst.'®

176 NEK, Stellungnahme Intersexualitat, S. 7.
Lt NEK, Stellungnahme Intersexualitat, S. 14.

178 antwort des Bundesrats vom 06.06.2011 auf 11.3286 — Interpellation lda Glanzmann-Hunkeler vom
18.03.2011, Kosmetische Genitaloperationen bei Kindern mit uneindeutigen korperlichen Geschlechtsmerk-
malen.

179 CHRISTENSEN, Rn. 79 ff.; NEK, Stellungnahme Intersexualitét, S. 20. Von der Lehre jedoch noch nicht umfas-
send behandelt.

180 Auch wenn dieses eben nicht zweifellos erkennbar mannlich oder weiblich ist sondern uneindeutig. Siehe
dazu auch den NGO Report zum Staatenbericht der Schweiz zur KRK, 2014, S. 22 (betreffend Art. 2 KRK).

181 WALDMANN, S. 80.
182 WERLEN, Intersex, S. 183/184.
183 WALDMANN, S. 261.
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In der Schweiz gibt es keine gesetzliche Grundlage, die eine ,geschlechtsklarende oder ge-
schlechtszuweisende® Operation gebietet oder verbietet. Vielmehr wird davon ausgegangen,
dass ein Intersex geborenes Kind in seiner nattrlichen Form nicht in die Gesellschaft passt und
damit unweigerlich psychischen Schaden nehmen wird, welcher nur durch eine sofortige Operati-
on verhindert werden kann. Lehre und Rechtsprechung haben sich bisher noch nicht mit dem
verfassungsmassigen Grundrechtsschutz von Intersex-Menschen befasst. So erwahnen die gan-
gigen Verfassungskommentare Intersex nicht und auch das Bundesgericht hat bisher keinen
entsprechenden Fall beurteilt.'®*

Bekanntermassen finden verfassungsmassige Grundrechte im Verhaltnis von Privaten unter-
einander keine direkte Anwendung. Hier muss auf die Umsetzung der Verfassungsgarantien
auf Gesetzesstufe verwiesen werden.

2.2. Zivilgesetzbuch und Zivilstandsverordnung

2.2.1. Korperliche Integritat und héchtpersénliche Rechte

Im Zusammenhang mit dem Schutz der korperlichen Integritéat sind die zivilrechtlichen Regeln zu
den hochstpersonlichen und vertretungsfeindlichen Rechten von Relevanz. Héchstpersonliche
Rechte gemass Art. 19¢c ZGB sind Rechte, die dem Rechtstrager ,um seiner Personlichkeit willen
zustehen® und sich durch ihren hohen personlichkeitsbezogenen Gehalt auszeichnen. Dazu ge-
hdéren insbesondere die Personlichkeitsrechte, die Statusrechte sowie die personlichkeitsbezoge-
nen Familien- und Erbrechte.®®

Beispielsweise schiitzt Art. 28 ZGB die sexuelle Integritéat. Dabei stehen als Schutzguter die
Selbstbestimmung tber den eigenen Koérper sowie das Schamgefiihl, das auch durch Anziiglich-
keiten und andere verbale Angriffe verletzt werden kann, im Vordergrund.'®®

7 8

Gemass Lehre®® und Rechtsprechung'® sind Entscheide tber medizinische Behandlungen
hdchstpersonliche Rechte im Sinne von Art. 19¢ ZGB.

Zu beachten ist die Abgrenzung zwischen relativ und absolut héchstpersonlichen Rechten. Abso-
lut héchstpersonliche Rechte schliessen eine gesetzliche Vertretung vollstandig aus, wahrend
relativ héchstpersonliche Rechte im Falle der Urteilsunfahigkeit der betroffenen Person eine ge-
setzliche Vertretung zulassen.

Im Zusammenhang mit nicht aufschiebbaren, (irreversiblen) medizinischen Behandlungen zu
Heilzwecken (wie oben bereits besprochen) gehen einige Autoren'® davon aus, dass eine Ver-
tretung moglich ist. Anders muss es sich verhalten, wenn es um aufschiebbare, irreversible Ein-
griffe geht. Hier handelt es sich geméass der Lehre um absolut héchstpersénliche Rechte, die
keine Vertretung zulassen. Die Entscheidung fiir oder gegen einen solchen Eingriff muss damit
durch die urteilsfahigen Minderjahrigen selber getroffen werden. Dabei ergibt sich die Urteilsfa-

184 Siehe einzig das Urteil 6B_733/2013 vom 27.09.2013, an dem erwahnt wird, dass der Beschwerdefiihrer
intersexuell sei.

185 BIGLER-EGGENBERGER, Kommentar zu Art. 19 ZGB, Rz. 33/34; BUCHLER/MICHEL, S. 1075.

186 AEBI-MULLER, Kommentar zu Art. 28 ZGB, Rn.11.

187 STUDER / COPUR, Selbstbestimmte Geschlechtsidentitat, S. 65; MICHEL, MARGOT, S. 80 f.

188 Siehe Kasuistik bei BIGLER-EGGENBERGER, Kommentar zu Art. 19 ZGB, Rz. 41 sowie BGE 134 1l 235, E. 4.

189 COTTIER, Zivilrechtliche Aspekte der Intersexualitat; WERLEN, Kindesschutz, S. 1333 ff.; differenziert STUDER /
CoPUR, Selbstbestimmte Geschlechtsidentitat, S. 65 ff.; VAERINI, S. 7/8. Siehe auch MicHEL, S. 138 ff.
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higkeit von Minderjahrigen entsprechend dem Prinzip der Relativitdt konkret fir jeden Einzel-
fall."®° Nach dieser Auffassung diirfen geschlechtsbestimmende Operationen also nur durchge-
fuhrt werden, wenn das urteilsfahige Kind selber entscheiden kann; so lange musste daher mit
der medizinischen Anpassung des Geschlechts zugewartet werden.!** Die Pflicht, das Ge-
schlecht fiir das Personenstandsregister zu deklarieren, wird dadurch nicht berihrt.

Wird davon ausgegangen, dass der medizinische Eingriff zwar ein hdchstpersonliches Recht des
Kindes betrifft, dieses aber vertreten werden kann, beurteilt sich die Situation in Bezug auf kos-
metische Genitaloperationen im Kleinkindalter mit den Regeln Uber die rechtliche Vertretung ge-
mass Art. 301-307 ZGB sowie Art. 377-381 ZGB. Urteilsunfahige Personen konnen gemass Art.
18 ZGB nicht rechtsgultig in eine medizinische Behandlung einwilligen. Bei Kleinkindern wird von
der Urteilsunfahigkeit ausgegangen.**

Urteilsunfahige Minderjahrige werden gemass Art. 19c Abs. 2 und Art. 304 Abs. 1 ZGB von ihren
sorgeberechtigten Eltern vertreten. Diese sind nach Art. 301 Abs. 1 ZGB verpflichtet, bei ihrer
Entscheidung das Wohl des Kindes als wichtigsten Faktor zu berticksichtigen. Von zweitrangiger
Bedeutung miissten daher personliche Angste der Eltern sowie die Anspriiche der Gesellschaft
sein.

Der Bundesrat scheint diese Einschatzung zu teilen, geht aber auch davon aus, dass potenzielle
psychische Belastungen und Probleme von Intersex-Kindern bei der Einschulung oder im Alltag
eine Operation im Sauglings- und Kleinkindalter rechtfertigen:

»,Gemass heutiger Praxis erfolgen operative Geschlechtsumwandlungen und -anpassungen
nur dann, wenn eine zwingende medizinische Indikation vorliegt. Als zwingend gelten in
diesen Fallen somatische (z.B. erhdhtes Krebsrisiko) und psychische Indikationen (z.B.
Probleme bei der Einschulung eines Kindes). Eine Operation im Sauglings- und Kleinkind-
alter kann auch bei Vorliegen einer zwingenden medizinischen Indikation nur nach einer
umfassenden interdisziplindren Abklarung und mit dem schriftlichen Einverstandnis der El-
tern erfolgen.

Ein Kind, das keinem Geschlecht eindeutig zugeordnet werden kann, wird im Alltag mit
grossen Problemen konfrontiert sein - unabhangig davon, ob eine geschlechtsanpassende
Operation erfolgt oder nicht. Der Bundesrat ist deshalb iberzeugt, dass ein Verbot von ge-
schlechtsanpassenden Operationen in all jenen Féllen, bei denen keine medizinische Not-
wendigkeit im somatischen Sinne vorliegt, die bestehenden Probleme fiir die betroffenen
Kinder nicht l6st.“%

Die Uberlegungen des Bundesrats scheinen allerdings den Stellungnahmen verschiedener
NGOs und Betroffener zu wenig Aufmerksamkeit zu widmen. Sowohl auf den Internetseiten von
Intersex-NGOs als auch in verschiedenen Artikeln von Intersex-Menschen finden sich zahlreiche
Erlebnisberichte und Forderungen, welche Operationen im Kindesalter deutlich ablehnen.*®*
Auch die Nationale Ethikkommission macht deutlich, dass psychosoziale Indikationen aufgrund

190 siehe dazu BGE 134 11 235, E. 4.
191 BUcHLER / HOTZ, S. 572.
192 Siehe BGE 134 Il 235.

193 Antwort des Bundesrats vom 06.06.2011 auf 11.3265 — Interpellation vom 18.03.2011, Umgang mit Varianten
der Geschlechtsentwicklung, Margret Kiener-Nellen.

104 WERLEN, Kindesschutz S. 1333 ff.; Intersex.ch; http://zwischengeschlecht.org/post/6.-Die-Forderungen-der-
Zwitterbewegung; NGO Report zum Staatenbericht der Schweiz zur KRK, 2014, S. 13 ff. Siehe dazu auch
STUDER / COPUR, Selbstbestimmte Geschlechtsidentitat, S. 66.
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ihrer Unsicherheiten eine irreversible geschlechtsbestimmende Genitaloperation an einem ur-
teilsunfahigen Kind nicht alleine rechtfertigen konnen.®

Art. 377 Abs. 1 ZGB klart den Entscheidfindungsprozess, wenn eine urteilsunfahige Person me-
dizinischer Behandlung bedarf, und sieht vor, dass in solchen Féllen bei Fehlen einer Patienten-
verfligung ,die behandelnde Arztin oder der behandelnde Arzt unter Beizug der zur Vertretung
bei medizinischen Massnahmen berechtigten Person die erforderliche Behandlung® plant.

Die Frage, ob die Eltern von Intersex geborenen Kindern rechtsguiltig in geschlechtsbestimmende
Operationen einwilligen kénnten oder ob es sich dabei um vertretungsfeindliche héchstpersonli-
che Rechte des Kindes handelt, ist in der Lehre noch nicht abschliessend geklart. Das Bundes-
gericht hatte bisher keinen entsprechenden Fall zu beurteilen.

In der Praxis scheinen diese juristischen Uberlegungen eine eher untergeordnete Rolle zu spie-
len, auch weil sowohl aus medizinischer als auch aus sozialer Sicht eine Geschlechtsbestim-
mung in den meisten Féllen angezeigt ist und durchgefihrt wird.

Grundsatzlich kommt der Arztin/dem Arzt die Pflicht zu, die entscheidberechtigte Person umfas-
send Uber die bestehenden Mdglichkeiten (inkl. dem Hinweis, dass auf eine Operation verzichtet
werden kann) und die jeweiligen Risiken aufzukléaren.'®® Handelt es sich bei der entscheidberech-
tigten Person um das minderjahrige Kind, muss die Art der Aufklarung entsprechend an das Alter
des Kindes angepasst werden.

Im November 2012 &usserte sich die Nationale Ethikkommission (NEK) in ihrer Stellungnahme
Nr. 20/2012 erstmals zum Thema Intersex und erklarte, dass bei Intersex geborenen Kindern im
Sinne ihres Kindeswohls auf irreversible Operationen wenn mdglich zu verzichten sei. Bei der
Beurteilung des Geschlechts sollte ausserdem in erster Linie auf die durch objektive Griinde ge-
stutzte Selbsteinschatzung der betroffenen Person und erst in zweiter Linie auf die biologischen
Merkmale des Korpergeschlechts abgestellt werden. Schliesslich sollen Anderungen des im Per-
sonenstandsregister eingetragenen Geburtsgeschlechts unbiirokratisch méglich sein.**’

2.2.2. Geschlechts- und Vornamensanderung

Gemass Art. 301 Abs. 4 ZGB geben die Eltern dem Kind einen Vornamen. Dieser Vorname muss
dem Wohle des Kindes entsprechen und darf seine Interessen nicht offensichtlich verletzen, an-
sonsten weist die Zivilstandsbeamtin oder der Zivilstandsbeamte den Vornamen zuriick.**® Seit
1994 muss der Vorname das Geschlecht des Kindes nicht mehr zwingend eindeutig erkennen
lassen. Allerdings miussen Vornamen, die unzweifelhaft dem anderen Geschlecht zugehoren,
nach wie vor zurlickgewiesen werden. Ausserdem gilt in der Schweiz das Prinzip der Namens-
kontinuitat, wonach Vornamen nicht beliebig verandert oder durch neue ersetzt werden kén-
nen.'*® Damit haben die Eltern eines Intersex geborenen Kindes zumindest die Mdglichkeit, dem
Kind einen ,Unisex“ Vornamen zu geben. Dennoch muss die Entscheidung, unter welchem Ge-
schlecht das Kind in das Personenstandsregister eingetragen wird, sehr schnell getroffen wer-
den. Mit der Einflihrung des neuen Namensrechts Anfang 2013 wurden die Voraussetzungen zur

195 NEK, Stellungnahme Intersexualitat, S. 19.
196 WERLEN, Kindesschutz, S. 1329.

197 Stellungnahme abrufbar unter: http://www.bag.admin.ch/nek-cne/04229/04232/index.html?lang=de (besucht
am 01.05.2014).

198 Art. 37¢ ZStv.
199 BUHLER, Kommentar zu Art. 270 ZGB, Rn. 40.
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Namensanderung generell gelockert.?® Grundsatzlich muss eine Intersex-Person, die ihren Vor-
namen ihrem tatsachlich gefuihlten Geschlecht anpassen médchte, damit gestutzt auf Art. 30 Abs.
1 ZGB beim zustandigen kantonalen Zivilstandsamt ein Gesuch um Anderung des Vornamens
einreichen.

