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ZUSAMMENFASSUNG

ZIEL, GEGENSTAND UND AUFBAU DER STUDIE

Die Studie ,Zugang zur Justiz in Diskriminierungsfallen® hat zum Ziel, zu klaren ob die in der
Schweizer Rechtsordnung vorgesehenen Rechtsnormen in der Praxis einen effektiven und an-
gemessenen Diskriminierungsschutz gewahrleisten und wie der Zugang zur Justiz bei Diskrimi-
nierungen in der Schweiz funktioniert. Sie soll den mit der Diskriminierungsproblematik befassten
Behorden eine fundierte Grundlage fir die Einschéatzung der Wirksamkeit der bestehenden In-
strumente geben und aufzeigen, inwiefern der bestehende Rahmen befriedigend ist und wo Ver-
besserungen notwendig oder wiinschenswert sind. Zugleich soll die Studie die Grundlagen fir
die Ausarbeitung des mit dem Postulat 12.3543 Naef (Bericht zum Recht auf Schutz vor Diskri-
minierung) verlangten Berichts des Bundesrats liefern.

Die Studie deckt die Diskriminierungsgrinde Geschlecht (inklusive Geschlechtsorientierung und
Geschlechtsidentitat), Behinderung und Rasse und ethnische Herkunft ab. Dabei analysiert sie
die fur den Diskriminierungsschutz relevanten materiell- und verfahrensrechtlichen Garantien und
institutionellen Vorkehren, beleuchtet die Praxis der Gerichte und untersucht mit Befragungen die
Wirksamkeit der bestehenden Instrumente. Der verfahrensrechtliche Teil der Studie orientiert sich
strukturell an der von der EU-Kommission durchgeflihrten Studie ,Access to justice in gender
equality and anti-discrimination law“." Die zur Analyse der aktuellen Situation durchgefiihrten
Befragungen umfassten persoénliche Interviews bei Beratungsstellen, Online-Befragungen bei
Beratungsstellen und bei der Anwaltschaft, sowie eine schriftliche Befragung der Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter aller in der Schweiz téatigen Schlichtungsstellen und Gerichte. Zudem wurde fl&a-
chendeckend die Praxis aller Schlichtungsstellen und Gerichte in der Schweiz erhoben, wobei
65% der angeschriebenen Spruchkoérper total 453 Entscheide und Urteile zu Diskriminierungsfra-
gen aus den letzten 10 Jahren einreichten.

Die Studie ist wie folgt gegliedert: Der vorliegende Synthesebericht fasst die Erkenntnisse der
Teilstudien zusammen, stellt Informationen zur Beantwortung des Postulates bereit, und enthalt
Schlussfolgerungen und Empfehlungen fiir die Verbesserung des Diskriminierungsschutzes in
der Schweiz. Der Synthesebericht beruht auf 11 Teilstudien, die ihm angefligt sind. Teilstudie 1
widmet sich den Grundsatzen des Diskriminierungsschutzes. Die anderen Teilstudien befassen
sich mit den Themen Geschlecht, LGBTI* und Behinderung (Teilstudien 2-5) sowie Rassendis-
kriminierung (Teilstudien 6 und 7). Weitere Teilstudien widmen sich der Analyse der erhobenen
Rechtsprechung (Teilstudie 8), und halten die Ergebnisse der Gerichtsumfrage sowie der Online-
Befragung der Anwaltschaft und der Beratungsstellen (Teilstudien 9-11) fest.

MATERIELL-RECHTLICHER DISKRIMINIERUNGSSCHUTZ

Im Bereich des materiellen Rechts besitzt die Schweiz mit Art. 8 Abs. 2 Bundesverfassung (BV)?,
dem Bundesgesetz uber die Gleichstellung von Frau und Mann (GIG), * dem Bundesgesetz tiber

L Abrufbar unter http://ec.europa.eul/justice/gender-equality/files/conference_sept_2011/final_report_
access_to_justice_final_en.pdf (besucht am 20.07.2015).

Die Abkurzung steht fir ,Lesbian, Gay, Bisexual, Transgender and Intersex".
Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18.04.1999 (BV; SR 101)



Zusammenfassung

die Beseitigung von Benachteiligungen von Menschen mit Behinderungen (BehiG)® und Art.
261" Strafgesetzbuch (StGB)® wichtige spezialgesetzliche Normen zum Schutz vor Diskriminie-
rung.

Gut ausgebaut ist dieser Schutz im Bereich des 6ffentlichen Rechts, weil hier GIG und BehiG
detaillierte Regeln enthalten und dort, wo spezialgesetzliche Normen fehlen, immer auf Art. 8
Abs. 2 BV mit seiner umfassenden Liste von Diskriminierungsmerkmalen zurtickgegriffen werden
kann.

Diskriminierung zwischen Privaten erfassen die spezialgesetzlichen Regeln nur liickenhaft und in
sehr unterschiedlichem Ausmass. Hier gibt es neben den expliziten Normen zum Arbeitsleben im
GIG und zu offentlich angebotenen Dienstleistungen Privater im BehiG zwar die Rechtsprechung
zur Bedeutung des zivilrechtlichen Personlichkeitsschutzes (Art. 27 ff. Zivilgesetzbuch [ZGB] ’
sowie Art. 328 und 336 Obligationenrecht [OR]?) und des Verbots unzuldssiger, sittenwidriger
oder gegen die 6ffentliche Ordnung verstossende Vertrage (Art. 19 und 20 OR) fur den Diskrimi-
nierungsschutz. Diese Praxis bezieht sich im Wesentlichen aber nur auf den Bereich der Arbeit
und &aussert sich zur Frage, wann Kindigungen wegen des Geschlechts oder der Rasse (bzw.
des Alters) unzulassig sind. Andere Fragen des Arbeitslebens wurden, soweit ersichtlich, von den
Gerichten bisher nicht behandelt, und Urteile zu Diskriminierungen in anderen Lebensbereichen
konnten keine identifiziert werden. Vollig unklar ist mangels Rechtsprechung und Ausserungen
der Lehre, wieweit die erwahnten Bestimmungen von ZGB und OR auf LGBTI Personen Anwen-
dung finden. Schliesslich konnten schweizweit nur zehn Urteile zum Diskriminierungsschutz von
ZGB und OR identifiziert werden: Diese ausserst geringe Zahl von Gerichtsurteilen zu Fallen von
Diskriminierung, die auf der Grundlage von ZGB und OR entschieden wurden, zeigt, dass der
privatrechtliche Diskriminierungsschutz in der Praxis weitgehend ineffektiv bleibt. Griinde dafir
sind nicht so sehr die an sich existierende Rechtsprechung, sondern wohl eher das Fehlen ver-
fahrensrechtlicher Erleichterungen, welche wegen der in Diskriminierungsfallen notorisch beste-
henden Beweisprobleme ein hohes Prozessrisiko schaffen, und die teilweise fehlende Kenntnis
und Sensibilisierung bei Beratungsstellen, Anwaltschaft und Gerichten flr das Schutzpotenzial
des geltenden Rechts.