Aufwéandiger ist die Anderung des registrierten Geschlechts. Dazu hat das Eidgenéssische Amt
fur das Zivilstandswesen (EAZW) am 1. Februar 2014 zur Umsetzung der Stellungnahme der
NEK und dem Auftrag des Bundesrats®* folgend, die Amtliche Mitteilung Nr. 140.15 ,Intersexuali-
tat: Eintragung und Anderung des Geschlechts und der Vornamen im Personenstandsregister*
verfasst.?? Gestiitzt auf die in Art. 43 ZGB geregelte Behebung offensichtlicher Fehler von Amtes
wegen kann die urspriingliche Geburtsmeldung geandert werden und damit Geschlecht und Vor-
name des Kindes im Register angepasst werden, ohne dass es eines gerichtlichen Verfahrens
bedarf.?’® Dies bedingt allerdings, dass die urspriingliche Geburtsmeldung durch das medizini-
sche Fachpersonal berichtigt wurde. Das EAZW legt fur die Berichtigung keine Frist fest, verlangt
aber einen ,zeitlichen und thematischen Zusammenhang zwischen der Beurkundung der Geburt"
und der Behebung des Eintragungsfehlers. Wie lange nach der Geburt von einem solchen Zu-
sammenhang ausgegangen werden kann, setzt das EAZW nicht allgemein guiltig fest und fuhrt
aus, dass ,entsprechende medizinische Abklarungen durchaus eine gewisse Zeit (in Einzelféllen
auch mehrere Jahre) in Anspruch nehmen [kénnen].“?%*

Wenn der zeitliche und thematische Zusammenhang nicht mehr vorliegt, sind Betroffene jedoch
wiederum auf das gerichtliche Verfahren zur Berichtigung des Personenstandsregisters gemass
Art. 42 Abs. 1 ZGB verwiesen.?® Dies wird im Schattenbericht zum Staatenbericht der Schweiz
an den Kinderrechtsausschuss von NGOs kritisiert.?®

3. Strafgesetzbuch und Sterilisationsgesetz

In Zusammenhang mit Operationen an den Geschlechtsorganen zu untersuchen sind auch die
strafrechtlichen Tatbestande der Kérperverletzung sowie der Genitalverstiimmelung.?®’

Gemass Art. 122 Abs. 2 und 3 StGB begeht eine Kdrperverletzung, wer ,vorsatzlich den Korper,
ein wichtiges Organ oder Glied eines Menschen verstimmelt oder ein wichtiges Organ oder Glied
unbrauchbar macht, einen Menschen bleibend arbeitsunféhig, gebrechlich oder geisteskrank
macht, (...)" bzw. ,wer vorsétzlich eine andere schwere Schéadigung des Kérpers oder der kbrper-
lichen oder geistigen Gesundheit eines Menschen verursacht.” Bei einer Operation an den inne-
ren und ausseren Geschlechtsorgane muss davon ausgegangen werden, dass es sich einerseits
um einen Eingriff in ein wichtiges Organ eines Menschen handelt und andererseits um die Un-

290 Sighe dazu unten in »IV. Schutz vor Diskriminierung wegen der Geschlechtsidentitat: Transmenschen®.

201 Antwort des Bundesrats vom 16.09.2013 auf 13.5300 — Intersexualitét. Stigmatisierung verhindern, Frage von
Francine John-Calame vom 10.09.2013: «Conformément aux recommandations de la Commission nationale
d'éthique pour la médecine humaine de novembre 2012, le Conseil fédéral est prét a sensibiliser les autorités
de I'état civil pour permettre de modifier I'inscription du sexe dans le registre de I'état civil, sans complication
bureaucratique. A cet égard, il est prévu que l'autorité fédérale compétente en la matiére, I'Office fédéral de
I'état civil, établira une communication officielle.»

202 EAZW, Amtliche Mitteilung, Intersexualitét.

203 zum Verfahren, siehe im Kapitel zu Transmenschen.

204 EAZW, Amtliche Mitteilung, Intersexualitat, S, 4.

205 EAZW, Amtliche Mitteilung, Intersexualitéat, S. 4 und 5.

206 NGO Report zum Staatenbericht der Schweiz zur KRK, 2014, S. 21/21.
297 Siehe dazu auch NEK, Stellungnahme Intersexualitat, S. 15.
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brauchbarmachung der bei der Geburt bestehenden Geschlechtsorgane.?®® Hinzu kénnte, beach-

tet man die Berichte von Betroffenen und NGOs, eine schwere Schadigung der geistigen Ge-
sundheit der operierten Personen kommen.

Kommentare zum Strafgesetzbuch beinhalten allerdings bisher keine Verweise auf die Situation
von Intersex-Personen. Bisher liegen in der Schweiz dazu auch keine bundesgerichtlichen Ent-
scheide vor.

Gemass Art. 124 StGB?® wird mit Freiheitsstrafe bis zu zehn Jahren bestraft, wer die Genitalien
einer weiblichen Person verstimmelt, in ihrer natirlichen Funktion erheblich und dauerhaft beein-
trachtigt oder sie in anderer Weise schadigt. Tatern und Taterinnen droht eine bis zu 10-jahrige
Freiheitsstrafe. Die Verjahrungsfrist fur die Strafverfolgung wird einheitlich auf 15 Jahre festge-
setzt. Bei Opfern unter 16 Jahren ist die Verfolgung der Tat mindestens bis zum vollendeten 25.
Lebensjahr moglich. Die Anwendbarkeit dieser Bestimmung auf Genitaloperationen von Intersex-
Personen wird in der Lehre teilweise diskutiert’™’, wobei allerdings jeweils angemerkt wird, dass
sich die Strafnorm ausdriicklich eben nur auf die Verstimmelung weiblicher Genitalien bezieht
und damit Intersex-Personen ausschliesst. Im Rahmen der Vernehmlassung hatten Amnesty
International®* und Terre des Femmes Schweiz (TdF)?*? gefordert, dass auch die geschlechts-
angleichenden Operationen in das Verbot der Genitalverstimmelung miteinbezogen werden. Der
Einwand wurde aber in den Verhandlungen nicht beachtet.?* Auf Bundesgerichtsebene ist bisher
kein Fall in Anwendung von Art. 124 StGB entschieden worden.

Gemass Art. 2 des Sterilisationsgesetzes® ist die Sterilisation ein medizinischer Eingriff, mit dem
die Fortpflanzungsfahigkeit einer Person auf Dauer aufgehoben wird. Sterilisation ist an unter 16-
jahrigen Menschen generell verboten und im Alter zwischen 16 und 18 nur ausnahmsweise mog-
lich. Heileingriffe, deren unvermeidliche Begleiterscheinung die Aufthebung der Fortpflanzungsfa-
higkeit ist, gelten nicht als Sterilisation. Im Rahmen einer geschlechtsbestimmenden Operation
eines Intersex-Kindes werden oft die Keimdrisen entfernt, die nicht zum angestrebten Ge-
schlecht passen (d.h. Eierstécke oder Hoden). Damit muss von einer Kastration gesprochen wer-
den, welche durch das Sterilisationsgesetz auch, allerdings implizit, umfasst wird.***> Wird davon
ausgegangen, dass es sich bei der operativen Geschlechtsbestimmung ohne dringende medizi-
nische Indikation nicht um einen Heileingriff handelt, muss die Operation gemass dem Sterilisati-
onsgesetz unzulassig sein. Durch das Scheitern der parlamentarischen Initiative von Margrit von
Felten (Bundesgesetz Uber die Entschadigung der Opfer von Zwangssterilisationen), besteht
heute keine Moglichkeit fiir Opfer, eine Genugtuung zu erhalten.?*®

208 CHRISTENSEN, Rn. 65 ff.; STUDER/COPUR, Selbstbestimmte Geschlechtsidentitat, S. 68.
209 | Kraft seit dem 01.07.2012.

210 CHRISTENSEN, Rn. 67; STUDER/COPUR, Selbstbestimmte Geschlechtsidentitat, S. 68; WERLEN, Kindesschutz, S.
1322 f.

http://mww.humanrights.ch/upload/pdf/090504_PP_FGM.pdf. (besucht am 01.05.2014).

http://www.terre-des-
femmes.ch/filessTERRE_DES_FEMMES_Schweiz_Stellungnahme_Vernehmlassung_FGM.pdf. (besucht am
01.05.2014).

213 Bericht Vernehmlassungsverfahren Art. 124 StGB, S. 17.

214 Bundesgesetz Uiber Voraussetzungen und Verfahren bei Sterilisationen (Sterilisationsgesetz)
vom 17.12.2004, SR 211.111.1.

215 CHRISTENSEN, Rn. 69 mit Verweis auf die Botschaft Sterilisationsgesetz, S. 6328 und 6337.

218 Siehe zum Ganzen: 99.451 — Parlamentarische Initiative Margrith von Felten, Zwangssterilisationen. Entsché-
digung fur Opfer, vom 05.10.1999. In der Wintersession 2004 entschied der Nationalrat im Differenzbereini-
gungsverfahren, nicht auf das Geschéft einzutreten. Angedacht war eine einmalige Genugtuung von 5‘000

211
212

33


http://www.parlament.ch/sites/doc/CuriaFolgeseite/2005/20050404/Schlussabstimmungstext%20NS%20D.pdf
http://www.humanrights.ch/upload/pdf/090504_PP_FGM.pdf

Teilstudie 3: LGBTI — Juristische Analyse

Christensen geht davon aus, dass Intersex, wenn tberhaupt als Krankheit, dann als geschlechtli-
che Behinderung zu qualifizieren ware. Entsprechend ware die UN-Behindertenkonvention an-
wendbar, welche die Sterilisation von Menschen mit Behinderung verbietet.?*’

4. Verfahrensrecht

Die in Teilstudie 1 identifizierten bereichsibergreifenden Verfahrensgrundsatze kommen zur An-
wendung. Diese sind jedoch in keinster Weise auf die besondere Situation von Intersex-
Menschen abgestimmt. So gibt es keine besonderen Verjahrungsfristen fur Beschwerden auf-
grund der fehlenden Einwilligung zur geschlechtsbestimmenden Operation, keine Beweislaster-
leichterung, etc. Soweit ersichtlich, sind auf Bundesgerichtsebene bisher keine Urteile betreffend
Intersex ergangen.

Die einschlagigen Kommentare befassen sich bisher nicht mit der Situation von Intersex-
Menschen.

IV.  SCHUTZ VOR DISKRIMINIERUNG WEGEN DER GESCHLECHTSIDENTITAT:
TRANSMENSCHEN

Zur Regelung der Belange von Transmenschen finden sich in der Schweiz keine expliziten ge-
setzlichen Vorgaben.

1. Bundesverfassung

Wie oben erwahnt, ist eine Diskriminierung gestitzt auf die Geschlechtsidentitat eines Trans-
menschen grundséatzlich geméass Art. 8 Abs. 2 BV verboten. Von Relevanz sind ausserdem Art.
13 BV (informationelle Selbstbestimmung) und Art. 10 Abs. 2 BV. Ein Zwangsouting kann einen
Eingriff in die persotnliche Freiheit und Privatsphéare (Art. 10 Abs. 2 BV, Art. 13 BV) einer Person
darstellen, da jeder Mensch selber entscheiden darf, wem er seine Geschlechtsidentitat (oder
auch sexuelle Orientierung) offenbart.**® Soweit ersichtlich, gibt es keine publizierte bundesge-
richtliche Rechtsprechung zum verfassungsrechtlichen Diskriminierungsschutz von Transmen-
schen.

2. Gleichstellungsgesetz

Noch nicht abschliessend geaussert hat sich die Praxis zur Frage, wie weit sich Trans*Personen
im Falle von Diskriminierung im Erwerbsleben auch auf das Gleichstellungsgesetz (GIG) und die
darin vorgesehenen Verfahrenserleichterungen®® berufen kénnen. Soweit ersichtlich, bejaht die
Lehre die Anwendung von Art. 3 GIG.?® Von der Lehre wohl noch nicht separat behandelt wor-

CHF. Far eine Zusammenfassung des Geschéfts siehe http://www.parlament.ch
/d/suche/seiten/legislaturrueckblick.aspx?rb_id=19990451. (besucht am 03.09.2014).

21 Art. 17 und 23 UNO Behindertenrechtskonvention.
218 ZIEGLER, AJP 2013, S. 651.
19 Siehe dazu Teilstudie 2, Kap. IV.4.

220 FREIVOGEL, S. 61 Rn. 17; UEBERSCHLAG, S. 16 f.; LEMPEN, Art. 3 Leg, S. 35; CossALl, S. 26, sowie die Hinweise
in der Botschaft Gleichstellungsgesetz, S. 1296 f.
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den ist die Frage der Anwendbarkeit von Art. 4 GIG auf Transmenschen, die wegen ihrer Ge-
schlechtsidentitat sexuell belastigt werden.

Ueberschlag?! geht davon aus, dass Transmenschen potenzieller Diskriminierung aufgrund ihres
Geschlechts ausgesetzt sein kénnen, wenn die Ungleichbehandlung durch eine Divergenz zum
sozial erwarteten Erscheinungsbild oder Verhalten eines Menschen eines bestimmten Ge-
schlechts ausgelost wird. Der Schutz vor Diskriminierung muss laut Ueberschlag unabhangig
davon sein, ob eine Geschlechtsanpassungsoperation erfolgt ist oder nicht. Ausschlaggebend ist
damit rein die Tatsache, dass eine Trans*Person ihre Geschlechtsidentitéat nach aussen bemerk-
bar auslebt (z.B. eine Transfrau tragt weibliche Kleidung, eine Transfrau mdchte mit weiblichem
Vornamen angesprochen werden, ein Transmann méchte die Herrentoilette benutzen etc.) und
damit eine geschlechtsbezogene Diskriminierung stattfindet. Ahnlich argumentiert LEMPEN und
scheint die Anwendbarkeit auf Transmenschen zu bejahen, wenn die Ungleichbehandlung auf
der Nonkonformitat der betroffenen Trans*Person mit sozialen Geschlechternormen von Weib-
lichkeit und Mannlichkeit beruht.”**

Auch FReEIVOGEL??® geht von der Anwendbarkeit des Gleichstellungsgesetzes aus, scheint dies
jedoch an die Geschlechtsanpassung®* anzukniipfen.

Waldmann merkt im Zusammenhang mit Transmenschen an, dass eine Kategorisierung aufgrund
des Geschlechts vorliegt, wenn ,eine Massnahme einen Menschen als Geschlechtswesen be-
handelt’. Fir ihn gelten als geschlechtsbezogen damit nicht nur die Kategorien Mann und Frau,
sondern eben auch Trans* (und im Ubrigen auch Intersex-Menschen).?®

Auf bundesgerichtlicher Ebene sind bisher jedoch keine hier relevanten Urteile ergangen. Be-
kannt sind zumindest eine Handvoll Entscheide von Schlichtungsbehérden bzw. erstinstanzlichen
Gerichten, in welchen die Anwendung im Falle von Diskriminierung von Transmenschen still-
schweigend bejaht wurde. Diese sind abrufbar auf der Seite www.gleichstellungsgesetz.ch. Eine
Recherche auf der Seite www.leg.ch hat keine Félle aus der franzésischen Schweiz in Bezug auf
Transmenschen zu Tage gebracht.

Ausfihrungen dazu, ob und warum die Diskriminierung einer Person wegen der Geschlechtsi-
dentitat oder der Geschlechtsangleichung unter Art. 3 GIG zu subsumieren ist bzw. ob das
Gleichstellungsgesetz tberhaupt anwendbar ist, fehlen in den gefundenen Entscheiden jeweils.
Ausserdem ist der Umgang mit den Verfahrenserleichterungen (namentlich der Beweiserleichte-
rung) nicht ersichtlich. Es besteht daher im Zusammenhang mit der Anwendbarkeit des GIG we-
nig Rechtssicherheit fir Transmenschen:

— Anstellungsdiskriminierung (Art. 3 Abs. 2 GIG): Im Jahr 2007°*° gelangte eine Transfrau an die
Schlichtungsstelle Zirich. Sie hatte sich als Gastromitarbeiterin in einem Betrieb beworben und
erhielt nach der ersten Bewerbungsrunde eine Absage, obwohl sie als Favoritin in der engsten
Wabhl gestanden habe. Begrindet wird die Absage mit der Geschlechtsangleichung, welche die

221 Er erachtet auch die Anwendbarkeit des Gleichstellungsgesetzes auf Intersex-Menschen fir evident, da diese
biologisch das ,dritte Geschlecht® bildeten und damit problemlos unter das Geschlechterdiskriminierungsver-
bot subsumierbar seien, siehe dazu UEBERSCHLAG, S. 16.

222 LEMPEN, Art. 3 Leg, S. 36.

223 FREIVOGEL, S. 61 Rn. 17.

224 Sig spricht noch von ,Geschlechtsumwandlung®.
225 WALDMANN, S. 608/609.

226 Schlichtungsstelle  nach  Gleichstellungsgesetz,  Zirich,  Verfahren  6/2007, abrufbar  unter
www.gleichstellungsgesetz.ch, Zurich Fall 165.
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Bewerberin im vergangenen Jahr vornehmen liess. Ein klarendes Gesprach brachte zu Tage,
dass die Vorgesetzte irrtimlich angenommen habe, dass die Bewerberin ein Transvestit sei; in
diesem Fall hatte ihre Anstellung fur die Vorgesetzte zu grosses Aufsehen bei den Medien er-
regt. Die Schlichtungsstelle erkannte gentigend Anhaltspunkte dafir, dass die Geschlechtsan-
gleichung der ausschlaggebende Grund fiir die Nichtanstellung gewesen war. Ob es allenfalls
noch weitere Griinde gebe, sei nicht relevant. Damit liege ein Fall von Anstellungsdiskriminie-
rung gemass Art. 3 GIG vor. Die Parteien einigten sich auf einen Vergleich. Die Beschwerde-
fuhrerin erhielt eine Entschédigung von zwei Monatsléhnen.

— Diskriminierung (Art. 3 Abs. 1 GIG): Im Juni 2011%*" hatte die Schlichtungsbehérde nach
Gleichstellungsgesetz des Kantons Zirich das Begehren einer Transfrau, welche gegen ihren
Arbeitgeber klagte, weil dieser ihr das Fihren ihres neuen Namens untersagte, entgegenge-
nommen und sich als zustandig erklart. Das Verfahren wurde mit einem Vergleich abgeschlos-
sen. Die Parteien verstandigten sich darauf, gemeinsam an einer Teammediation teilzuneh-
men, um die anstehenden Konflikte aufzuarbeiten. Ausserdem wurde festgehalten, dass ,die
Gesuchstellerin den weiblichen Vornamen Uberall dort verwenden darf, wo nicht aus juristi-
schen Grinden (so bei offiziellen Dokumenten) die Unterzeichnung mit dem eingetragenen
Namen erforderlich ist. Dort soll die Initiale fir den Vornamen verwendet werden dirfen.”

— Diskriminierung (Art. 3 Abs. 1 GIG) und diskriminierende Kiindigung (Art. 3 Abs. 2 GIG): Eben-
falls im Juni 2011%?® befasste sich die Schlichtungsstelle des Kantons Bern mit der Beschwerde
einer Transfrau. Die Beschwerdeflihrerin hatte als Apothekerin eines Spitals gearbeitet und
wahrend ihrer Transition zur Frau die Kiindigung erhalten. Ihre Vorgesetzte (die Chefapotheke-
rin des Spitals) teilte darauf hin allen Spitalapotheken der ganzen Schweiz per Mail mit, dass
sich die Gesuchstellerin in Transition zur Frau befinde. Daraufhin gelangte die Gesuchstellerin
an die Schlichtungsstelle und brachte vor, dass die Kiindigung wegen der Transition und damit
diskriminierend im Sinne von Art. 3 Gleichstellungsgesetz erfolgt sei. Sie verlangte eine Ent-
schadigung. Die Parteien einigten sich auf einen Vergleich und die Gesuchstellerin erhielt eine
Genugtuung von CHF 30°000, ein angemessenes Arbeitszeugnis sowie ein Entschuldigungs-
schreiben.

— Diskriminierung (Art. 3 Abs. 1 GIG) und diskriminierende Kiindigung (Art. 3 Abs. 2 GIG): Ein Fall
aus dem Kanton Thurgau wurde 2010 vor dem Bezirksgericht Bischofszell?*® entschieden. Eine
Maschinenfuhrerin wurde nach ihrem Coming-Out als Transfrau von ihrer Arbeitgeberin diskri-
miniert. lhre Transidentitat wurde nicht anerkannt, so dass sie weder die Damentoilette benut-
zen durfte, noch mit ihrem neuen, weiblichen Vornamen angesprochen wurde. Als sie sich Gber
die schwierigen Arbeitsumstande beschwerte, erhielt sie die Kiindigung. Daraufhin machte sie
bei der Schlichtungsbehorde diskriminierende Kindigung gemass Art. 3 Abs. 3 Gleichstel-
lungsgesetz geltend und forderte Entschadigung gemass Art. 10 Abs. 2 Gleichstellungsgesetz
und Genugtuung gemass Art. 5 Abs. 5 Gleichstellungsgesetz. Die ehemalige Arbeitgeberin be-
stritt die Vorwirfe vollumfanglich und gab an, nicht die Transidentitat sei Grund fiir die Kindi-

221 Schlichtungsstelle nach Gleichstellungsgesetz, Zurich, Verfahren 5/2011, abrufbar auf
www.gleichstellungsgesetz.ch, Zurich Fall 226.

228 Schlichtungsstelle nach Gleichstellungsgesetz, Bern, Vergleich vom 28.06.2011, abrufbar unter:
www.gleichstellungsgesetz.ch, Bern Fall 83.

229 Entscheid des Bezirksgerichts Bischofszell, Thurgau, vom 12. November 2010 in Sachen G § 22, abrufbar auf
www.gleichstellungsgesetz.ch, Thurgau Fall 17.
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gung gewesen, sondern schlechte Arbeitsleistungen. Die Schlichtungsbehdérde ging ohne nahe-
re Erklarungen von der Anwendbarkeit des Gleichstellungsgesetzes auf den Fall aus, erzielte
aber keine Einigung. Vor dem Bezirksgericht einigten sich die Parteien auf einen Vergleich und
die Klagerin erhielt CHF 23'000. Die Beklagte bestritt vor Bezirksgericht, dass das Gleichstel-
lungsgesetz auf den Fall anwendbar sei. Soweit ersichtlich, ging das Bezirksgericht auf diesen
Einwand nicht ein und wandte das GIG ohne weitere Ausfriihrungen an.

— Diskriminierende Kiindigung (Art. 3 Abs. 2 GIG): Im September 2012 hatte die Schlichtungsstel-
le des Kantons Aargau die Beschwerde eines Transmannes zu behandeln. Der Beschwerde-
fuhrer hatte 2010 seine erste geschlechtsanpassende Operation durchfiihren lassen. Es folgten
weitere Operationen, in deren Folge er mehrere Male krankheitsbedingt von seinem Arbeits-
platz in der Industrie abwesend sein musste. Daraufhin wurde ihm gekindigt. Vor der Schlich-
tungsstelle forderte er die Feststellung der diskriminierenden Kindigung aufgrund der Transi-
dentitat nach Art. 3 Abs. 2 Gleichstellungsgesetz. Die Schlichtungsstelle kam zum Schluss,
dass die Kiindigung wegen Abwesenheiten erfolgt ist, welche der Beschwerdefiihrer als Folge
seiner Geschlechtsangleichung generierte. Dies sei gleich zu beurteilen, wie wenn die Kindi-
gung wegen der Geschlechtsangleichung selbst erfolgt ware. Aus diesem Grund lag fir die
Schlichtungsstelle eine diskriminierende Kindigung nach Gleichstellungsgesetz vor. Eine Eini-
gung zwischen den Parteien konnte jedoch nicht erzielt werden.?*°

Obwohl sich die Lehre einig tber die Anwendbarkeit des GIG (zumindest Art. 3) ist, lasst die ge-
ringe Zahl von Urteilen vermuten, dass die zustdndigen Behdrden und Rechtsvertretungen zu
wenig auf die Moglichkeit der Anwendung des Gleichstellungsgesetzes bei Transmenschen sen-
sibilisiert sind bzw. auf das Gleichstellungsgesetz allgemein.

3. Partnerschaftsgesetz

Bereits geméass Art. 1 und 2 PartG steht die eingetragene Partnerschaft nur gleichgeschlechtli-
chen Paaren offen. Massgeblich fur die Beurteilung der Gleichgeschlechtlichkeit der Partner ist
alleine der Registereintrag.”®* Dies bedeutet, dass das PartG nur Anwendung findet fiir Paare,
die zum Zeitpunkt der Eintragung gemass Registereintrag offiziell gleichgeschlechtlich sind.
Transmenschen, deren Geschlechtsidentitéat beispielsweise weiblich ist, die aber im Register
(noch) als mannlich gemass Geburtsgeschlecht registriert sind, haben keinen Zugang zur gleich-
geschlechtlichen Partnerschaft mit einer anderen Frau. Damit wird Transmenschen der Zugang
zur eingetragenen Partnerschaft solange verwehrt, als sie das Verfahren zur (medizinischen und
juristischen) Geschlechtsanpassung nicht durchlaufen haben.

In Zusammenhang mit dem Partnerschaftsgesetz ergingen auf Bundesgerichtsebene soweit er-
sichtlich bisher keine hier relevanten Urteile.”*

230S(:hlichtungsstelle fur  Gleichstellungsfragen, Aargau, Verfahren Nr. 12.01, abrufbar unter
www.gleichstellungsgesetz.ch, Aargau Fall 39.

31 BUCHLER, Kommentar PartG, Art. 2 Rn. 3.

232 7um in dieser Studie nicht behandelten Themenkomplex Ehe und Trans* siehe BGE 119 Il 264 und 97.3570 —
Postulat Liberale Fraktion, Ehe und Geschlechtsumwandlung, vom 04.12.1997.
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4. Schutz aus ZGB und OR

Hier sei auf die allgemeinen Grundlagen zum privatrechtlichen Diskriminierungsschutz, wie sie in
Teilstudie 1 erarbeitet wurden, verwiesen.

Der Schutz der Personlichkeit (Art. 28 ZGB) bezweckt, Menschen vor Ungleichbehandlungen zu
schitzten, die auf Anknipfung an deren wesentlichen Werten, deren physischer, affektiver oder
sozialer Personlichkeit beruhen. Die sexuelle Integritat wird ebenfalls durch diese Bestimmungen
geschitzt. Im Vordergrund steht dabei die Selbstbestimmung tber den eigenen Kérper sowie das
Schamgefuhl, das auch durch Anzlglichkeiten und andere verbale Angriffe verletzt werden
kann.?®® Dazu misste auch die Geschlechtsidentitat gehoren. Allerdings bestehen in diesem Zu-
sammenhang noch keine Urteile des Bundesgerichts und die Lehre hat sich erst sparlich zum
Thema geédussert. So erwdhnen die einschlagigen Kommentare Transmenschen bzw. die Ge-
schlechtsidentitat nicht.”**

In dem geringen Umgang der Rechtsprechung und der Literatur ist ein Problem fir den Schutz
vor Diskriminierung von Transmenschen zu sehen, da die konkrete Tragweite des Personlich-
keitsschutzes durch die Rechtsprechung konkretisiert und der gesellschaftlichen Wirklichkeit an-
gepasst werden soll:

Inhaltlich muss der Begriff in einem weiten Sinn verstanden werden. Er umschliesst alle
physischen, psychischen, moralischen und sozialen Werte einer Person kraft ihrer Existenz
zukommen. Daher lasst er sich auch nicht prazis abgrenzen. Es gehort weiterhin zu den
Aufgaben des Richters, entsprechend der Entwicklung von neuen Gefahren und Schutzbe-
durfnissen, den Inhalt des Personlichkeitsrechts festzulegen und auszubauen, wie dies lib-
rigens schon heute der Fall ist.?*®

Im Ubrigen und soweit ersichtlich existieren:

e Keine publizierten Urteile des Bundesgerichts zu Art. 328 OR (Arbeitsrechtlicher Person-
lichkeitsschutz) im Zusammenhang mit der Geschlechtsidentitat. Keine Behandlung in
den einschlagigen Kommentaren.?®

o Keine publizierten Urteile des Bundesgerichts zu Art. 6 ArG (Arbeitsrechtlicher Person-
lichkeitsschutz) im Zusammenhang mit der Geschlechtsidentitat. Keine Behandlung in
den einschlagigen Kommentaren.”’

o Keine publizierten Urteile des Bundesgerichts zu Art. 336 OR (Missbréauchliche Kiindi-
gung eines Arbeitsverhéltnisses) im Zusammenhang mit der Geschlechtsidentitat. Keine
Behandlung in den einschlagigen Kommentaren.”*®

e Keine publizierten Urteile des Bundesgerichts zu Art. 328b OR (Bearbeitung von Perso-
nendaten / Unzuldssige Fragen im Bewerbungsgesprach) im Zusammenhang mit der
Geschlechtsidentitat. Keine Behandlung in den einschlagigen Kommentaren.?*®

233 AEBI-MULLER, Kommentar zu Art. 28 ZGB, Rn. 11.

234 MEeiL, Kommentar zu Art. 28 ZGB; AeBI-MULLER, Kommentar zu Art. 28 ZGB.

235 Botschaft Anderung ZGB, Personlichkeitsschutz, S. 658.

236 Siehe etwa PorTMANN, Kommentar zu Art. 328 OR; DunaND, Commentaire Art. 328 CO.

1 Siehe etwa MULLER, Kommentar zu Art. 6 ArG; SCHEIDEGGER / PITTELOUD, Commentaire Art. 6 LTr.
238 Siehe etwa PorTMANN, Kommentar zu Art. 336 OR; STAEHELIN, Kommentar zu Art. 336 OR.

239 Siehe etwa PoRTMANN, Kommentar zu Art. 328b OR; DuNAND, Commentaire Art. 328b CO.
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e Keine publizierten Urteile des Bundesgerichts zu Art. 271 OR (Kindigung eines Mietver-
trags, die gegen Treu und Glauben verstdsst) im Zusammenhang mit der Geschlechtsi-
dentitat. Keine Behandlung in den einschlagigen Kommentaren.?*°

4.1. Operative Geschlechtsanpassung

In der Schweiz mussen die Kosten fur die medizinische Angleichung der priméaren und der se-
kundéaren Geschlechtsmerkmale grundséatzlich von der Grundversicherung der Krankenkasse
tbernommen werden. Allerdings muss die operationswillige Person mehrere psychiatrische Gut-
achten vorweisen kénnen und die Diagnose ,echte Transsexualitat wird verlangt.?** Im Juni
1994 entschied das Bundesgericht mit BGE 120 V 463 zum ersten Mal**?, dass zur Pflichtleistung
der Krankenkassen nicht nur die Entfernung von Geschlechtsorganen, sondern auch Vorkehren
der plastischen und Wiederherstellungs-Chirurgie, durch welche die betreffende Person mit neu-
en Geschlechtsorganen versehen wird, gehéren. Sind die Voraussetzungen fur einen chirurgi-
schen Eingriff erfiillt, gehtren die ergdnzenden Massnahmen zur Veranderung der sekundéren
Geschlechtsmerkmale ebenfalls zu den Pflichtleistungen der Krankenkassen, sofern eine klare
medizinische Indikation und die Wirtschaftlichkeit der Behandlung (damals noch Art. 23 KUVG,
heute Art. 25i.V.m. Art. 32 KVG) gegeben sind.

Im Zusammenhang mit den Voraussetzungen und dem Umfang der Leistungspflicht der Kran-
kenkassen flir operative Geschlechtsanpassung bei Transmenschen ergingen soweit ersichtlich
bisher folgende Urteile des Bundesgerichts: BGE 105 V 180, BGE 114 V 153, BGE 114 V 162,
BGE 120 V 463, BGE 137 | 86. Unpubliziert: K 46/05, Arrét du 13 février 2006.

Schliesslich aussert sich ein Urteil zur Beteiligung der Krankenkasse an einer Perlicke flr eine
Transfrau: 9C_550/2012, Urteil vom 13. Juli 2013.%#

4.2. Zivilrechtliche Geschlechts- und Vornamensanderung

Die Geschlechtsanpassung wird in Art. 7 Abs. 2 lit. o Zivilstandsverordnung (ZStV) als Gegen-
stand, der bei der Beurkundung des Personenstands erfasst wird, erwahnt.*** Ein Verfahren zur
Anderung des erfassten Registergeschlechts ist in der Rechtsordnung jedoch nicht ausdriicklich
vorgesehen. Vielmehr missen Geschlechtsanderungen mittels der durch die bundesgerichtliche
Rechtsprechung®?® geschaffenen ,zivilstandsrechtlichen Feststellungsklage sui generis“ vor den
zustandigen erstinstanzlichen Kantonsgerichten bzw. der zustandigen Administrativbehorde®*

240 Siehe etwa WEBER, Kommentar zu Art. 271 OR; DuckscH/DUBLER, Kommentar zu Art. 271 OR; HEINRICH,
Kommentar zu Art. 271 und 271a OR.

241 HaupT, S. 7/8; Informationen zum Thema ,Krankenkasse®, Transgender Network Switzerland, abrufbar unter:
http://www.transgender-network.ch/information/rechtliches/#Krankenkasse (besucht am 14.04.2015).

242 Anders noch in BGE 114 V 153, E. 4 und BGE 114 V 162.

243 Siehe dazu in SKMR Newsletter Nr.10 »S0ziale Integration einer Transfrau nach Geschlechtsanpassungsope-

ration,  abrufbar unter:  http://www.skmr.ch/de/themenbereiche/geschlechterpolitik/artikel/ansprueche-
transgenderfrau.html?zur=91.