Das strafrechtliche Rassendiskriminierungsverbot erfasst xenophobe Herabsetzung und Propa-
ganda nicht, wenn sie nicht wegen der Rasse, Ethnie oder Religion der Betroffenen erfolgt, son-
dern aus Hass gegen bestimmte Nationalitaten oder dem Status als Auslanderin oder Auslander
(Asylsuchender, Fliichtling etc.). Félle von Herabwiirdigung und Hasspropaganda gegen Frauen
oder LGTBI als solche werden vom Strafrecht iberhaupt nicht erfasst. Diskriminierende Motive
sind nicht ein im Gesetz verankerter Strafverscharfungsgrund.

Bundesgesetz vom 24.03.1995 uber die Gleichstellung von Frau und Mann (Gleichstellungsgesetz, GIG; SR
151.1)

Bundesgesetz vom 13.12.2002 Uber die Beseitigung von Benachteiligungen mit Behinderungen (BehiG; SR
151.3).

Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21.12.1937 (StGB; SR 311.0).
" schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10.12.1907 (ZGB; SR 210).

Bundesgesetzes vom 30.03.1911 betreffend die Ergdnzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Funfter
Teil: Obligationenrecht) (OR; SR 220).
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PROZESSUALER DISKRIMINIERUNGSSCHUTZ

Diskriminierungsopfer verzichten oft darauf, ihre Anspriiche gerichtlich durchzusetzen. Griinde
sind die Furcht vor persdnlichen Nachteilen (z.B. Arbeitsverlust), das hohe Prozessrisiko ange-
sichts der Schwierigkeit, Diskriminierung zu beweisen, die erwarteten Kosten oder das Missver-
haltnis zwischen den Belastungen, die jedes Gerichtsverfahren fir die Beteiligten mit sich bringt,
und das oft geringe Ausmass der Sanktionen fur jene, die fiir die Diskriminierung verantwortlich
sind. Der Gesetzgeber hat dies teilweise anerkannt und punktuell Verfahrenserleichterungen
geschaffen.

Beweislasterleichterungen sind angesichts der beim Vorwurf der Diskriminierung regelmassig
bestehenden Beweisprobleme ein wesentliches Element, prozessuale Hindernisse abzubauen.
Sie bestehen indes heute nur fir das GIG, ohne dass gentigend ernsthafte Griinde ersichtlich
sind, warum sie in allen anderen Diskriminierungsbereichen ausgeschlossen sein sollen.

Ideelle Verbandsklage und -beschwerderechte sind angesichts der Grinde, welche Individuen
davon abhalten kdnnen, den Gerichtsweg zu beschreiten, besonders geeignet, in Diskriminie-
rungsfallen den Zugang zur Justiz zu erleichtern. Ein solches Recht ist im GIG verankert. Aller-
dings ist unklar, ob es bei Diskriminierungen von Schwulen, Lesben und Bisexuellen und Inter-
sex-Menschen auch gilt. Das Verbandsbeschwerderecht ist auch im BehiG vorgesehen. Fir zivil-
und 6ffentlich-rechtliche Diskriminierungen, die nicht von diesen beiden Gesetzen erfasst werden,
existiert keine Moglichkeit fur Verbande, mit Klagen und Beschwerden das offentliche Interesse
an der Einhaltung dieser Gesetze durchzusetzen. Egoistische Verbandsbeschwerde, d.h. Be-
schwerden von Organisationen zugunsten ihrer Mitglieder, sind allerdings auch hier méglich.

Ebenfalls wichtig fur die Erleichterung des Zugangs zur Justiz ist der Untersuchungsgrundsatz.
Wahrend sie im offentlichen Recht und im Strafrecht umfassend gilt, findet im privatrechtlichen
Bereich des GIG und Teilen des ZGB und OR der abgeschwachte ,soziale* Untersuchungsgrund
der Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO)° Anwendung.

Schliesslich erscheinen die gesetzlich beschrankten Sanktionen bei arbeitsrechtlichen Diskrimi-
nierungen wegen des Geschlechts und anderen Griinde nicht immer als genligend wirksam, ver-
haltnismassig und abschreckend.

INSTITUTIONEN UND STREITBEILEGUNGSMOGLICHKEITEN

Der niederschwellige Zugang zu Anlauf- und Beratungsstellen ist fir Diskriminierungsopfer wich-
tig. Solche Stellen existieren, wenn auch in unterschiedlichem Ausmass, fir die Bereiche Ge-
schlecht (kantonale und kommunale Gleichstellungsbiros), Behinderung und Rassismus. Ihnen
fehlt es oft an genligenden juristischen Fachkenntnissen bzw. Mdglichkeiten, Diskriminierungsop-
fer an Fachleute mit den entsprechenden Kenntnissen verweisen zu kénnen. Zudem wird eine
allgemeine Ressourcenknappheit festgestellt. Im LGBTI-Bereich fehlt es ganzlich an einer institu-
tionelle Verankerung und die damit verbundene Sensibilisierung und Information durch staatliche
Stellen. In diesem Bereich besteht ein erhebliches Entwicklungs- und Handlungspotential.

Insgesamt sind Mandate und konkrete Ausgestaltung der verschiedenen Institutionen sehr hete-
rogen. lhre hochgradige Spezialisierung auf bestimmte Diskriminierungstypen erschwert zudem

® Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008 (Zivilprozessordnung, SR 272).
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die Identifizierung von Fallen multipler Diskriminierung. Auch hier ist die mangelnde Kohérenz ein
Faktor, welcher der Zugang zur Justiz erschwert.

Schliesslich existieren in der Schweiz sowohl aussergerichtliche als auch gerichtliche Streitbeile-
gungsmaoglichkeiten. Aus Sicht des Diskriminierungsschutzes bestehen im Zivilrecht einfache und
kostenlose Schlichtungsverfahren, die vor der Einleitung eines Gerichtsverfahrens durchzufiihren
sind, und die oft eine raschere und kostengiinstigere Wiedergutmachung ermdglichen. Beson-
ders wichtig sind die Schlichtungsstellen geméss GIG. Insgesamt liegen die Probleme im Justiz-
bereich nicht im Institutionellen, sondern in verfahrensrechtlichen Teilaspekten.

SCHLUSSFOLGERUNGEN UND EMPFEHLUNGEN

In der Praxis kdnnen verschiedene rechtliche und faktische Griinde die Durchsetzung der Diskri-
minierungsverbote des schweizerischen Rechts erschweren. Zu ihnen gehdren namentlich: (1)
Fehlende Sensibilisierung und mangelnde oder beschrankte Kenntnis bei Opfern und Beratungs-
stellen dafir, wann eine Diskriminierungserfahrung rechtlich relevant ist, d.h. wann gegen die
Téaterschaft rechtlich vorgegangen werden kénnte; (2) ungenigende finanzielle und personelle
Ressourcen bei Beratungsstellen; (3) fehlende Bereitschaft von Opfern, den Rechtsweg zu be-
schreiten, wie die Angst vor negativen Konsequenzen (z.B. Arbeitsplatzverlust), der ungewisse
Ausgang des Verfahrens, die bei Unterliegen drohenden relativ hohen Kosten, oder fehlende
Bereitschaft, angesichts der im Erfolgsfall zu erwartenden vergleichsweise schwachen Sanktio-
nen die Schwernisse eines Gerichtsverfahrens auf sich zu nehmen; (3) das Fehlen klarer Ge-
richtspraxis, v.a. im Bereich LGBTI und zum zivilrechtlichen Diskriminierungsschutz gemass ZGB
und OR in anderen Bereichen als Anstellung und Kiindigung; (4) die Luckenhaftigkeit und fehlen-
de Koharenz des materiellen Rechts und verbleibende Unklarheiten tber die Tragweite relevan-
ter Bestimmungen von ZGB und OR fiir den Diskriminierungsschutz zwischen Privaten; und (5)
verfahrensrechtliche Erschwerungen, namentlich das Fehlen des ideellen Verbandsklage- und -
beschwerderechts im Bereich von Diskriminierungen von Schwulen, Lesben und Bisexuellen
sowie wegen der Rasse, ethnischen Herkunft und Religion, das Fehlen des abgeschwéachten
(,sozialen®) Untersuchungsgrundsatzes im Bereich LGBTI und Diskriminierungen wegen Behin-
derung und Rasse im Arbeitsleben bei Streitwerten Gber CHF 30000, das Fehlen der Umkehr der
Beweislast in allen Bereichen ausserhalb des GIG und die Begrenzung der Sanktionsmdglichkei-
ten gemass GIG und BehiG.

Das schweizerische Recht unterscheidet sich in wichtigen Punkten vom EU Recht. Im Bereich
des Schutzes vor Geschlechterdiskriminierung im Arbeitsleben gewahrt das schweizerische
Recht einen mit der EU vergleichbaren Schutz. In den meisten anderen Bereichen bleibt die
Schweiz jedoch hinter den européischen Standards zurtick: Anders als dieses kennen weder das
BehiG noch die offentlich- und privatrechtlichen Rassendiskriminierungsverbote Beweislaster-
leichterungen. Generell gilt, dass der privatrechtliche Schutz wegen Diskriminierung wegen des
Geschlechts ausserhalb des Arbeitsbereichs und im Arbeitsleben wegen Weltanschauung, Be-
hinderung, Alter und der sexuellen Ausrichtung in der EU umfassender ist als in der Schweiz.

Im Vergleich zum deutschen Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz hat schweizerische Recht
den Vorteil, mit Art. 8 BV einen detaillierten verfassungsmassigen Schutz zu gewahren und mit
den detaillierten spezialgesetzlichen Regelungen des GIG und BehiG besser als ein allgemeines
Diskriminierungsgesetz auf die Besonderheiten der entsprechenden Diskriminierungsarten ein-
gehen zu konnen. Die Erfahrung zeigt zudem, dass sich Organisationen und Beratungsstellen
stark mit den entsprechenden Spezialgesetzen identifizieren und damit entsprechende Experti-
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sen aufgebaut haben. Dies kann allerdings nicht dariiber hinwegtéuschen, dass — wie oben aus-
geflihrt — das schweizerische Recht verschiedene materiell- und verfahrensrechtliche Schwachen
und Licken aufweist.

Gestltzt auf diese Schlussfolgerungen lassen sich in Hinblick auf einen optimalen Diskriminie-
rungsschutz verschiedene Empfehlungen machen:

Rechtsetzung: Auch wenn es nicht Aufgabe dieser Studie war, detaillierte Reformvor-
schlage zu machen, erlauben die gewonnen Erkenntnisse die Empfehlung, in Hinblick auf
eine bessere Kohéarenz des schweizerischen Diskriminierungsrechts, die Schaffung von
mehr Rechtssicherheit und insgesamt die Starkung des Diskriminierungsschutzes insbe-
sondere Folgendes zu prifen: (1) Die Schaffung eines spezifisch privatrechtlichen Dis-
kriminierungsverbotes in einer Norm, welche die Art. 27 ff. ZGB zum Personlichkeits-
schutz erganzt und auf der bundesgerichtlichen Praxis aufbaut bzw. diese erganzt, soweit
keine Praxis besteht; (2) die Erweiterung des Anwendungsbereichs der Anti-
Rassismusstrafnorm zum Schutz vor xenophober Herabsetzung und Hass gegeniliber
bestimmten Nationalitdten oder dem Status als Auslé&nderin oder Auslander (Asylsuchen-
der, Fluchtling etc.) und die Schaffung strafrechtlicher Normen, welche auch andere Dis-
kriminierungsopfer (Frauen, Behinderte, LGTBI) vor Herabsetzung und Hass schiitzen;
(3) die Ausdehnung des ideellen Verbandsklagerechts im Zivilprozess und des Ver-
bandsbeschwerderechts im Verwaltungs(prozess)verfahren auf alle Bereiche des Diskri-
minierungsrechts; (4) die Ausdehnung des abgeschwachten (,sozialen®) Untersuchungs-
grundsatzes auf weitere Bereiche des Diskriminierungsrechts (v.a. im Geltungsbereich
des BehiG); (5) die Einfihrung der Beweislasterleichterung (Vermutung einer Diskriminie-
rung bei Glaubhaftmachung) fiir alle Diskriminierungsfalle; und (6) die Verstarkung der
Sanktionsmdglichkeiten, wo das geltende Recht sie gegeniber den lblichen Regeln be-
schrankt.