24%1n Art. 40 Abs. 1 lit. j ZStV wird ausserdem die Geschlechtsdnderung als Gegenstand der amtlichen Mittei-
lungspflicht aufgelistet; Art. 98 Abs. 1 lit. h legt zudem fest, dass Geschlechtsdnderungen im Geburtsregister
von Amtes wegen als Randanmerkung einzutragen sind.

4% BGE 119 Il 264.
246 RECHER, Legal Report, S. 32.
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eingeklagt werden.**’ Auch die fiir eine registerrechtliche Geschlechtsanderung zu erfiillenden

Voraussetzungen werden von den zusténdigen Gerichten bzw. Behdrden festgelegt und variieren
damit stark von Kanton zu Kanton.?*® Jedoch wurde und wird immer noch von den Klagenden in
den meisten Kantonen— ohne entsprechende gesetzliche Grundlage — fiir eine Anderung des
amtlichen Geschlechts ein ,irreversibler Geschlechtswechsel“?*° gefordert. Dies, da die Rechtssi-
cherheit klare und eindeutige Verhaltnisse gebietet. Damit muss sichergestellt werden, dass eine
Transfrau, ,welche registerrechtlich als Frau gefiihrt wird, als Mann kein Kind mehr zeugen kann,
da ein solches Kind registerrechtlich zwei Miitter hétte.**® Das bedeutete bis vor kurzer Zeit in
der Praxis konkret die Sterilisation.

Das Eidgendssische Amt fur das Zivilstandswesen EAZW hat in einer Rechtsauskunft vom 1.
Februar 2012*' zuhanden der kantonalen Aufsichtsbehérden im Zivilstandswesen allerdings
klargestellt, dass die Sterilisation und chirurgische Eingriffe nicht als Voraussetzungen einer Per-
sonenstandsanderung gefordert werden diirfen.??

Das EAZW hielt zudem fest, dass eine Ehescheidung oder Auflésung einer eingetragenen Part-
nerschaft nicht als Bedingung fir die Eintragung einer Geschlechtsanderung gefordert werden
und diese auch nicht zwangsweise durchgefiihrt werden dirfe. In diesem Zusammenhang stellte
das EAZW Kklar, dass eine Umwandlung einer bestehenden Ehe in eine eingetragene Partner-
schaft bzw. umgekehrt grundsatzlich moglich sei. Allerdings musse dies durch ein (in- oder aus-
landisches) gerichtliches Urteil auf Antrag der beteiligten Personen erfolgen. Fiir eine automati-
sche bzw. obligatorische Umwandlung nach Geschlechtsanderung gebe es keine gesetzlichen
Grundlagen. Folglich ist es mdglich, dass nach erfolgter Geschlechtsanderung eine Ehe zwi-
schen gleichgeschlechtlichen Paaren bestehen bleibt, ebenso wie eine eingetragene Partner-
schaft zwischen gemischtgeschlechtlichen Paaren. Diese Tatsache widerspreche nicht dem ordre
public der Schweiz.?>® Aufgrund des bisher nicht klar geregelten Verfahrens der Anpassung des
Geschlechtseintrags ergeben sich je nach Kanton jedoch unterschiedliche Voraussetzungen.?**

Von der Anderung des Registergeschlechts ist die Anderung des eingetragenen Namens®® zu
unterscheiden.?® Die Mdglichkeit einer Anderung des Vornamens ist in Art. 30 ZGB ausdriicklich
geregelt. Gemass Art. 30 Abs. 1 ZGB kann ,die Regierung des Wohnsitzkantons (...) einer Per-
son die Anderung des Namens bewilligen, wenn achtenswerte Griinde vorliegen.“ Die fiir die
Behandlung eines Gesuchs zustandige Behdrde sowie die Voraussetzungen fiir die Namensan-
derung werden damit von den einzelnen kantonalen Regierungen festgelegt. So ging die Berner
Polizei- und Militardirektion (POM) 2011 davon aus, dass fir eine Namensanderung neben dia-

247 EAZW, Rechtsauskunft Transsexualitat, S. 5.

248 Eiir eine Ubersicht siehe RECHER, Legal Report S. 33.

29 Siehe z.B. BGE 119 Il 264, E. 6¢ und RECHER, Legal Report, S. 33.

250 Obergericht Zurich, Urteil vom 01.02.2011, NC090012/U, Erwégung 3.5.1.
%1 EAZW, Rechtsauskunft Transsexualitét.

%2 Siehe dazu das Urteil des Obergerichts Zurich vom 01.02.2011, NC090012/U, Erwégung 4.3, insb. E. 4.3.4:
Das Obergericht kam zum Schluss, dass fir die Anpassung des Registergeschlechts die nicht-irreversible
Zeugungsunfahigkeit genugt. Siehe ausserdem das Urteil aus dem Kanton Jura, Tribunal de Premiére In-
stance vom 03.09.2012, CIV/4020/2012/cs/csm, in dem eine Anderung des amtlichen Geschlechts ohne jegli-
chen Nachweis der Fortpflanzungsunfahigkeit gutgeheissen wurde.

253 EAZW Rechtsauskunft Transsexualitat, S. 9 und 10.

54 Siehe dazu RECHER, Rechte von Transmenschen, S. 138 ff.

255 Art. 7 Abs. 2 lit. k ZStV.

256 Allerdings kann im Rahmen der Klage zur Feststellung der Anderung des Registergeschlechts gleichzeitig
auch die Anderung des Vornamens beantragt werden. Siehe Art. 40 Abs. 1 lit. j ZStV.
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gonstizierter ,Transsexualitat auch der dauerhalfe Wechsel der Geschlechtsidentitat vorausge-
setz werde. Nicht notwendig seien jedoch eine bestimmte Dauer der gelebten Transsexualitat vor
der Gesuchseinreichung sowie die Durchfithrung einer Hormonbehandlung.?*’

Mit der Einfuhrung des neuen Namensrechts auf Bundesebene Anfang 2013 wurden die Voraus-
setzungen zur Namensanderung generell fir alle Kantone gelockert. Wahrend die Regierung des
Wohnsitzkantons bisher einer Person die Anderung des Namens bewilligen konnte, wenn wichti-
ge Griinde vorlagen, werden dafir in Art. 30 Abs. 1 ZGB neu nunmehr achtenswerte Griinde
verlangt.

Im eben erwdhnten Entscheid der Polizei- und Militardirektion des Kantons Bern bericksichtigte
die POM diese Gesetzesanderung bereits und flhrte aus, dass sich der gesellschaftliche Wandel
hin zu einer liberalen Namensanderungspraxis nun auch gesetzgeberisch niedergeschlagen ha-
be.?® Entsprechend zukunftsorientiert erwog die POM 2011, als fiir eine Namens&nderung noch
wichtige Griinde geltend gemacht werden mussten, ,dass die privaten Interessen des Beschwer-
defuihrers an der Anderung des Vornamens und an einer stabilen Geschlechtsidentitat gegeniiber
dem offentlichen Interesse an der Unveranderlichkeit des Vornamens und dem Interesse an der
Kongruenz zwischen registriertem Geschlecht und registrietem Vornamen (iberwiegen“?*° und
sah damit ein wichtiger Grund im Sinne von Art. 30 Abs. 1 ZGB als gegeben an.

Neben der Anderung der Rechtslage lockert sich entsprechend auch die Praxis der zustandigen
kantonalen Behérden im Zusammenhang mit Vornamensanderungen bei Transmenschen.?®
Eine Erleichterung der Namensénderung sollte sich damit auch fiir die Personen ergeben, die
ihren Vornamen ihrem gelebten Geschlecht anpassen wollen.

Im Zusammenhang mit der Anderung der Eintragung im Zivilstandsregister ergingen auf Bundes-
gerichtsebene bisher folgende Urteile:

— BGE 92 11 128 (Anderung des Registergeschlechts nicht moglich).

—BGE 119 Il 264 (Nichtanerkennung einer Ehe unter gleichgeschlechtlichen Personen und Ver-
fahren fiir den rechtlichen Nachvollzug der medizinisch durchgefihrten Geschlechtsumwand-
lung).

—5A_165_ 2009 (Zivilrecht, Anderung Vorname vor Geschlechtsangleichungsoperation. Nichtein-
treten).

—Im Ubrigen erging im Jahr 1989 mit BGE 115 IV 219 ein Urteil gegen einen Transmann, der
eine sexuelle Beziehung mit einem 17/18-jahrigen Madchen unterhielt. Das Bundesgericht fihr-
te aus, dass die unziichtigen Handlungen des Transmannes mit dem Madchen im Sinne des
Strafrechts als widernatirliche homosexuelle Handlungen einzustufen sind.

257 Entscheid der Polizei- und Militardirektion des Kantons Bern vom 13.10.2011, BC 138/11; siehe dazu FamPra
2012, S. 140.

258 Entscheid der Polizei- und Militardirektion des Kantons Bern vom 13.10.2011, BC 138/11, E. 4 i; siehe dazu
FamPra 2012, S. 149.

259 Entscheid der Polizei- und Militardirektion des Kantons Bern vom 13.10.2011, BC 138/11, E. 5; siehe dazu
FamPra 2012, S. 149.

Siehe dazu MonTINI, “Aspects juridiques du transsexualisme - Le point de la situation”, Vortrag vom
06.12.2013.
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5. Richtlinien zum Umgang mit Transmenschen

Aus medizinischer Sicht sind die Standards of Care for the Health of Transsexual, Transgender,
and Gender-Nonconforming People (SoC)*®** der World Professional Association for Transgender
Health (WPATH) in der aktuellen 7. Version (2011) massgebend. Die SoC geben eine Orientie-
rung hinsichtlich psychotherapeutischer und medizinischer Beratung und Therapie bei jedem
Transitionsschritt.

In der Schweiz hat das Schweizerische Medizinforum Anfang des Jahres 2014 ,Beratungs- und
Behandlungsempfehlungen bei TransPersonen® publiziert, welche ausdricklich darauf hinweisen,
dass ,die Trans-Bevélkerung medizinisch und therapeutisch unterversorgt ist.?®? Gleiches kann
nach dem hier gemachten Ausfihrungen auch fir die juristische ,Versorgung® gesagt werden.

263
h

Die Universitaten Ziric und Luzern®* verfligen tiber Richtlinien betreffend den Umgang mit

Trans*Studierenden.

6. Verfahrensrecht

In verfahrensrechtlicher Hinsicht muss hier auf die allgemeinen Regeln, wie sie in Teilstudie 1
erarbeitet wurden, verwiesen werden. Im Zusammenhang mit dem Erwerbsleben muss allerdings
bemerkt werden, dass die durch das Gleichstellungsgesetz gewahrten Verfahrenserleichterungen
(siehe dazu Teilstudie 2) Anwendung finden. Entsprechende Urteile auf Bundesgerichtsebene
liegen bisher noch nicht vor, verwiesen sei damit lediglich auf die oben besprochenen Falle.

V. SCHUTZ VOR DISKRIMINIERUNG WEGEN DER SEXUELLEN ORIENTIERUNG:
LESBISCHE, SCHWULE UND BISEXUELLE MENSCHEN

1. Bundesverfassung

Gestitzt auf Art. 8 Abs. 2 BV sind Diskriminierungen aufgrund der sexuellen Orientierung nicht
zulassig. Die publizierte Rechtsprechung?®®® des Bundesgerichts in Bezug auf die Diskriminierung
homosexueller Menschen im Zusammenhang mit Art. 8 Abs. 2 BV ist, soweit ersichtlich, aller-
dings durftig:

—In BGE 126 1l 425 entschied das Bundesgericht (im Jahr 2000 bestand das PartG noch nicht)
im Fall eines lesbischen Paares, dass gleichgeschlechtliche Partnerschaften kein Familienle-
ben im Sinne von Art. 8 EMRK bzw. Art. 13 Abs. 1 BV darstellen, die Verweigerung einer Auf-
enthaltsbewilligung jedoch das Recht der Partner auf Privatleben berthrt. Damit sei das Er-

261 SoC, abrufbar unter: http://www.wpath.org/site_page.cfm?pk_association_webpage_
menu=1351&pk_association_webpage=4655.

http://iww.medicalforum.ch/docs/smf/2014/19/de/smf-01919.pdf.
253 Universitat Zurich, "Richtlinien zur Verwendung der Vornamensinitiale und zur Neutralisierung von Ge-

schlechtsmarkern bei Transgenderpersonen”, vom 15.03.2013, abrufbar unter:
http://www.rd.uzh.ch/rechtssammlung/richtlinien/Richtlinien_Transgenderpersonen.pdf.

264 Universitat Luzern, ,Richtlinien zur Anderung von Vorname und amtlichem Geschlecht bzw. Anrede
(Frau/Herr) bei Transmenschen®, vom 03.09.2012, abrufbar unter: http://www.unilu.ch/files/richtlinien-
transmenschen-vom-01.08.2012.pdf.

265 Urteile seit 1995.

262
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messen der Bewilligungsbehodrde gemass Art. 4 ANAG beschrankt. Dennoch kénne angesichts
der konkreten Umstande des Falles die Verweigerung der Aufenthaltsbewilligung fiir die neu-
seelandische Partnerin einer Schweizerin gerechtfertigt werden.

—In BGE 140 1l 33 spielte die sexuelle Orientierung der Beschwerdegegner nur eine nebensach-
liche Rolle. Ein homosexuelles Paar hatte sein Haus mit einer sehr tppigen Weihnachtsbe-
leuchtung geschmickt, gegen welche die Nachbarn Beschwerde wegen unzuldssiger
Lichtimmission geméass dem Umweltschutzgesetz erhoben. Unter anderem brachte das Paar
vor, dass die Lichtinstallation nur ein Vorwand sei; tatsachlich wirden sich die Beschwerde-
gegner an ihrer Lebensform als "schwules Paar" in eingetragener Lebensgemeinschaft storen.
Es liege auch eine Verletzung von Art. 8 Abs. 2 BV vor. Das Bundesgericht ging auf den Ein-
wand jedoch nicht ein.

2. Partnerschaftsgesetz

Zur Umsetzung des verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverbotes wurde 2004 das PartG
geschaffen, welches gleichgeschlechtlichen Paaren erlaubt, ihre Partnerschaft beim Zivilstands-
amt eintragen zu lassen. Damit wird eine Lebensgemeinschaft begriindet mit gegenseitigen
Rechten und Pflichten ahnlich der Ehe. Das Gesetz wurde mit Volksabstimmung vom 5. Juni
2005 mit 58% Ja- Stimmen angenommen und trat am 1. Januar 2007 in Kraft. Laut der Botschaft
wurde von der ,Schaffung dieser neuen rechtlichen Regelung ein wesentlicher Beitrag zur Been-
digung von Diskriminierungen sowie zum Abbau von Animositaten und Vorurteilen gegenuber der
Gleichgeschlechtlichkeit in der Bevodlkerung®, der Abbau von rechtlichen Ungleichheiten, ,na-
mentlich hinsichtlich der erbrechtlichen, auslanderrechtlichen und sozialversicherungsrechtlichen
Konsequenzen“ sowie um die ,Anerkennung von Leistungen gegenseitiger Flrsorge und Vorsor-
ge* erwartet.”®®

Insbesondere in Bezug auf Steuern,?’ Erbrecht,”*® Sozialversicherungen und berufliche Vorsor-
ge®® sowie bei bi-nationalen Partnerschaften in Bezug auf die auslanderrechtlichen Regeln®™ ist
die Partnerschaft der Ehe gleichgestellt.?”* Auch im Zusammenhang mit Gewalt in der Partner-
schaft sowie Mehrfachehe/Mehrfachpartnerschaft gelten dieselben Regeln fur Ehe und Partner-
schaft.?”

266 Botschaft PartG, S. 1291.

267 Bundesgesetz vom 14.12.1990 uber die direkte Bundessteuer (DBG; SR 642.11), Art. 9, 12, 109; Bundesge-
setz vom 14.12.1990 uber die Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone und Gemeinden (StHG; SR
642.14), Art. 3.