Aussergerichtliche Streitbeilegung: Aussergerichtliche Schlichtungs- und Streitbeile-
gungsverfahren sind oft besser als Gerichtsverfahren geeignet, Konflikte im Zusammen-
hang mit Diskriminierungen beizulegen. Sie sind deshalb, soweit sie nicht bereits beste-
hen, zu starken und zu fordern.

Sensibilisierung aller Beteiligten: Angesichts der Tatsache, dass das vorhandene Potenti-
al im Bereich des Privatrechts, insbesondere der Garantien des Personlichkeitsschutzes
(Art. 28 ZGB) und der egoistischen Verbandsklage (Art. 89 ZPO) offenkundig nicht aus-
geschopft werden, besteht Sensibilisierungs- und Ausbildungsbedarf bei Fachleuten.
Auch wird empfohlen zu priifen, ob auch stark marginalisierte Bevélkerungsgruppen (z.B.
Migrantinnen) von Sensibilisierungsmassnahmen erreicht werden und Zugang zu rele-
vanten Informationen haben.

Ressourcen: In den Bereichen Geschlechtergleichstellung, Gleichstellung von Menschen
mit Behinderungen und nun mit den im Rahmen der kantonalen Integrationsprogramme
(KIP) geschaffenen Stellen auch im Bereich Rassismus existieren zwar alimentierte Bera-
tungsstellen. Diese verfugen aber zum Teil nur Uber ungeniigende Ressourcen und im
LGBTI-Bereich fehlen sie ganz, weshalb die Beratung vom freiwilligen Engagement ein-
zelner Personen abhéngt. Es ist zu prifen, wie diese Licken geschlossen werden kon-
nen.
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e Daten: Die wirksame Durchsetzung des Diskriminierungsschutzes wird schliesslich zu-
mindest in Teilbereichen durch die ungeniigende Datenlage beeintrachtigt. So sind nach
Meinung der Fachleute die Dunkelziffern und Informationslticken in Bereichen wie hausli-
che Gewalt, Rassismus und LGBTI gross. Es ist zu prifen, wie die Erhebung diskriminie-
rungsrelevanter Daten verstarkt werden kann.

Nicht empfohlen wird die Schaffung eines allgemeinen Antidiskriminierungsgesetzes, das alle
Diskriminierungsbereiche zusammenbringen und die heute bestehende Spezialgesetzgebung
ersetzen wirde. Die vorliegende Studie zeigt deutlich die stark unterschiedliche Lagerung der
Problematik in den verschiedenen Diskriminierungsbereichen und legt damit nahe, dass es
schwierig sein durfte, Ubergreifende Normen zu schaffen, welche allen Bereichen gerecht wer-
den. Vor allem aber besteht die Gefahr, dass ein solches Gesetzgebungsvorhaben bereits Er-
reichtes in Frage stellen und etablierte Strukturen und Institutionen des Monitorings, der Beratung
und Unterstiitzung schwéachen konnte. Hingegen ist eine gewisse Harmonisierung der fir die
verschiedenen Diskriminierungsbereiche geltenden Rechtsnormen im Sinne der obenstehenden
Empfehlungen angezeigt, um den Diskriminierungsschutz insgesamt koharenter zu machen und
die Geltendmachung von Mehrfachdiskriminierungen zu erleichtern.

Zusammenfassend wird dem Bund empfohlen, auch im Lichte der verschiedenen diskriminie-
rungsrelevanten parlamentarischen Vorstésse und Gesetzgebungsvorhaben, einen Aktionsplan
LDiskriminierungsverbote® in die Wege zu leiten, einen koharenten Rahmen fiir Reformschritte
und Gesetzesrevisionen im Sinne der in dieser Studie und ihren Anhangen identifizierten Ele-
menten und Aktionsfeldern bietet.
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DER ZUGANG ZUR JUSTIZ IN DISKRIMINIERUNGSFALLEN

SYNTHESEBERICHT

l. - EINLEITUNG

1. Ausgangslage

Die Existenz von Diskriminierung, d.h. die Benachteiligung und Herabwiirdigung von Personen
wegen ihres Geschlechts, sexuellen Orientierung, Hautfarbe, ethnischen Herkunft, Behinderung
und anderer Merkmale, welche die Identitat eines Menschen ausmachen, ist eine Herausforde-
rung auch fur die Schweiz. Seit dem Inkrafttreten der totalrevidierten Bundesverfassung von 1999
existieren mit Art. 8 Abs. 2-4 detaillierte Verfassungsbestimmungen zum Diskriminierungsschutz.
Bereits vorher hatte das Gleichstellungsgesetz (GIG) von 1995 einen wichtigen Aspekt der Dis-
kriminierungsproblematik einer detaillierten gesetzlichen Regelung zugefuhrt. Dem Schutz vor
Diskriminierung dienen auch das Behindertengleichstellungsgesetz (BehiG) von 2002 und ver-
schiedenen Bestimmungen von ZGB und OR, namentlich zum Persdnlichkeitsschutz.

Diese Rechtsnormen bewahren sich in der Rechtswirklichkeit nur in dem Ausmass als sie alle
relevanten Bereiche abdecken, in welchen Diskriminierungen existieren, und gerichtlich durchge-
setzt werden koénnen. Dabei zeigt die Erfahrung, dass neben rechtlichen auch faktische Hinder-
nisse wie fehlende Rechtskenntnis, Angst vor negativen Folgen, oder Beweisprobleme Diskrimi-
nierungsopfer davon abhalten kdnnen, ihr Recht geltend zu machen.

In diesem Kontext hat der Nationalrat am 14. Dezember 2012 ein Postulat Naef (12.3543) ange-
nommen, womit der Bundesrat mit der Vorlage eines Berichts beauftragt wird, ,der die Potentiale
des geltenden Bundesrechts beim Schutz vor Diskriminierung aufzeigt und eine rechtsverglei-
chende Auslegeordnung zur Wirksamkeit verschiedener Rechtsinstrumente vornimmt.“

Die Studie ,Zugang zur Justiz in Diskriminierungsfallen“ hat geméss Vereinbarung mit den Auf-
raggebern zum Ziel zu klaren, ob die in der Schweizer Rechtsordnung vorgesehenen Rechts-
normen in der Praxis einen effektiven und angemessenen Diskriminierungsschutz gewahrleisten
und wie der Zugang zur Justiz bei Diskriminierungen in der Schweiz funktioniert. Sie soll den mit
der Diskriminierungsproblematik befassten Behdrden eine fundierte Grundlage fur die Einschét-
zung der Wirksamkeit der bestehenden Instrumente geben und aufzeigen, inwiefern der beste-
hende Rahmen befriedigend ist und wo Verbesserungen notwendig oder wiinschenswert sind.
Zugleich soll die Studie die Grundlagen fir die Ausarbeitung des mit dem Postulat 12.3543 Naef
(Bericht zum Recht auf Schutz vor Diskriminierung) verlangten Berichts des Bundesrats liefern.