288 Art. 462, 470, 471, 612a ZGB.

259 siehe z.B. Bundesgesetz vom 06.10.2000 Uber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts (ATSG;
SR 830.1), Art 13a; Bundesgesetz vom 25.06.1982 lber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invaliden-
vorsorge (BVG; SR 831.40), Art. 19a, 30c, 37, 79b; Freizugigkeitsgesetz vom 17.12.1993 (FZG; SR 831.42),
Art. 5, 22d, 24.

210 Bundesgesetz tber die Auslanderinnen und Auslander vom 16.12.2005 (AuG; SR 142.20), Art. 52, 88a. Siehe
dazu BGer-E 2C_756/2009 vom 15.12.2009, E. 2.3.2: ,Als geschutzte Familienbeziehung gelten fir das Auf-
enthaltsrecht grundsétzlich nur rechtlich anerkannte Beziehungen (Ehe, eingetragene Partnerschaft); dement-
sprechend besteht fur ein ausléandisches, nicht zusammenlebendes verlobtes Paar kein Anspruch auf die Er-
teilung einer Einreise- bzw. Aufenthaltsbewilligung, um hier ein im Sinne von Art. 8 EMRK relevantes Ehe-
und Familienleben erst vorzubereiten.*

2! Siehe dazu BGer-E 2A.66/2007/ble vom 12.06.2007 (Scheinpartnerschatt).

272 5jehe StGB, Art. 55a, 110, 123, 126, 180, 181a, 187, 188, 192, 193.
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Seit der Einfihrung des neuen Namensrechts am 1. Januar 2013 haben auch Personen in einge-
tragener Partnerschaft die Mdglichkeit, einen der beiden Ledignamen als gemeinsamen Namen
zu wahlen. Aber auch der jeweils eigene Name kann behalten werden (Art. 12a PartG). Vor 2013
hatte die eingetragene Partnerschaft keine Auswirkung auf das Namensrecht.?”®

Trotz der Einfihrung der eingetragenen Partnerschaft bestehen aber weiterhin Benachteiligun-
gen fur homosexuelle Paare im Verhaltnis zu heterosexuellen Paaren.

So ist die Adoption sowie die Inanspruchnahme von fortpflanzungsmedizinischen Verfahren (Art.
28 PartG) bisher verboten. Das Adoptionsverbot hatte in der Vernehmlassung breite Zustimmung
gefunden?”* und wurde mit der ,von der Natur vorgegebenen Ordnung, dass jedes Kind einen
Vater und eine Mutter hat, die fur die Entwicklung des Kindes ihre spezifische Bedeutung ha-
ben“,>” begriindet. Der Bundesrat vertrat die Ansicht, dass die Adoption eines Kindes durch ein
gleichgeschlechtliches Paar das Prinzip des Kindeswohls durchbrechen wiirde. Eine Situation, in
der ein Kind zwei rechtliche Mutter oder Véter hat, wiedersprache dem naturlichen Kindesver-
haltnis. Damit werde das Kind in eine Ausnahmesituation gebracht, ,die sich auf jeden Fall in der
heutigen Gesellschaft nicht rechtfertigen liesse.“*’® Diese Argumentation mutet seltsam an, auch
vor dem Hintergrund, dass in der Schweiz schatzungsweise 25'000 Kinder in Haushalten mit
gleichgeschlechtlichen Eltern aufwachsen®’” und fiihrt dazu, dass diese Familien von der schwei-
zerischen Rechtsordnung tibersehen werden.?”®

In diesem Zusammenhang sei auf ein Urteil des Bundesgerichts vom 24. September 20122
verwiesen. Ein brasilianisch-schweizerisches, gleichgeschlechtliches Paar ersuchte um Erteilung
einer Aufenthaltsbewilligung in der Schweiz fur den 10-jahrigen Neffen des einen Partners. Das
Bundesgericht erwog, unter anderem, dass die geplante Adoption des Neffen in Brasilien keine
Rechtswirkung in der Schweiz entfalten kdnne. Ausserdem sei eine Adoption fiir eingetragene
Partner in der Schweiz nicht erlaubt. Die Eintragung der Partnerschaft war in diesem Fall damit
im Hinblick auf den Nachweis eines gelebten Familienlebens sinnlos und unter Umstéanden sogar
kontraproduktiv.?®

Zum Zeitpunkt des Verfassens®®" dieser Studie ist eingetragenen Partnern/Partnerinnen auch die
Stiefkindadoption®® noch nicht moglich. Die Aufhebung des Verbots der Stiefkindadoption wurde

273 Botschaft PartG, S. 1313 ff.
274 Botschaft PartG, S. 1345.
273 Botschaft PartG, S. 1320.
278 Botschaft PartG, S. 1320.

2T NGO Schattenbericht zum Staatenbericht der Schweiz zur CEDAW, 2009, S. 2. Siehe zum Thema auch
ScHWENZER, Kommentar zu Art. 302 ZGB: ,Leben in nichtehelicher Gemeinschaft oder Homosexualitat als
solche kdnnen heute nicht mehr per se als mit dem sittlichen Wohl des Kindes unvereinbar angesehen wer-
den”. (Art. 302, Rn. 6).

Im Ubrigen fiihrte der Bundesrat an, dass die Mehrheit der in der Schweiz adoptierten Kinder aus ,Drittwelt-
staaten“ kdmen, deren Rechtssysteme eine eingetragene Partnerschaft sowieso nicht kennen und die damit
auch nicht in eine Adotion durch ein gleichgeschlechtliches schweizer Paar einwilligen wirden. Gleichge-
schlechtliche Paare kdmen mit anderen Worten auch wenn die rechtliche Moglichkeit in der Schweiz bestiin-
de, via Adoption sowieso nicht an ein Kind (Botschaft PartG, S. 1320).

2" BGer-E 2C_56/2012 vom 24.09.2012.

80 Siehe dazu BGer-E 2C_213/2010 vom 11.10.2010. Das Bundesgericht hatte 2010 das Gesuch des Onkels
bereits negativ beurteilt, damals befand sich dieser aber noch nicht in einer eingetragenenen Partnerschatft.
WohIlmdglich entschied er sich fir die Eintragung, um die Voraussetzung des Familienlebens zu erfillen.

2L April 2015.

%2 Siehe Art. 264a ZGB, wonach lediglich verheirateten Paaren die Stiefkindadoption erlaubt ist. Siehe dazu
auch das Urteil des Bundesgerichts 137 Il 241 vom 05.05.2011, in welchem das Adoptionsverbot vom Bun-
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allerdings im Parlament diskutiert und eine entsprechende Motion von beiden Raten angenom-
men.?® Im November 2013 hatte der Bundesrat diese Vorschlage in die Vernehmlassung ge-
schickt®®* und am 28. November 2014 verabschiedete die Botschaft zur Revision des Adoptions-
rechts.?® Gemass Art. 264c Abs. 1 Ziff. 2 des ZGB-Entwurfes ,darf eine Person das Kind adop-
tieren, mit dessen Mutter oder Vater sie in eingetragener Partnerschaft lebt.“?%°

Hier sei noch kurz auf BGE 137 1l 241 verwiesen: Dabei ging es um ein leshisches eingetrage-
nes Paar. Die Beschwerdeflihrerin wollte nach drei Jahren eingetragener Partnerschaft die Toch-
ter ihrer Partnerin adoptieren. Da dies laut Art. 28 PartG nicht mdglich war, machte sie Diskrimi-
nierung geltend, da die Stiefkindadoption verheirateten (und damit per se nur heterosexuellen)
Paaren offen steht. Allerdings ging das Bundesgericht auf die Frage der Diskriminierung nicht
ein, da die Stiefkindadoption heterosexuellen Paaren erst nach funf Jahren offen steht und sich
die Paare damit nach drei Jahren eingetragener Partnerschaft bzw. Ehe in der gleichen Situation
befanden.

Das Partnerschaftsgesetz hat im Weiteren keinen Einfluss auf das Birgerrecht eines auslandi-
schen Partners oder einer Partnerin, wodurch eine weitere Benachteiligung gegentber verheira-
teten Paaren entsteht. Das Birgerrechtsgesetz schliesst ndmlich gleichgeschlechtliche Partner
und Partnerinnen von der Méglichkeit der erleichterten Einbiirgerung aus.”®’ Als einziges ,Zuge-
standnis* ist seit 2007 ein reduziertes Wohnsitzerfordernis vorgesehen.?® Im Marz 2015 hat die
Staatspolitische Kommission des Nationalrates jedoch eine Vorlage zur Gleichstellung auslandi-
scher Personen in einer eingetragenen Partnerschaft gegentiber auslandischen Ehepartnerinnen
und Ehepartnern beim Erwerb des Schweizer Biirgerrechts in die Vernehmlassung geschickt.?*°
Durch eine Anderung der Bundesverfassung soll dem Bund die Kompetenz zugewiesen werden,
nebst der Einbirgerung infolge Abstammung, Heirat und Adoption auch den Erwerb und Verlust
der Blrgerrechte kraft der Eintragung einer Partnerschaft einheitlich zu regeln. Parallel dazu soll
das Blrgerrechtsgesetz so gedndert werden, dass die Bestimmungen fir die erleichterte Einbdiir-
gerung fortan auch auf auslandische Personen in einer eingetragenen Partnerschaft mit Schwei-
zer Staatsangehorigen anwendbar sind.?*

desgericht bestatigt worden ist. Siehe dazu ausserdem das Urteil des EGMR in Sachen Emonet and Others v.
Schweiz, Application Nr. 39051/03 vom 13.12.2007.

283 Motion 11.4046. Adoptionsrecht, Gleiche Chancen fur alle Familien vom 15.11.2011.

284 Siehe zum Stand des Geschafts auf der Website des Parlaments unter www.parlament.ch und die Pressemit-
teilung zur Vernehmlassung unter http://www.ejpd.admin.ch/content/ejpd/de/
home/dokumentation/mi/2013/2013-11-292.html (besucht am 22.05.2014).

85 Botschaft zur Anderung des Zivilgesetzbuchs (Adoption), BBI 2015 877.
288 Entwurf Anderung ZGB, BBI 2015 949.
7 art. 27 Bundesgesetz vom 29.09.1952 Uber Erwerb und Verlust des Schweizer Burgerrechts (BuG; SR 141.0).

288 Art. 15 Abs. 3, 4 und 5 BUG. Fir die eingetragene Partnerin einer Schweizer Birgerin oder den eingetragenen
Partner eines Schweizer Blrgers genigt ein Wohnsitz von insgesamt finf Jahren in der Schweiz, wovon ein
Jahr unmittelbar vor der Gesuchstellung, sofern sie oder er seit drei Jahren in eingetragener Partnerschaft mit
der Schweizer Birgerin oder dem Schweizer Burger lebt. Fir die eingetragene Partnerschaft zwischen aus-
landischen Staatsangehérigen gelten sinngemass die gleichen Bestimmungen wie fiir Ehegatten. Im Ubrigen
sind die Erfordernisse der ordentlichen Einblirgerung anwendbar.

289 Siehe Laufende Vernehmlassungen, ,Gleichstellung der eingetragenen Partnerschaft und der Ehe im Einbr-
gerungsverfahren®, http://www.admin.ch/ch/d/gg/pc/pendent.html. Die Vernehmlassungsfrist lauft bis zum
06.07.2015.

290 Siehe dazu ZIEGLER, Jusletter 13.04.2015.
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Im Jahr 2007 entschieden sich 2004 Paare fir eine eingetragene Partnerschaft. Seitdem ist die
Zahl deutlich gesunken, im Jahr 2014 liessen sich nur noch 713 Paare eintragen.?®! Ausserdem
scheinen viele Paare auf die Eintragung zu verzichten, weil diese ihnen die Erfillung eines Kin-
derwunsches nicht erméglicht.?®* Ohne Eintragung der Partnerschaft steht homosexuellen Paa-
ren zumindest die Mdglichkeit der Einzeladoption noch offen, welche durch die Eintragung weg-
fallt.?*® Diese Entwicklung kann wohl auch auf die Angst vor ,Zwangsoutings“ zuriickgefiihrt wer-
den. Mit der offiziellen Registrierung als eingetragene Partner bzw. Partnerin kann es zu unge-
wollten ,Outings” kommen, wenn das Paar z.B. einen gemeinsamen Namen gewahlt hat. In die-
sem Fall wirde beim Ausfillen eines amtlichen Formulars oder Vertrags die eingetragene Part-
nerschaft offen gelegt.?®* Zu denken ist auch an amtliche Formulare, in welchen z.B. der Zivil-
stand angegeben werden muss.

Im Gegensatz zur Partnerschaftsbegriindung nimmt die Zahl der Auflésungen stetig zu: 2013
|6sten 126 Paare ihre eingetragene Partnerschaft auf, 2012 waren es 104 Paare, 2011 waren es
91 Paare.®”

Im Ubrigen wurde durch das Partnerschaftsgesetz ein ,Sonderstatus® fiir gleichgeschlechtliche
Paare geschaffen, welcher diese Paare dadurch weiterhin als ,anders” als heterosexuelle Paare
definiert und damit zu einer erneuten Ausgrenzung fuhrt. Fir homosexuelle Paare scheinen da-
mit die Nachteile einer eingetragenen Partnerschaft (Steuern, Zwangsouting, keine Kinder) den
Vorteilen zu Giberwiegen.

Direkt auf das PartG gestitzt ergingen auf bundesgerichtlicher Ebene soweit ersichtlich bisher
nur wenige Urteile. Im Sinne dieser Studie von unmittelbarer Relevanz erscheinen bloss die bei-
den erstgenannten Urteile:

— Stiefkindadoption, BGE 137 Il 241: Adoptionsverbot, Art. 28 PartG, siehe oben.

— Sozialversicherungsrecht, BGE 134 V 369: Hinterlassenenleistung und Freizlgigkeitskonto.
Eine Lebensgemeinschaft im Sinne von Art. 15 Abs. 1 lit. b Ziff. 2 FZV und Art. 20a Abs. 1 lit. a
BVG kdnnen auch Personen gleichen Geschlechts bilden.

— Familiennachzug/Auslénderrechtliche  Aufenthaltsbewilligung fur Familienmitglieder eines
gleichgeschlechtlichen bi-nationalen Paars, 2C_213/2010 vom 11. Oktober 2010, 2C_56/2012
vom 24. September 2012: Kein Familienleben nach 4 Jahren Zusammenleben des Neffen mit
seinem Onkel und dessen Partner, da die Partner bloss im Konkubinat leben (2C_213/2010).
Daraufhin liessen sich die Partner eintragen und gelangten erneut ans Bundesgericht. Dennoch
entschied das Bundesgericht nochmals auf Ablehnung der Aufenthaltsbewilligung des Neffen
wegen der fehlenden Schutzwirdigkeit des (nun zwar vorliegenden) Familienlebens.

— Aufenthaltsbewilligung/Scheinpartnerschaft: 5A_785/2009 vom 2. Februar 2010 (Weigerung
des Zivilstandsbeamten eine offensichtliche Scheinpartnerschaft einzutragen gemass Art. 6
Abs. 2 PartG); 2A.66/2007 vom 12. Juni 2007 (nur ein Jahr eingetragene Partnerschaft nicht

genug).

29 pies sind allerdings mehr als noch 2013, als sich 693 Paare eintragen liessen: Bundesamt fiir Statistik, Einge-
tragene Partnerschaften und Auflésungen, abrufbar unter:
http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/01/06/blank/key/07 .html (besucht am 14.04.2015).

202 MoNTINI, Premiéres expériences LPart, S. 2.
293 Siehe dazu BGer-E 2C_213/2010 vom 11.10.2010, E. 2.2.
294 http://www.equalrights.ch/print.html/gleichstellung/namensrecht.html.

2% Bundesamt  fiir Statistik, Eingetragene  Partnerschaften und  Aufldsungen, abrufbar unter:
http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/01/06/blank/key/07.html (besucht am 14.04.2015).
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— Aufenthaltsbewilligung: 2C_669/2011 Urteil vom 3. November 2011 (Erléschen der Aufent-
haltsbewilligung nach Auflésung der eingetragenen Partnerschaft).

Im Ubrigen entschied das Bundesgericht mit blosser Bezugnahme auf das PartG uber einige
Féalle bezuglich den zulassigen Ungleichbehandlungen von Konkubinatspartnern im Verhaltnis zu
Eheleuten und eingetragenen Partnern, und umgekehrt.?*® Hierbei ging es hauptsachlich um
Fragen der Arbeitslosenversicherung: BGE 140 | 77, BGE 140 V 50, BGE 137 V 105, BGE 137 V
133, BGE 135 Il 59, 8C_900/2010 vom 20. April 2011.

3. Gleichstellungsgesetz

Art. 3 Gleichstellungsgesetz verbietet die direkte und indirekte Benachteiligung von Arbeithehme-
rinnen und Arbeitnehmern aufgrund ihres Geschlechts, namentlich nicht unter Berufung auf den
Zivilstand, auf die familiare Situation oder, bei Arbeithehmerinnen, auf eine Schwangerschatft.
Bisher nicht vollstandig geklart ist die Frage, ob damit auch der Schutz vor Diskriminierung we-
gen der sexuellen Orientierung umfasst ist. Die Botschaft zum Gleichstellungsgesetz erwahnt
ausdricklich, dass

»(die) Aufzéhlung von drei Kriterien in Artikel 3 (..) nicht abschliessenden Charakter (hat);

als weiteres Beispiel kdnnte etwa die sexuelle Orientierung erwéhnt werden, soweit diese

geeignet ist, einen grosseren Anteil von Personen des einen Geschlechts zu benachteili-
297

gen.

Wichtig ist damit die Verkniipfung mit dem Geschlecht. Die Lehre*® ist sich jedoch nicht einig, ob

und in welchen Féllen das Gleichstellungsgesetz bei Diskriminierungen aufgrund der sexuellen
Orientierung anwendbar ist. Wahrend Freivogel und Kaufmann die Anwendbarkeit wohl grosszu-
gig bejahen, sind LEMPEN?®®, CossaLI und UEBERSCHLAG differenzierter und lehnen eine umfas-
sende Anwendbarkeit ab. Begriindet wird die Ablehnung mit der Uberlegung, dass das Diskrimi-
nierungsmotiv in diesen Féllen nicht das Geschlecht des betroffenen Arbeithehmenden, sondern
das Geschlecht dessen/deren Partners/Partnerin ist.*®® Homosexuelle Arbeitnehmende kénnen
sich somit nur dann auf Art. 3 GIG berufen, wenn sie aufgrund ihres Geschlechts diskriminiert
werden (z.B. wenn der/die Arbeitgeber/in lesbische Arbeitnehmerinnen anders als schwule Ar-
beitnehmer behandelt). Ungleichbehandlung gestitzt auf die sexuelle Orientierung alleine genigt
damit nicht.*** Auch Waldmann®®? weist darauf hin, dass die sexuelle Orientierung als Diskrimi-
nierungsmotiv vom Merkmal ,Geschlecht® unterschieden werden muss.

Einig scheint sich die Lehre®**® jedoch insofern zu sein, als dass Art. 3 Gleichstellungsgesetz An-
wendbarkeit findet, wenn die Diskriminierung in Form von unzuléssiger Geschlechterrollenzutei-

2% Sighe zu diesem Themenkomplex: SKMR Newsletter Nr. 11 ,Eingetragene Partnerschaft muss auch gleich-

geschlechtlichen Paaren offen stehen®, abrufbar unter: http://www.skmr.ch/de/themenbereiche/
geschlechterpolitik/artikel/eingetragene-partnerschaft.html.

297 Botschaft Gleichstellungsgesetz, S. 1297.

298 Bejaht Anwendbarkeit: FREIVOGEL, S. 60 Rn. 17: ,Es handelt sich eigentlich um unzulassige Geschlechterrol-
lenzuteilung.” und S. 65 Rn. 24; KAUFMANN, S. 138/139 Rn. 58/59. Anderer Meinung LEMPEN, Art. 3 LEg, S.
35/36; CossALI SAUVAIN, S. 26; UEBERSCHLAG, S. 20.

299 | empeN, Art. 3 LEg, S. 35.

300 UEBERSCHLAG, S. 19.

301 COSSALI SAUVAIN, S. 26; LEMPEN, Art. 3 LEg, S. 36.
302 WALDMANN, S. 609.

303 FREIVOGEL, S. 60 Rn. 17: ,Es handelt sich eigentlich um unzulassige Geschlechterrollenzuteilung.”; LEMPEN,
Art. 3 LEg, S. 36.
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lung erfolgt, wenn also ein/e homosexuelle/r Arbeitnehmer/in sich nicht entsprechend der ge-
schlechterstereotypen Vorstellung der Arbeitgeberin oder des Arbeitgebers (bzw. der schweizeri-
schen Gesellschaft) verhalt und deshalb diskriminiert wird:

Jorsqu’une personne homosexuelle est discriminée, sur le plan professionnel, parce qu’elle

ne se comporte pas conformément a ce qui est attendu d’une personne de son sexe“3**

In allen anderen Féllen sind Arbeithehmende, die alleine wegen ihrer sexuellen Orientierung dis-
kriminiert werden, auf die allgemeinen Regelungen zum Schutz vor Ungleichbehandlung verwie-
sen und sind nicht von der Spezialgesetzgebung des Gleichstellungsgesetzes geschutzt.

Auch in Bezug auf die in Art. 4 Gleichstellungsgesetz geregelte sexuelle Belastigung scheint sich
die Lehre einig, dass Arbeitnehmende vor heterosexueller und homosexueller Belastigung ge-
schiitzt werden.*®® Je nach Autor/in variiert jedoch die Breite des Anwendungsbereiches deutlich.
Kaufmann geht davon aus, dass samtliche Falle heterosexueller wie auch homosexueller Belas-
tigungen in den Geltungsbereich von Art. 4 GIG fallen missen. Sie begrindet dies einerseits mit
der bereits bei Art. 3 GIG erwdhnten Rollenzuteilung, welche sich im Rahmen der sexuellen Be-
lastigung auf die traditionellen sexuellen Rollenbilder richtet. Andererseits kann die durch das
Gleichstellungsgesetz angestrebte Verwirklichung von beruflicher Chancengleichheit von Frau
und Mann nur erreicht werden, wenn alle Arbeitnehmenden vor sexueller Belastigung geschiitzt
sind.>%

LemMPEN®" geht davon aus, dass sexuelle Belastigung zwischen zwei Menschen gleichen Ge-
schlechts in zwei Féllen unter Art. 4 GIG subsumiert werden kann: Die Anwendbarkeit sei denk-
bar einerseits bei gleichgeschlechtlicher sexueller Belastigung zum Erlangen eines Entgegen-
kommens sexueller Art. Dabei ist es unerheblich, ob die belastigte Person homosexuell ist oder
nicht, jedoch muss die beléastigende Person homosexuell sein. Andererseits kann sich auf Art. 4
GIG berufen, wer von einer gleichgeschlechtlichen hetero- oder homosexuellen Person sexuell
belastigt wird, weil er/sie sich nicht so verhélt, wie dies von einer Person seines/ihres Ge-
schlechts erwartet wird.**® Die sexuelle Orientierung beider involvierter Personen ist unerheblich.
In beiden Konstellationen wird dabei wieder auf geschlechterstereotype Erwartungen und Ge-
schlechterzugehorigkeit abgestellt.

Auf bundesgerichtlicher Ebene erging bisher kein entsprechender Entscheid, welcher die An-
wendbarkeit des  Gleichstellungsgesetzes  diskutiert. Wie aus der Datenbank
www.gleichstellungsgesetz.ch ersichtlich ist, hat die Schlichtungsbehtrde des Kantons Zrich
jedoch in einigen wenigen Fallen Diskriminierungen aufgrund der Homosexualitat der Betroffenen
in Anwendung des Gleichstellungsgesetzes festgestellt. So wurde in einem Fall aus dem Jahre
2002%% ein mannlicher Stellenbewerber wihrend dem Bewerbungsgesprach gefragt, ob er ho-
mosexuell sei. Als er bejahte, stockten die bis dahin gut verlaufenden Verhandlungen und der

304 | empeN, Art. 3 LEg, S. 36.

395 STREIFE / vON KAENEL / RubpoLPH, S. 511; Siehe dazu auch das Eidgendssische Biro fur die Gleichstellung von
Frau und Mann EBG: ,Die sexuelle Belastigung ist durch das Gleichstellungsgesetz verboten, selbst wenn sie
von einer Person des gleichen Geschlechts ausgeht (Art. 4 GIG)., abrufbar unter:
http://www.ebg.admin.ch/fag/00145/index.html?lang=de#sprungmarke0_77 (zuletzt besucht am 25.08.2014).

306 KAUFMANN, S. 138/139.
397 | empeN, Art. 4 LEg, S. 111/112.

308 ; . o . . ' . .
LemPEN erwdhnt hier das Beispiel eines Lehrlings, welcher sich gegen pornografische Kalender in seiner
Werkstatt wehrt und damit die in einer Werkstatt erwartete mannliche Norm in Frage stellt.

309 Schlichtungsstelle nach Gleichstellungsgesetz, Geschaft Nr. 2002/1, abrufbar auf
www.gleichstellungsgesetz.ch, Zurich Fall 71.
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Bewerber erhielt schliesslich eine Absage. Die Schlichtungsstelle erwog, allerdings ohne vertiefte
Ausflhrungen, dass die Frage nach der sexuellen Orientierung im Bewerbungsgesprach unzu-
lassig und diskriminierend im Sinne von Art. 3 GIG sei. In einem Fall aus dem Jahr 2010%° ge-
langte ein Informatiker an die Schlichtungsstelle mit der Beschwerde, wegen seiner Homosexuali-
tat am Arbeitsplatz diskriminiert zu werden. Auch in diesem Fall nahm die Schlichtungsstelle die
Anwendbarkeit des Gleichstellungsgesetztes ohne weitere Ausfihrungen an.

Soweit ersichtlich ist die Schlichtungsstelle Zirich bisher die einzige, welche die Anwendbarkeit
des Gleichstellungsgesetzes auf diese Diskriminierungsfélle bejaht. In der anderen einschlégigen
Datenbank, www.leg.ch, sind keine Félle betreffend Diskriminierung homosexueller Arbeitneh-
mender zu finden. Damit fehlt es bisher an einer autoritativen Einschatzung der Anwendbarkeit
des Gleichstellungsgesetzes. In diesem Sinne muss hier von einer Schutzliicke ausgegangen
werden.

4.  Strafgesetzbuch

Im Strafgesetzbuch finden sich Straftatbestande, welche zwar ein bestimmtes Verhalten fur alle
Personen unabhangig von ihrer sexuellen Orientierung unter Strafe stellen, mit welchen aber
homosexuelle Personen zumindest potenziell vermehrt konfrontiert sein kénnten. Art. 177 StGB
regelt das Vergehen der Beschimpfung und schiitzt vor Angriffen der Ehre eines Menschen durch
Wort, Schrift, Bild, Gebarde oder Tatlichkeiten. Herabsetzende Ausserungen, die sich auf die
sexuelle Orientierung beziehen, stellen eine Beschimpfung dar. Zu denken wéare auch an die
Straftatbestande der Ublen Nachrede (Art. 173 Abs. 1 StGB) der Verleumdung (Art. 174 Abs. 1
StGB) oder gar der Drohung (Art. 180 StGB). Auch das Verbot der sexuellen Belastigung (Art.
198 StGB) konnte zur Anwendung kommen. *** Verboten sind physische, optische und verbale
Zumutungen sexueller Art. Darlber hinaus gibt es weitere Straftatbestande, welche von gewisser
Relevanz sein kénnen.**? Auf Bundesgerichtsebene sind soweit ersichtlich,*** wenige Falle zu
den genannten Tatbestanden behandelt worden, in denen homosexuelle Menschen Opfer waren:

—6B_562/2011, vom 5. Dezember 2011: Art. 173 Abs. 1 StGB erfiillt, indem einem Mann gedroht
wurde, ihn am Arbeitsplatz und in seiner Familie als homosexuell zu denunzieren.

—6B_351/2007, vom 9. November 2007: Art. 180 StGB erfiillt. Ein Mann wurde am Telefon unter
anderem als ,schwule Sau mit Ohrring“ beschimpft und mit dem Herausreissen des Ohrrings
bedroht. Ob der betroffene Mann tatsachlich homosexuell war, lasst sich aus dem Urteil des
Bundesgerichts nicht ersehen.

—BGE 137 IV 263, vom 7. Juli 2011: Art. 198 StGB erfullt. Der Vorgesetzte, der seinem minder-
jahrigen Praktikanten mit der Hand unter dem T-Shirt Gber den nackten Ricken strich, erfiillte
unter den konkreten Umstanden den Tatbestand der sexuellen Belastigung. Unklar jedoch, ob
einer der beiden Beteiligten homosexuell war.

Art. 261" Abs. 1 StGB Abs. 1 verbietet den &ffentlichen Aufruf zu Hass oder Diskriminierung
gegen eine Person oder eine Gruppe von Personen wegen ihrer Rasse, Ethnie oder Religion. Die
Botschaft zur Revision des Strafgesetzbuches erwahnt ausdriicklich, dass ,auf die Aufnahme

310 Schlichtungsstelle nach Gleichstellungsgesetz, Geschaft Nr. 8/2010, abrufbar auf
www.gleichstellungsgesetz.ch, Zirich Fall 218.

311 CurcHoD, S. 686-694.
312 Fir eine ziemlich umfassende Behandlung siehe CurcHoD, S. 685-707.
313 Gestiitzt auf eine Kurzrecherche auf www.bger.ch.
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anderer Kriterien, wie das Geschlecht, die sexuelle Ausrichtung, die Weltanschauung, bewusst
verzichtet (wurde), da dies den Rahmen der vorliegenden Gesetzesrevision gesprengt hétte. '
Auch gemass Lehre und Rechtsprechung®'® ist die Aufzahlung der drei Merkmale abschliessend,
so dass die Herabsetzung von Angehérigen sexueller Minderheiten nicht miterfasst ist.*'® Die
Mehrzahl der gangigen Kommentare®!’ befassen sich denn auch nicht mit der Frage, ob Atrt.
261°° StGB fur den Schutz vor Diskriminierung wegen der sexuellen Orientierung (geschweige
denn der Geschlechtsidentitat) herangezogen werden kénnte. Im Ubrigen sind auch keine gegen-
teiligen Urteile ersichtlich.*® Der Aufruf zur Feindseligkeit gegentiiber homosexuellen Menschen
ist damit bisher nicht durch Art. 261°° StGB geschiitzt.

Eine der Strafnorm gegen Rassendiskriminierung analoge Bestimmung, welche eine strafrechtli-
che Verfolgung im Falle von o6ffentlicher Verleumdung und Herabsetzung von Menschen auf-
grund ihrer sexuellen Identitat ermoglicht hatte, wurde vom Nationalrat 2009 abgelehnt.®*° Eben-
falls abgelehnt haben die eidg. Rate die Standesinitiative des Kantons Genf zur Ergénzung von
Art. 8 Abs. 2 BV und von Art. 261 StGB um das Merkmal der sexuellen Orientierung.**® Ange-
nommen wurde aufgrund der Palamentarischen Initiative Reynard lediglich die zweite Forderung,
namlich die Erganzung von Art. 261 StGB.>*

5. Allgemeine privatrechtliche Rechtsgrundlagen

Die in Teilstudie 1 erarbeiteten allgemeinen privatrechtlichen Rechtsgrundlagen betreffend den
Schutz der Personlichkeit (Art. 28 ZGB), den Schutz von Treu und Glauben (Art. 2 ZGB), allfallige
Anspriiche aus culpa in contrahendo (bei Stellenabsagen wegen der sexuellen Orientierung)
sowie die speziellen Arbeitsrechtlichen Bestimmungen des Obligationenrechts (Art. 328 ff. OR.)
kénnen zum Schutz vor privater Diskriminierung herangezogen werden.