2. Forschungsdesign und Aufbau der Studie

Die Studie untersucht die fur den Diskriminierungsschutz relevanten materiell- und verfahrens-
rechtlichen Garantien und institutionellen Vorkehren, beleuchtet die Praxis der Gerichte und un-
tersucht mit sozialwissenschaftlichen Befragungen die Wirksamkeit der bestehenden Instrumen-
te. Der verfahrensrechtliche Teil der Studie orientiert sich strukturell an der von der EU-
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Kommission durchgefihrten Studie ,Access to justice in gender equality and anti-discrimination
law* (nachfolgend: EU-Studie'®). Zur Analyse der Rechtspraxis wurde dariber hinaus eine fla-
chendeckende Analyse der Rechtsprechung aller Schlichtungsstellen und Gerichte in der
Schweiz durchgefiihrt.

Die Studie beruht zudem auf Befragungen der fiir den Diskriminierungsbereich namhaften Akteu-
re, d.h. personliche Interviews bei Beratungsstellen™, Online-Befragungen bei Beratungsstellen®
und bei der Anwaltschaft® sowie eine schriftliche Befragung der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
sowie der Spruchkorper aller in der Schweiz tatigen Schlichtungsstellen und Gerichte™. Letztere
wurden zudem aufgefordert, von ihnen geféllte Urteile und Entscheide der letzten 10 Jahre einzu-
reichen."

Neben bereichslibergreifenden Analysen von Art. 8 BV und diskriminierungsrelevanten Rechts-
normen des ZGB und OR und der entsprechenden Behordenpraxis behandeln die Teilstudien die
Diskriminierungsgriinde Geschlecht (inkl. LGBTI), Behinderung und Rassendiskriminierung.

Die Studie ist wie folgt gegliedert: Der Synthesebericht fasst die Erkenntnisse der Teilstudien
zusammen, beantwortet die Fragen des Postulates und enthalt Schlussfolgerungen und Empfeh-
lungen fur die Verbesserung des Diskriminierungsschutzes in der Schweiz. Teilstudie 1 widmet
sich den Grundséatzen des Diskriminierungsschutzes. Die anderen Teilstudien befassen sich mit
den Themen Geschlecht, LGBTI und Behinderung (Teilstudien 2-5), Rassendiskriminierung (Teil-
studien 6 und 7), der Analyse der Rechtsprechung (Teilstudie 8) und halten weiter die Ergebnisse
der Gerichtsumfrage sowie der Online-Befragung der Anwaltschaft und der Beratungsstellen
(Teilstudien 9-11) fest.

3. Aufbau des Syntheseberichts
Der Synthesebericht ist wie folgt aufgebaut:

In Ziff. Il werden die Erkenntnisse der Teilstudien zum Diskriminierungsschutz im materiellen
Recht und in Ziff. lll zum prozessualen Diskriminierungsschutz thematisch gegliedert dargestellt.
Jeder Bereich umfasst Ausfihrungen zu den rechtlichen Grundlagen, der Rechtspraxis sowie zu
den Erkenntnissen aus den Befragungen der verschiedenen Fachpersonen und Schlussfolge-
rungen. Am Schluss folgt eine Synthese der gewonnenen Erkenntnisse.

Ziff. IV enthalt Ausfihrungen zu den in der Schweiz bestehenden staatlichen Institutionen im Zu-
sammenhang mit dem Diskriminierungsschutz und den diesbezilglichen Einschatzungen der

10 Abrufbar unter http://ec.europa.eul/justice/gender-equality/files/conference_sept_2011/final_report_
access_to_justice_final_en.pdf (besucht am 20.07.2015).

Dabei wurden in den Bereichen Gender, LGBTI und Rassismus insgesamt Uber 40 personliche Interviews
sowie eine Online-Befragung der in diesen Bereichen tétigen Beratungsstellen durchgefihrt.

Bei dieser Online-Befragung haben 58 Beratungsstellen teilgenommen. Bei 127 kontaktierten Stellen bel&uft
sich der Ricklauf damit 46%.

Bei dieser Online-Befragung haben 432 Anwaltinnen und Anwalte teilgenommen. Bei 1'620 kontaktierten
Personen bel&uft sich der Rucklauf damit 27%.

Bei dieser schriftlichen Befragung haben 150 Schlichtungsstellen und Gerichte teilgenommen. Bei 522 kon-
taktierten Schlichtungsstellen und Gerichten belauft sich der Riicklauf damit auf 29%.

Insgesamt wurden 522 Schlichtungsbehdrden und Gerichte angeschrieben. Bei einer Rucklaufquote von
rund 65% wurden dem SKMR insgesamt 453 Entscheide zur Auswertung zugestellt. Siehe zur Analyse der
Rechtsprechung Teilstudie 8.
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befragten Fachpersonen. Weiter sind die in der Schweiz bestehenden Streitbeilegungsméglich-
keiten dargestellt. Am Schluss folgt eine Synthese der gewonnenen Erkenntnisse.

Ziff. V enthélt schliesslich die sich aus den Teilstudien ergebenden Schlussfolgerungen und Emp-
fehlungen. Dabei werden zunéchst die Fragen des Postulates (Ziff. V.1-4) beantwortet. Ziff. V.5
enthalt schliesslich Empfehlungen fir die Verbesserung des Diskriminierungsschutzes in der
Schweiz.

. DISKRIMINIERUNGSSCHUTZ IM MATERIELLEN RECHT

1. Einleitung

Ob Betroffene sich gegen Diskriminierung juristisch zur Wehr setzen kdonnen, hangt vorab von
der Existenz materieller Normen ab, welche Diskriminierungsverbote enthalten. In der Schweiz
existiert kein umfassendes Diskriminierungsgesetz. Vielmehr existieren verschiedene spezialge-
setzliche Regelungen zu den verponten Anknipfungspunkten des Geschlechts, der Behinderung
und der Rasse, sowie bereichsiibergreifend das verfassungsmassige Diskriminierungsverbot von
Art. 8 Abs. 2 BV und verschiedene Generalklauseln und unbestimmte Rechtsbegriffe des Privat-
rechts, welche fir den Diskriminierungsschutz fruchtbar gemacht werden kdnnen. Letztere haben
den Charakter von Auffangnormen, welche zum Zug kommen, wo spezialgesetzliche Normen
keinen Schutz bieten.