So fuhrt das Bundesgericht in BGE 122 V 267 aus, dass Fragen betreffend ,personlichkeitskenn-
zeichnende Merkmale wie Freizeitverhalten und sonstiges Privatleben, die im Hinblick auf die
fragliche Stelle ohne Belang sind“,*** unzulassig sind. Darunter miissten auch Fragen betreffend
die sexuelle Orientierung eines Bewerbers/einer Bewerber/in fallen.**® Jedoch gibt es soweit er-
sichtlich bisher keine publizierten Urteile des Bundesgerichts zu Art. 328b OR im Zusammenhang
mit der sexuellen Orientierung. Allerdings hat das Bundesgericht in einem unpublizierten Urteil

314 Botschaft Revision StGB 1992, S. 311.

315 BGE 140 IV 67 E. 2.2.1; Bger-E 6B_361/2010, E. 4.4; BGE 123 IV 202.

316 STRATENWERTH / WOHLERS, Kommentar zu Art. 261 StGB, Rn. 2.

31 TRECHSEL, Kommentar zu Art. 261" StGB; VEST, Kommentar zu Art. 261" StGB.

318 Siehe Datenbank der EKR, abrufbar unter: http://www.ekr.admin.ch/dienstleistungen/d518.html (besucht am
23.05.2014).

319 09.3395 — Motion Jositsch Daniel. Diskriminierungsverbot auf Grund der sexuellen Identitdt vom 29.04.2009.

320 13.304 — Standesinitiative, Anderung der Bundesverfassung (Art. 8 Abs. 2) und des Strafgesetzbuches (Art.
261b'5) vom am 26.02.2013. Der Nationalrat hatte die Standesinitiative als Zweitrat angenommen; der Stande-
rat beharrte mit Entscheid vom 17.06.2015 auf seiner Ablehnung.

321 13.407 - Parlamentarische Initiative Reynard Mathias, Kampf gegen die Diskriminierung aufgrund der sexuel-
len Orientierung. Art. 261" StGB vom 07.03.2013.

322 BGE 122V 267, E. 4b.

323 BAUR / ROSSINELLI, S. 536 f.; DUNAND, Commentaire Art. 328b CO, Rn. 46; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, S.
595.
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2008** ausdriicklich festgehalten, dass in einem Bewerbungsgesprach Fragen zur sexuellen
Orientierung des Bewerbers/der Bewerberin unzulassig sind:

LAinsi, des questions relatives a une éventuelle séropositivité, aux opinions politiques, a la
volonté future d'une femme d'avoir des enfants, a la situation familiale, au cercle d'amis et
de fréguentations du candidat ou a ses tendances sexuelles sont par exemple inadmis-
sibles. Ceci vaut également sous I'angle de I'art. 328b CO (...).?®

Gemass Art. 336 Abs. 1 lit. a OR ist die Kindigung eines Arbeitsverhaltnisses unter anderem
dann missbréuchlich, wenn eine Partei sie wegen einer Eigenschaft ausspricht, die der anderen
Partei kraft ihrer Personlichkeit zusteht, es sei denn, diese Eigenschaft stehe in einem Zusam-
menhang mit dem Arbeitsverhéltnis oder beeintréchtige wesentlich die Zusammenarbeit im Be-
trieb. Insofern wird der Personlichkeitsschutz beschréankt.**® Eine Kiindigung wegen der sexuel-
len Orientierung einer Person wére damit wohl nicht zulassig.**’ Bisher gibt es soweit ersichtlich,
keine publizierten Urteile des Bundesgerichts zu Art. 336 OR im Zusammenhang mit der sexuel-
len Orientierung.

Der Schutz der Personlichkeit (Art. 28 ZGB) bezweckt, Menschen vor Ungleichbehandlungen zu
schitzten, die auf Anknlpfung an deren wesentlichen Werten, deren physischer, affektiver oder
sozialer Personlichkeit beruhen. ,Eine Geschlechterdiskriminierung liegt ganz allgemein gespro-
chen dann vor, wenn ein Mensch aufgrund seines Geschlechts - namentlich mit Bezug auf den
Zivilstand, die familiare Situation, eine Schwangerschaft oder die sexuelle Orientierung - in einer
mehr als geringfugigen, d.h. die Sozialadaquanz Ubersteigenden Art und Weise, herabgewurdigt
oder ausgegrenzt wird. Der Verstoss gegen das Geschlechterdiskriminierungsverbot ist zugleich
eine Persénlichkeitsverletzung nach Art. 28 ZGB.*?®

Nicht jede Ungleichbehandlung verstdsst jedoch gegen den Personlichkeitsschutz, vielmehr be-
darf es der Erfullung zweier Voraussetzungen. Erstens muss die Beeintrachtigung der Persén-
lichkeit eine gewisse Intensitat erreichen. Von einer Personlichkeitsverletzung wird erst gespro-
chen, wenn die Benachteiligung durch unterschiedliche Behandlung eine Herabwiirdigung oder
eine Ausgrenzung zum Ziel oder zur Folge hat. Zweitens muss sich die Verletzung gegen eine
ganz bestimmte Person richten. Bei allgemeinen Verunglimpfungen von Personengruppen muss
der Nachweis erbracht werden kénnen, dass dadurch einer ganz bestimmten Person ein Nachteil
zugefligt worden ist. Damit sind allgemeine Verunglimpfungen von Homosexuellen nicht vom
Schutzbereich von Art. 28 ZGB erfasst.?*

Anders die Diskriminierung einer konkreten Person wegen ihrer (oder seiner) sexuellen Orientie-
rung. Im Zusammenhang mit Art. 28 ZGB entschied das Bundesgericht im Oktober 2013 in
5A 376/2013, dass eine Schweizer Zeitung die Personlichkeit eines homosexuellen Schweizer
Sangers verletzt hat, indem sie eine Fotomontage veroffentlicht hatte, welche den Kopf des Kla-
gers auf dem Korper der Gewinnerin des "Eurovision Song Contest" zeigte. Das Bundesgericht
fuhrte aus, dass der Klager damit in der Wahrnehmung des Durchschnittsbetrachters als das
abgebildet (wird), was salopp und auch abwertend unter dem Begriff "Tunte" verstanden werden

324 BGer-E 2C_103/2008.
32% BGer-E 2C_103/2008, E. 6.2.
326 HAUSAMMANN, S. 18; PARLI/STUDER, Diskriminierungsrecht, Arbeit und Existenzsicherung, S. 141.

327 Siehe z.B. BGE 127 Il 86, E. 2a; STAEHELIN, Kommentar zu Art. 336 OR, Rn. 9. Keine Erwédhnung der sexuel-
len Orientierung in PORTMANN, Kommentar zu Art. 336 OR.

328 MiLANI, S. 47. Siehe auch MEiLl, Kommentar zu Art. 28 ZGB; AeBI-MULLER, Kommentar zu Art. 28 ZGB.
329 HAUSAMMANN, S. 18.
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kann, d.h. als Homosexueller mit affektiert femininem Gebaren bzw. als passiver, "weiblicher"
Homosexueller.**® Die durch die Darstellung erlittene Ehrverletzung erreiche eine solche Intensi-
tat, dass von der Verletzung der Personlichkeit des Klagers ausgegangen werden miisse.®*" In
einem anderen Fall fihrte das Bundesgericht aus, dass die sexuelle Orientierung einen eng mit
dem Individuum zusammenhangenden Aspekt der Personlichkeitsentfaltung darstellt und ent-
sprechend verletzende Aussagen in den Geltungsbereich des Art. 28 ZGB fallen.?*?

Im Ubrigen sind soweit ersichtlich,** keine publizierten bundesgerichtlichen Urteile gestiitzt auf
Art. 28 ZGB im Zusammenhang mit Diskriminierung wegen der sexuellen Orientierung ergangen.

Ohne entsprechende Rechtsprechung bleibt damit auch unklar, ob Art. 28 ZGB Uberhaupt
geniigenden Schutz vor Personlichkeitsverletzungen gestitzt auf die sexuelle Orientierung,
Geschlechtsidentitat oder Intersex-Status bieten kann.

Das Verbot der Benachteiligung aufgrund der sexuellen Orientierung findet sich vereinzelt in Per-
sonalgesetzen®** oder auch in Gesamtarbeitsvertragen.*** Das Parlament der Stadt Ziirich hat in
der Verordnung Uber das Arbeitsverhaltnis des stadtischen Personals kirzlich eine Bestimmung
aufgenommen, wonach gegentber Angestellten, die unter anderem aufgrund ihrer Geschlechtsi-
dentitat benachteiligt sein kénnten, Toleranz und Akzeptanz sowie bei Anstellungen und Perso-
nalentwicklung die Chancengleichheit zu férdern sei.®*

Im Ubrigen (soweit ersichtlich):

— Keine publizierten Urteile des Bundesgerichts zu Art. 328 OR (Arbeitsrechtlicher Personlich-
keitsschutz) im Zusammenhang mit der sexuellen Orientierung. Jedoch zumindest ein unpubli-
ziertes Urteil aus dem Jahr 2008.%*"

— Keine publizierten Urteile des Bundesgerichts zu Art. 6 ArG (Arbeitsrechtlicher Personlichkeits-
schutz) im Zusammenhang mit der sexuellen Orientierung.

— Keine publizierten Urteile des Bundesgerichts zu Art. 271 OR (Kindigung eines Mietvertrags,
die gegen Treu und Glauben verstdsst) im Zusammenhang mit der sexuellen Orientierung. Sie-
he in diesem Zusammenhang allerdings den Hinweis von Weber, dass die Kiindigung einer
Miete wegen einer Anderung der familiaren Situation des Mieters missbrauchlich ist, wenn es
sich bei der Anderung um eine Auflésung einer registrierten Partnerschaft handelt.>*®

330 BGer-E 5A_376/2013, Urteil vom 29.10.2013, E. 4.3.
331 BGer-E 5A_376/2013, Urteil vom 29.10.2013, E. 4.4. Siehe auch das Urteil der Vorsintanz: Obergericht Zu-
rich, Urteil vom 22.04.2013, LB120067-O/U.

332 BGer-E 5A_553/2012, Urteil vom 14.04.2014, E. 3.6: ,(...) zumal fiir jedermann offensichtlich ist, dass die
Nacktheit, an welcher der Beschwerdefihrer in besonderem Mass Anstoss nimmt, als Fotomontage keine
Aussage zum tatsachlichen Kdrper und auch nicht in einem Ubertragenen Sinn eine Aussage zur sexuellen
Orientierung oder anderen eng mit dem Individuum zusammenhéangenden Aspekten der Persdnlichkeitsentfal-
tung macht, (...)*

3 Nach einer Kurzrecherche. Fiir eine umfassende Recherche und deren Ergebnisse siehe Teilstudie 8.

334 Siehe etwa Art. 6 Abs. 1 Bundespersonalverordnung vom 03.07.2001, SR 172.220.111.3: ,Der Arbeitgeber
sorgt dafiir, dass die Angestellten nicht aufgrund ihres Geschlechts oder ihrer Lebensform benachteiligt wer-
den.”

33 Siehe etwa Art. 16.2 Landes-Gesamtarbeitsvertrag fur die Migros-Gruppe 2015-2018.

338 Beschluss des Gemeinderates der Stadt Zirich vom 14.03.2012 zu Art. 3 lit. k der Verordnung Uber das Ar-
beitsverhéltnis des stédtischen Personals. Dokumentiert auf www.transgender-network.ch.

337 BGer-E 2C_103/2008.
338 WEBER, Kommentar zu Art. 271 OR, Rn. 22.

33
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VI. GESAMTFAZIT UND PROBLEMBEREICHE

Das Ziel der nachfolgenden Ausfiihrungen besteht in einer komprimierten Darstellung der we-
sentlichen im Rahmen der vorliegenden Teilstudie herausgearbeiteten Problemfelder.

MATERIELLES RECHT

Auf Verfassungsstufe orientiert sich der Schutz vor Diskriminierung aufgrund der sexuellen Orien-
tierung und Geschlechtsidentitat an Art. 8 Abs. 2 BV und Art. 10 Abs. 2 BV (Personliche Freiheit).
Diskriminierung aufgrund der sexuellen Orientierung fallt gemass herrschender Lehre und Praxis
unter ,Lebensform®. Das Diskriminierungsverbot aufgrund der Geschlechtsidentitat wird von der
Lehre unter ,Geschlecht* subsumiert; entsprechende bundesgerichtliche Rechtsprechung gibt es
nur wenig. Weder die Lehre noch die Rechtsprechung haben sich bisher umfassend zum verfas-
sungsmassigen Schutz von Menschen mit Intersex-Status geaussert.

Der spezialgesetzliche Diskriminierungsschutz beschrankt sich in Bezug auf LGBTI-Menschen
auf das Partnerschaftsgesetz, welches jedoch in erster Linie nur fir LGB-Menschen von Rele-
vanz ist. Transmenschen kénnen nicht in jedem Fall die Mdglichkeiten des Partnerschaftsgeset-
zes (PartG) nutzen. Die Anwendbarkeit des Gleichstellungsgesetzes (GIG) auf Transmenschen
und homosexuelle bzw. bisexuelle Menschen, welche im Erwerbsleben wegen ihrer Geschlechts-
identitéat oder sexuellen Orientierung diskriminiert werden, ist noch nicht zweifellos gekléart. Die
Anwendbarkeit des Gleichstellungsgesetzes auf Menschen, die wegen ihrem Intersex-Status im
Erwerbsleben diskriminiert werden, ist noch véllig im Dunkeln und wurde bisher weder von der
Lehre noch von der Rechtsprechung thematisiert.

Folgende grundsatzliche Problembereiche konnten identifiziert werden:

Fehlende Sichtbarkeit: In Bezug auf die bestehende Gesetzgebung hat sich gezeigt, dass LGBTI-
Menschen in der schweizerischen Rechtsordnung nicht oder nur beschrankt sichtbar sind. Wéh-
rend die Rechte und Bediirfnisse homosexueller Menschen durch das Partnerschaftsgesetz zu-
mindest eine gewisse Anerkennung gefunden haben, sind Transmenschen und Intersex-
Menschen darauf angewiesen, dass bestehende Verfassungs- und Gesetzesnormen durch
Rechtsberatende, Schlichtungsstellen und die Gerichte entsprechend ausgelegt und angewandt
werden. Dies setzt auf der Seite der Rechtsberatenden und Rechtsanwendenden eine gewisse
Sensibilitat und Wissen voraus. Sensibilierungsarbeit wird aufgrund der fehlenden institutionellen
Verankerung von LGBTI in der Schweiz bisher allerdings nur von Privaten geleistet. Diese Situa-
tion kann den Anforderungen an einen ausreichenden Diskriminierungsschutz nicht gentgen.
Auch die Rechtsordnung muss dazu beitragen, dass besonders verletzliche Gruppen von Men-
schen mittels expliziter Schutznormen sichtbar gemacht werden.

Rechtsunsicherheit: Das Fehlen von ausdricklichen Schutznormen und umfassender Rechtspre-
chung zu den allgemeinen Schutznormen fiihrt zu einer Rechtsunsicherheit. Obwohl sich die
Lehre und in wenigen Féllen auch die Rechtsprechung gedussert haben, dass z.B. Art. 28 ZGB
auch Schutz vor Persdnlichkeitsverletzungen aufgrund der sexuellen Orientierung gibt, fihrt der
Mangel an Normen, bei deren Schaffung (auch) an LGBTI-Menschen gedacht wurde dazu, dass
LGBTI-Menschen ausserst schwer abschatzen kénnen, ob eine der zur Verfliigung stehenden
Normen in ihrem Fall greift oder nicht. Deutlich muss gesagt werden, dass es in der schweizeri-
schen Rechtsordnung keine einzige Norm gibt, die von Intersex spricht. Transgender werden z.B.
in der Zivilstandordnung durch das Wort ,Geschlechtsanderung® implizit erwahnt. Ansonsten an-
erkennt die geltende Rechtsordnung die Existenz von Trans und Intersex nur im Zusammenhang
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mit der Invalidenversicherung und der Krankenversicherung; in erster Linie also im Zusammen-
hang mit pathologischen Situationen. Wenige Normen nennen explizit die sexuelle Orientierung.

Einzelne Spezialgesetze sorgen flr neue Benachteiligung: Das PartG erdffnet zwar den Zugang
zu einer staatlich anerkannten Form der Partnerschaft, sorgt gleichzeitig aber fur die Verfestigung
bestimmter Benachteiligungen wie z.B. das Eheverbot flir homosexuelle Paare, das Adoptions-
verbot oder die Beschrankung des Zugangs zu Mitteln der assistierten Fortpflanzung. Auch das
GIG fordert zwar die Gleichstellung heterosexueller Frauen und Manner in der Arbeitswelt; unklar
ist jedoch, ob es homosexuellen Frauen und Méannern auch Schutz vor Diskriminierung am Ar-
beitsplatz aufgrund der sexuellen Orientierung bietet. Zur Herstellung eines geeigneten Diskrimi-
nierungsschutzes bedarf es daher eines ganzheitlichen Ansatzes und nicht blosser ,Inselgesetz-
gebung®.

Kein Schutz vor nicht-individualisierter Personlichkeitsverletzung: Anders als bei rassistisch moti-
vierten offentlichen Ausserungen gegen eine Gruppe von Menschen besteht bei anti-LGBTI moti-
vierten offentlichen Ausserungen noch kein Zugang zur Strafrechtsjustiz. Lediglich die direkt Be-
troffenen kénnten Strafanzeige wegen Ehrverletzung, Verleumdung oder Beschimpfung stellen.
(Strafbare Handlungen gegen die Ehre und den Geheim- oder Privatbereich, Art. 173 ff. StGB).
Wahrend aktuell die Ausweitung des Schutzbereichs von Art. 261 StGB auf homophobe Hass-
reden im Raum steht, scheinen Hassreden gegen die Geschlechtsidentitat oder Geschlechtsvari-
ante von Menschen nicht Teil der Ausdehnungsdebatte zu sein. Allgemeine Verunglimpfungen
von homosexuellen Menschen sind auch von Art. 28 ZGB nicht erfasst.

Unklarer Schutz vor individualisierter Personlichkeitsverletzungen durch OR und ZGB: Obwonhl
die Lehre zumindest teilweise davon ausgeht, dass die arbeitsrechtlichen Bestimmungen des OR
(Art. 328 ff. OR) und der privatrechtliche Personlichkeitsschutz (Art. 2, 28 ZGB) zum Schutz vor
Diskriminierung aufgrund der sexuellen Orientierung oder Geschlechtsidentitdt herangezogen
werden konnten, kann diese Einschatzung nicht durch bundesgerichtliche Rechtsprechung be-
statigt werden. Es liegen schlicht keine oder nur wenige publizierte Urteile vor. Ohne entspre-
chende Rechtsprechung bleibt damit unklar, ob diese Bestimmungen tatsdchlich gentigenden
Schutz vor Personlichkeitsverletzungen gestiitzt auf die sexuelle Orientierung oder Geschlechtsi-
dentitat bieten koénnen. Intersex-Status wird in der Rechtsprechung und Lehre bisher nicht be-
sprochen.

Lickenhafte Rechtsordnung: Angesichts der Liicken im Bereich der LGBTI-Rechte hat z.B. die
EAZW Rechtsauskinfte veroffentlicht und die Nationale Ethikkommission (NEK) eine Stellung-
nahme verfasst, welche Einheitlichkeit bringen sollen, ohne jedoch mit Gesetzeskraft ausgestattet
zu sein. Grundsatzlich sind diese pragmatischen Mittel zur unmittelbaren Regelung aktueller Her-
ausforderungen zu begrissen. Diese Massnahmen missen allerdings nach einiger Zeit zu einer
Anpassung der Rechtsordnung fuhren.

Kantonale Unterschiede: Bei der Verwirklichung von LGBTI-Rechten bestehen grosse kantonale
Unterschiede. So werden beispielsweise die Vorgaben und Bedingungen fiir Namens- und Ge-
schlechtsanderungen von den kantonalen Behdrden festgelegt und sind dadurch in einigen Kan-
tonen strenger als in anderen. Hier bedarf es einer Vereinheitlichung der Verfahren und Voraus-
setzungen.

LGBTI als Sammelbegriff fir die Rechtsordnung differenziert zu betrachten: Unter dem Akronym
LGBTI werden sehr heterogene Schutzbediirfnisse sog. sexueller Minderheiten zusammenge-
fasst. Eine gemeinsame Behandlung kann fiir gewisse Bereiche sinnvoll sein, fur andere jedoch
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unangebracht. Daher ist der Sammelbegriff fir die Realisierung eines normierten Diskriminie-
rungsschutzes zwingend differenziert zu betrachten.

Uneinheitlicher / ungleicher Rechtsschutz: Wéahrend mit den untersuchten Normen flr homose-
xuelle Menschen bereits ein gewisser Rechtsschutz besteht, verfiigen Transmenschen Uber deut-
lich weniger Moglichkeiten, sich gegen Diskriminierungen zu wehren oder vor Diskriminierungen
geschitzt zu werden. Tatsachlich noch unbearbeitet sind die Schutzbedirfnisse von Intersex und
bisexuellen Menschen. Entsprechend muss darauf geachtet werden, den Rechtsschutz gleich-
massig auszubauen, ohne den Schutz gewisser Gruppen zu vernachlassigen.

Fehlende institutionelle Verankerung von LGBTI-Themen in der Schweiz: Anders als beispiels-
weise fiir Menschen mit Behinderung oder fir Fragen der Gleichstellung von Frau und Mann
mangelt es in der Schweiz an staatlichen Stellen, welche mit der Durchsetzung, Sicherstellung
und Uberwachung der Rechte von LGBTI-Menschen mandatiert sind. Daher fehlt es sowohl an
Sensibilisierung und Information als auch an staatlichen Ansprechstellen fiir LGBTI-Menschen,
Eltern, Arbeitgebende, Rechtsberatende etc. Die wirksame Realisierung der bestehenden
Schutznormen kann so nicht gewahrleistet werden. Vielmehr ruht die Last und Verantwortung
aktuell auf den Schultern der Zivilgesellschaft.

Bezogen auf Schutz vor Diskriminierung aufgrund der sexuellen Orientierung, der Geschlechtsi-
dentitat oder Intersex-Status sind folgende spezifische Schlussfolgerungen zu machen:

Intersex-Status

Menschen mit Geschlechtsvariante sind in der schweizerischen Rechtsordnung unsichtbar: We-
der die Existenz, noch die Rechte von Intersex-Menschen werden in der schweizerischen
Rechtsordnung explizit genannt oder anerkannt.

Ungentigende Datenlage: Gemass Schatzungen werden in der Schweiz pro Jahr 20 bis 100 Kin-
der mit Geschlechtsvariante geboren. Konkrete Zahlen sind mangels statistischer Erhebung nicht
verflgbar. Diese mussten bereits in den Spitélern erfasst werden. Ausserdem hat sich die Lehre
bisher kaum mit dem Thema Intersex auseinandergesetzt; entsprechend unklar ist der verfas-
sungmassige Grundrechtsschutz (so z.B. Menschenwirde gemass Art. 7 und Diskriminierungs-
schutz gemass Art. 8 BV) von Intersex-Menschen. Nicht geklart ist zudem die Anwendbarkeit
allfalliger strafrechtlicher Normen sowie des Sterilisationsgesetzes auf geschlechtsangleichende
Operationen.

Personlichkeitsrechtliche Anspriiche von Intersex-Menschen durchsetzen: Obwohl geméass NEK
und Bundesrat kosmetische geschlechtsangleichende Operationen in Ubereinstimmung mit Art.
10 Abs. 2 BV nur nach Erreichen der Volljahrigkeit und mit Einwilligung der betroffenen Person
erfolgen diirfen, scheinen Operationen heute noch an Kindern durchgefiihrt zu werden. Hier be-
darf es dringend Nachforschungen, ob dies zutrifft und einer klaren Durchsetzung des Person-
lichkeitsschutzes von Intersex-Kindern sowohl auf Verfassungs- als auch auf Gesetzesstufe (Art.
19c ZGB).

Anderung des Geschlechtseintrags im Zivilstandsregister / Kurze Frist zur Eintragung: Wahrend
die von der EAZW getroffene pragmatische Losung zu begrissen ist, sollte fir die Zukunft eine
nachhaltige Ldsung getroffen werden, welche auch den Personlichkeitsrechten von Intersex-
Menschen dauerhaft Rechnung tréagt. Ausserdem sollte Uber die Mdglichkeit nachgedacht wer-
den, auf den Geschlechtseintrag eine gewisse Zeit verzichten zu kénnen, um den Eltern zu er-
moglichen, eine umfassend informierte Entscheidung zu treffen. Zu diskutieren wéare ferner die
Aussetzung des Eintrags bis zur Erreichung der Urteilsféahigkeit des Kindes.
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Geschlechtsidentitat (Trans)

Transmenschen sind in der schweizerischen Rechtsordnung unsichtbar: Weder die Existenz,
noch die Rechte von Transmenschen und das Merkmal der Geschlechtsidentitat werden in der
schweizerischen Rechtsordnung explizit genannt oder anerkannt.

Schutz vor Diskriminierung im Erwerbsleben durch Gleichstellungsgesetz unklar: Obwohl die
Lehre Uberwiegend von der Anwendbarkeit des GIG auf Transmenschen ausgeht, fehlt es an
einer autoritativen Bestatigung durch das Bundesgericht.

Geschlechtsidentitat irrelevant fur die Moglichkeit des Eingehens einer Ehe oder einer eingetra-
genen Partnerschaft — massgeblich ist der Registereintrag: Das PartG findet nur Anwendung auf
Paare, die zum Zeitpunkt der Eintragung gemass Registereintrag offiziell gleichgeschlechtlich
sind. Transmenschen, deren Geschlechtsidentitéat beispielsweise weiblich ist, die aber im Regis-
ter (noch) als méannlich geméss Geburtsgeschlecht registriert sind, haben keinen Zugang zur
gleichgeschlechtlichen Partnerschaft mit einer anderen Frau. Damit wird Transmenschen der
Zugang zur eingetragenen Partnerschaft solange verwehrt, als sie das Verfahren zur (medizini-
schen und juristischen) Geschlechtsanpassung nicht durchlaufen haben. Gleiches gilt fur die
Ehe.

Wenig Literatur und Rechtsprechung zum Personlichkeitsschutz: Obwohl Art. 28 ZGB die sexuel-
le Integritdt von Menschen schitzt und damit Transmenschen potentiell gegen verbale Angriffe
vorgehen konnten, fehlt es sowohl an der wissenschaftlichen Behandlung als auch an Recht-
sprechung. Dies gilt im Zusammenhang mit Transmenschen im Ubrigen fir alle in Teilstudie 1
erwahnten allgemeinen Schutznormen des Privatrechts.

Sexuelle Orientierung (homosexuell, bisexuell)

Das PartG schafft neue Diskriminierungen bzw. verfestigt bisherige Ungleichbehandlungen und
schafft einen ,Sonderstatus”: Die mit dem PartG angestrebte Gleichstellung wurde zu einem Teil
erreicht; in wichtigen Lebensbereichen fiihrt das PartG jedoch sogar zu einer Kodifizierung von
Ungleichbehandlung. Beachtet man die sinkende Zahl der eingetragenen Partnerschaften scheint
es, als ob die Nachteile einer eingetragenen Partnerschaft die Vorteile Giberwiegen. Wéahrend z.B.
nicht-eingetragenen homosexuellen Paaren zumindest die Einzeladoption offen steht, ist eine
Adoption flr eingetragene Paare nicht moglich. Ausserdem hat eine eingetragene Partnerschaft
keinen erleichternden Einfluss auf die Einblrgerung eines Partners/einer Partnerin. Eingetragene
Partner sind damit nach wie vor schlechter gestellt als Ehepartner. Zumindest diese Ungleichbe-
handlung sowie die Moglichkeit der Stiefkindadoption befinden sich aktuell jedoch in politischer
Diskussion und durften in nachster Zeit eine Anderung erfahren.

Unklarheit, ob das Gleichstellungsgesetz anwendbar ist: Einig ist sich die Lehre bei Diskriminie-
rung in Form von unzuldssiger Geschlechterrollenzuteilung / geschlechterstereotyper Erwartun-
gen. Ungleichbehandlung gestiitzt auf die sexuelle Orientierung alleine ist gemass Lehre vom
Gleichstellungsgesetz nicht erfasst. Bisher fehlt es an einer bundesgerichtlichen Einschatzung.
Damit besteht eine Rechtsunsicherheit.

Ausweitung Schutzbereich Art. 261 StGB: Bisher fallen &ffentliche Verleumdungen und Herab-
setzungen von Menschen aufgrund ihrer sexuellen Orientierung zweifelsfrei nicht unter Art. 261°°
StGB. Dies scheint sich in Zukunft zu andern. Ob entsprechend auch Art. 8 Abs. 2 BV um das
Kriterium der sexuellen Orientierung erganzt wird, bleibt abzuwarten.

Die Situation bisexueller Personen wird weder in Lehre, Rechtsprechung noch der Rechtsord-
nung thematisiert.
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Teilstudie 3: LGBTI — Juristische Analyse

VERFAHRENSRECHT

Im Bezug auf das Verfahren nach Gleichstellungsgesetz kann auf die in Teilstudie 2 gemachten
Schlussfolgerungen verwiesen werden.

Intersex-Status

Fehlendes Verfahren zur zivilrechtlichen Geschlechtsanderung: Die schweizerische Rechtsord-
nung kennt kein ausdriickliches Verfahren zur Anderung des erfassten Registergeschlechts. An-
ders als fur Transmenschen soll laut der NEK das Anderungsverfahren fir Intersex-Menschen
unbtrokratisch moglich sein. Diese Empfehlung wurde durch die Weisung des EAZW vorerst
umgesetzt.

Allgemeine Verfahrensregeln anwendbar: Fir allfallige strafrechtliche, privatrechtliche oder ver-
waltungsrechtliche Verfahren sind die in Teilstudie 1 identifizierten allgemeinen Verfahrensprinzi-
pien anwendbar. Es gibt keine besonderen Verjahrungsfristen fir Beschwerden aufgrund der
fehlenden Einwilligung zur geschlechtsbestimmenden Operation, keine Beweislasterleichterun-
gen, kein Verbandsbeschwerderecht etc.

Geschlechtsidentitat (Trans)

Unklare Anwendbarkeit des Gleichstellungsgesetzes und dessen Verfahrenserleichterungen: Nur
wenn die Anwendbarkeit des Gleichstellungsgesetzes auf Diskriminierung von Transmenschen
im Arbeitsleben bejaht wird, gelten entsprechend auch die Verfahrenserleichterungen des GIG.

Fehlendes Verfahren zur zivilrechtlichen Geschlechtsanderung: Die schweizerische Rechtsord-
nung kennt kein ausdriickliches Verfahren zur Anderung des erfassten Registergeschlechts.
Vielmehr ist eine zivilstandsrechtliche Feststellungsklage sui generis einzureichen.

Voraussetzungen der registerrechtlichen Geschlechtsanderung - Kantonale Unterschiede: Auf-
grund des bisher nicht klar geregelten Verfahrens der Anpassung des Geschlechtseintrags erge-
ben sich je nach Kanton unterschiedliche Voraussetzungen.

Sexuelle Orientierung (homosexuell, bisexuell)

Unklare Anwendbarkeit des Gleichstellungsgesetzes und dessen Verfahrenserleichterungen: Nur
wenn die Anwendbarkeit des Gleichstellungsgesetzes auf Diskriminierung wegen der sexuellen
Orientierung im Arbeitsleben bejaht wird, gelten entsprechend auch die Verfahrenserleichterun-
gen des GIG.

INSTITUTIONELLES

Die Schaffung und Unterstiitzung von staatlichen oder staatlich unterstiitzten und mit gentigen-
den personellen und finanziellen Ressourcen ausgestatteten Fach- und Beratungsstellen fiir die
Anliegen von LGBTI-Menschen und ihrem Schutz vor Diskriminierung erweist sich als besonders
wichtig.
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