Im Folgenden werden zuerst die spezialgesetzlichen Bestimmungen in den Bereichen Ge-
schlecht, LGBTI, Behinderung und Rasse dargestellt (Ziff. 2-5), bevor die bereichsiibergreifenden
allgemeinen Garantien von Art. 8 BV und des Privatrechts behandelt werden.

2. Diskriminierung aufgrund des Geschlechts

2.1. Ubersicht der materiell-rechtlichen Rechtsquellen

Auf internationaler Ebene gewahrt das Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskrimi-
nierung der Frau (CEDAW-Ubereinkommen)*® ein umfassendes, allgemeines Verbot der Diskri-
minierung wegen des Geschlechts bzw. ein Geschlechtergleichstellungsgebot.'” Darliber hinaus
wird der Diskriminierungsschutz durch die in Art. 26 des UNO-Pakts II** sowie Art. 14 EMRK"
festgehaltenen Diskriminierungsverbote gewahrleistet, allerdings nur beziglich der Anwendung
der in diesen Menschenrechtskonventionen garantierten Rechte.

Im Schweizer Recht ist das Verbot der Diskriminierung aufgrund des Geschlechts in Art. 8 Abs. 2
BV festgehalten, und Art. 8 Abs. 3 BV enthélt einen Gesetzgebungsauftrag fiir die rechtliche und
tatsachliche Gleichstellung von Mann und Frau.”® Diesem Auftrag ist der Gesetzgeber mit dem
am 1. Juli 1996 in Kraft getretenen Gleichstellungsgesetz (GIG) nachgekommen. Damit wurde in

® vom 18.12.1979 (CEDAW-Ubereinkommen; SR 0.108). Manner kénnen sich nicht auf das Abkommen beru-

fen.
Siehe dazu Teilstudie 2, Kap. 11.1.1 und 1.2.
8 Internationaler Pakt vom 16.12.1966 tber birgerliche und politische Rechte (UNO-Pakt II; SR 0.103.2).

' Konvention vom 04.11.1950 zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK; SR 0.101).
Siehe dazu Teilstudie 1, Kap. 11.1.1-1.7.

Siehe dazu Teilstudie 2, Kap. 11.3.
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der Schweiz zum ersten Mal ein spezielles Regelwerk zum Schutz vor Diskriminierung geschaf-
fen, das auch fur Private unmittelbar Anwendung findet.

Das GIG bezweckt die Forderung der tatsachlichen Gleichstellung von Frau und Mann (Art. 1
GIG) und ist auf das Erwerbsleben beschrankt. Geméass Art. 3 Abs. 1 GIG werden sowohl weibli-
che als auch méannliche Arbeitnehmende vor direkten oder indirekten Diskriminierungen aufgrund
des Geschlechts geschitzt. Dabei darf bei Ungleichbehandlungen weder an den Zivilstand, noch
an die familidre Situation oder an eine Schwangerschaft angekniipft werden. Gemass Art. 3 Abs.
2 GIG gilt dieses Diskriminierungsverbot namentlich fur die Anstellung, Aufgabenzuteilung, Ges-
taltung der Arbeitsbedingungen, Entléhnung, Aus- und Weiterbildung sowie fir die Beférderung
und Entlassung. Art. 3 Abs. 3 GIG bestimmt schliesslich, dass angemessene Sondermassnah-
men zur Verwirklichung der tatséchlichen Gleichstellung keine Diskriminierungen darstellen. Auch
sexuelle Belastigungen gelten als Diskriminierung (Art. 4 GIG). Das GIG findet sowohl flr private
Arbeitsverhaltnisse als auch fiir 6ffentlich-rechtliche Arbeitgeber von Bund, Kantonen und Ge-
meinden Anwendung (Art. 2 GIG). Bei Diskriminierungen kann die betroffene Person gemass Art.
5 Abs. 1 GIG verlangen, dass eine drohende Diskriminierung verboten oder unterlassen wird (lit.
a), dass eine bestehende Diskriminierung beseitigt wird (lit. b), dass eine Diskriminierung festge-
stellt wird, wenn sie sich weiterhin stérend auswirkt (lit. ¢), oder dass die Zahlung des geschulde-
ten Lohns angeordnet wird (lit. d). Im Fall einer diskriminierenden Ablehnung einer Anstellung
oder Kindigung eines obligationenrechtlichen Verhéltnisses hat die betroffene Person nur An-
spruch auf eine Entschadigung (Art. 5 Abs. 2 GIG). Eine Entschadigung kann auch bei einer se-
xuellen Belastigung gefordert werden, sofern die Arbeitgeberin oder der Arbeitgeber nicht bewei-
sen kann, dass er die notwendigen Vorkehrungen zur Verhinderung derselben getroffen hat (Art.
5 Abs. 3 GIG). Die Entschadigungssumme betragt bei diskriminierender Ablehnung einer Anstel-
lung maximal drei bzw. bei diskriminierender Kiindigung und bei Diskriminierung durch sexuelle
Belastigung maximal sechs Monatsléhne (Art. 5 Abs. 4 GIG).

Keinen Schutz gewahrt das GIG gegen Geschlechterdiskriminierung ausserhalb der Arbeitswelt,
wie z.B. sexuelle Belastigung in der Offentlichkeit, Verbreitung von Hass gegen Frauen in der
Offentlichkeit oder bei durch Frauenhass motivierten Straftaten. Hier greifen neben dem straf-
rechtlichen Schutz (siehe dazu unten) allenfalls relevante Bestimmungen des Privatrechts, v.a.
der Personlichkeitsschutz von Art. 28 ZGB, diskriminierungsrelevante allgemeine Rechtsgrund-
satze und Generalklauseln wie namentlich das Gebot von Treu und Glauben und das Rechts-
missbrauchsgebot (Art. 2 ZGB), das Verbot unzulassiger, sittenwidriger oder gegen die 6ffentli-
che Ordnung verstossender Vertrage (Art. 19 und 20 OR) sowie der Kindigungsschutz im Miet-
recht (Art. 271 OR).

Auf strafrechtlicher Ebene kénnen ehrverletzende Ausserungen aufgrund der im Strafgesetzbuch
festgehaltenen Ehrverletzungsdelikte (Art. 173 ff. StGB) geahndet werden. Bei strafbaren Hand-
lungen gegen die sexuelle Integritat sind zudem die entsprechenden Bestimmungen gemass Art.
187 ff. StGB relevant, namentlich sexuelle Belastigung in der Offentlichkeit, die durch Art. 198
StGB ,Ubertretungen gegen die sexuelle Integritat‘ geahndet werden kann.

2.2.  Wichtigste Resultate der Evaluation der Wirksamkeit des Gleichstellungsgesetzes

Aufgrund der in den Jahren 2003-2005 vorgenommenen Evaluation der Wirksamkeit des GIG
wurde im Rahmen der vorliegenden Studie auf eine erneute, umfassende Evaluation verzichtet.
Der Auftrag bestand vielmehr darin, die wichtigsten Resultate der Evaluation nochmals aufzu-
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nehmen sowie die Starken und Schwachen des Gesetzes zu beleuchten. Diese Kurzanalyse
brachte folgende Resultate hervor:

Grundsatzlich kann in positiver Hinsicht einerseits festgehalten werden, dass sich das Gesetz
bewahrt hat:*

Bei der Umsetzung der tatsachlichen Gleichstellung von Frau und Mann wurden Fortschritte
erzielt, und das GIG bot sowohl in der Lehre als auch in der Rechtsprechung Anlass fir eine
breite Auseinandersetzung. Das Bewusstsein fir Geschlechterdiskriminierung im Erwerbsle-
ben konnte damit vergréssert und bestehende stereotype Vorstellungen Uber die Geschlech-
terrollen aufgeweicht werden.

Der individuelle Rechtsschutz wurde deutlich gestarkt: Gestlitzt auf den 1981 in die Verfas-
sung aufgenommenen Lohngleichheitsartikel von Art. 4 Abs. 2 aBV waren nur 15 Lohngleich-
heitsklagen erhoben worden. Mit der Einfiihrung des GIG 1995 erhohte sich der Anteil bis ins
Frihjahr 2004 deutlich auf 153 Gerichtsurteile aufgrund von Lohnklagen und 270 Gerichtsur-
teile generell zum Gleichstellungsgesetz.?? Heute sind allein in der Sammlung der Falle aus
den deutschsprachigen Kantonen unter www.gleichstellungsgesetz.ch rund 640 Falle aufge-
fuhrt. Von einer Klageflut kann hingegen nicht gesprochen werden; die Fallzahlen in der
deutschsprachigen  Schweiz  sind, wie die Angaben in der Datenbank
www.gleichstellungsgesetz.ch zeigen,”® in den letzten Jahren in der Tendenz sogar eher
riicklaufig.® Kontraproduktive Wirkungen des Gesetzes (zuriickhaltende Anstellungen von
Frauen), wie sie bei dessen Schaffung beflirchtet worden waren, konnten hingegen nicht
festgestellt werden.®

Lohndiskriminierungen: Bei typisch weiblicher Erwerbstatigkeit im 6ffentlichen Sektor konnten
diese erfolgreich angegangen und eindeutige Verbesserungen erzielt werden.?®

Andererseits ist auf folgende, sich aus der Evaluation 2003-2005 sowie den aktuellen Erhebun-
gen ergebenden Probleme bei der Umsetzung des GIG hinzuweisen:*’

Der Bundesrat sah aufgrund der Evaluation im Wesentlichen einen Handlungsbedarf im Be-
reich Information und Sensibilisierung aller beteiligten Personengruppen und Institutionen.
Darlber hinaus muissten weitergehende Gleichstellungsmassnahmen ergriffen werden wie
z.B. ein Kontrollsystem der Einhaltung des Lohngleichheitsgebots sowie Anreizsysteme fir

21

22

23

24

25

26

27

Diese Ausfuhrungen stiitzen sich auf Teilstudie 2, Kap. IV.5.

Ramseyer/Miller, S. 1333 f.

Die Datenbank www.gleichstellungsgesetz.ch versucht, méglichst alle GIG-Félle der Deutschschweizer Kan-
tone zu erfassen.

In den letzten Jahren wurden folgende Fallzahlen erfasst: 2009: 64; 2010: 60; 2011: 39; 2012: 46, 2013: 40.
Die Fallzahlen des Jahres 2014 sind noch nicht definitiv bekannt.

Von Witzleben, S. 108.

Stutz/Schar Moser/Freivogel, S. V. ,Die gefiihrten Gruppen- und Massenklagen sowie kombinierte Verbands-
und Individualklagen von Beschaftigten in typischen Frauenberufen bewirkte eine breite Veranderungen im
Lohngefiige vorab der Kantone. Allein vier parallel gefiihrte kombinierte Verbands- und Individualklagen im
Zurcher Gesundheitswesen fihrten zu Lohnnachzahlungen von rund 280 Millionen Franken an mehrere tau-
send Personen sowie zu wiederkehrenden jahrlichen Lohnmehrkosten von 70 Mio. Franken®.

Stutz/Schar Moser/Freivogel, S. XIV sowie Von Witzleben, S. 108.
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Unternehmen, die sich fur die Gleichstellung engagieren. In diesem Bereich sind Bemihun-
gen im Gang.”®

e Die Evaluation kam zum Schluss, dass das GIG zu wenig Anwendung findet. Aufgrund der
Evaluation 2003-2005 wurden in den letzten Jahren verschiedene Initiativen gestartet, um
das GIG bekannt zu machen. Trotzdem hat sich die Zahl der Gerichtsverfahren nicht erhoht,
sondern auf eher tiefem Niveau eingependelt (siehe oben, Fn. 24).

e Die Angste der Betroffenen, gegen Diskriminierung vorzugehen, stehen nach wie vor einer
individuellen Klage entgegen, wobei das Haupthindernis fir das Einreichen einer Gleichstel-
lungsklage in der Angst vor Kiindigung begriindet liegt. Der Kiindigungsschutz, wie er im
GIG festgelegt ist, wurde in der Evaluation 2003-2005 jedoch von fast drei Vierteln der
Schlichtenden als an sich ausreichend eingestuft. Sie schéatzten das Problem der Angst vor
Arbeitsplatzverlust zwar gross ein, waren aber gleichzeitig der Meinung, dieses Problem las-
se sich nicht auf der Ebene des Kiindigungsschutzes im Gesetz losen.*®

e Diein Art. 10 GIG verankerte Bestimmung zum Schutz vor Rachekiindigungen hat sich in der
Praxis nicht bewahrt: Es ist kein Fall bekannt geworden, in dem in einem privatrechtlichen
Arbeitsverhaltnis die Arbeit von der Klagenden nach einer diskriminierenden Kiindigung wah-
rend der vorgesehenen Schutzfrist wieder aufgenommen worden wére.

e Problematisch ist der Umgang mit indirekten Diskriminierungen. Diese werden haufig weder

von den Betroffenen noch ihren Vertretern und Vertreterinnen noch von den Arbeitgebenden
als solche erkannt.

2.3. Diskriminierung schwangerer Frauen und Mutter

2.3.1. Einleitung

Die Schweizerische Konferenz der Schlichtungsstellen nach GIG SKS hat eine zunehmende Dis-
kriminierung von schwangeren Frauen und Miittern festgestellt, weshalb im Rahmen der Studie
die in diesem Bereich relevanten Rechtsnormen analysiert sowie sozialwissenschaftliche Befra-
gungen und eine Analyse der Rechtsprechung vorgenommen wurden.

2.3.2. Internationale und nationale Rechtsnormen

Auf internationaler Ebene sehen Art. 10 des UNO-Pakts I**, das CEDAW-Ubereinkommen (na-
mentlich Art. 4 Abs. 2 sowie Art. 11 CEDAW), das ILO-Ubereinkommen Nr. 183 iiber den Mutter-
schutz** sowie die von der Schweiz nicht ratifizierte revidierte Sozialcharta vom 3. Mai 1996
rechtliche Mechanismen zum Schutz der Frau bei Mutterschaft vor.

B Siehe Medienmitteilung des Bundesrates vom 22.10.2014, ,Lohngleichheit: Bundesrat will zusatzliche staatli-

che Massnahmen ergreifen, abrufbar unter https://www.news.admin.ch/message/index.html?lang=de&msg-
id=54905 (besucht am 07.07.2015).

Diese Einschéatzung ergibt sich aufgrund von Befragungen von Vertreterinnen von Arbeithehmendenorgani-
sationen und Schlichtungsstellen.

%0 stutz/Schar Moser/Freivogel, S. 15. Siehe auch S. V, S. XIIl und S. 121.

31 |nternationaler Pakt vom 16.12.1966 Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (UNO-Pakt I; SR
103.1).

¥ Ubereinkommen Nr. 183 vom 15.06.2000 iiber den Mutterschutz (SR 0.822.728.3).
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Gemass der Schweizerischen Bundesverfassung werden Bund und Kantone verpflichtet, sich
daflir einzusetzen, dass jede Person gegen die wirtschaftlichen Folgen von Mutterschaft gesi-
chert ist (Art. 41 Abs. 2 BV). Der in Art. 116 Abs. 2 BV festgehaltenen Verpflichtung, eine Mutter-
schaftsversicherung einzurichten, ist der Bund im Jahr 2005 nachgekommen.*

Auf Gesetzesstufe wird der Rechtsschutz durch das Arbeitsgesetz,* das Obligationenrecht sowie
das GIG gewahrleistet:

Arbeitsbedingungen wahrend der Schwangerschaft und in der Stillzeit: Das ArG befreit
Schwangere insbesondere von der Verrichtung geféhrlicher und beschwerlicher Arbeit (Ver-
pflichtung der Arbeitgeber zum Anbieten gleichwertiger Ersatzarbeit ohne Risiken, Art. 35
Abs. 1 ArG). Weiter muss Frauen, die Abend- oder Nachtarbeit verrichten, eine Tagesarbeit
angeboten werden (falls keine gleichwertige Ersatzarbeit angeboten werden kann, steht den
Schwangeren das Recht auf 80% ihres Lohns zu, Art. 35 Abs. 3 ArG). Stillenden Muttern ist
die Zeit zum Stillen freizugeben (Art. 35 Abs. 2 ArG) und sie haben das Recht auf Stillpausen
bzw. kénnen die Zeit zum Abpumpen von Milch als Arbeitszeit geltend machen, die ebenfalls
bezahlt werden muss (Art. 60 Abs. 2 ArGV 1%).

Lohnzahlungspflicht des Arbeitsgebers bzw. der Arbeitgeberin: Das zivilrechtliche Arbeitsver-
tragsrecht enthélt die Lohnzahlungspflicht fir den Fall, dass eine Arbeitnehmerin wegen ihrer
Schwangerschaft nicht zur Arbeit gehen kann (Art. 324a Abs. 2 OR). Der Anspruch ist — ana-
log zu Krankheit und Unfall — abh&ngig von der Dauer der Anstellung.*®

Arbeitsverbot: Nach der Geburt dirfen Wdchnerinnen wéhrend 8 Wochen nicht arbeiten (Art.
35a Abs. 3 ArG). Beginnen sie nach dieser Zeit zu arbeiten, entféllt die Entschadigung der
Mutterschaftsversicherung.

Kindigungsschutz: Wéahrend der Schwangerschaft und in den 16 Wochen nach der Nieder-
kunft gilt ein absoluter Kiindigungsschutz, das heisst, jede Kiindigung in dieser Zeit ist nichtig
(Art. 336c OR, Kindigung zu Unzeit). Der Kindigungsschutz lauft ab dem ersten Tag der
Schwangerschaft unabhangig vom Wissen um die Schwangerschaft. Dieser absolute Kiindi-
gungsschutz gilt jedoch nicht fir die Dauer der Probezeit,* die gemass Art. 335b OR maximal
drei, in 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnissen (z.B. des Bundes)® bis zu sechs Monaten
betragen kann. Wahrend der Probezeit kann die schwangere Arbeithehmerin jedoch gestitzt
auf das Gleichstellungsgesetz wegen diskriminierender Kiindigung eine Entschadigung ein-
klagen (gemdass Art. 5 Abs. 2 GIG). Die Kiindigung wéhrend der Probezeit ist also auch im
Falle einer Schwangerschaft gultig, sofern es sich um ein privatrechtliches Arbeitsverhéaltnis
handelt, und kann nicht riickgéngig gemacht werden.*
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Art. 16b ff. Bundesgesetz Uber den Erwerbsersatz fir Dienstleistende und bei Mutterschaft (Erwerbsersatz-
gesetz, EOG; SR 834.1) eingefugt durch Ziff. | des BG vom 03.10.2003, in Kraft seit 01.07.2005.

Bundesgesetz vom 13.03.1964 uber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel (ArG; SR 822.11).
Verordnung 1 zum Arbeitsgesetz vom 10.05.2000 (ArGV 1; SR 822.111).

Dabei wird nicht unterschieden zwischen Fehlen wegen einer Schwangerschaft und Fehlen wegen einer
Krankheit oder eines Unfalls. Das heisst, alle Arbeitsverhinderungen werden ungeachtet des Grundes zu-
sammengerechnet und es besteht kein Anspruch auf Lohnzahlung mehr, wenn die Arbeithehmerin bereits
etwa wegen einer Krankheit vor Beginn der Schwangerschaft Lohn beansprucht hat. BBI 2002 7529.

Ebenfalls wenn aus wichtigen Griinden das Arbeitsverhéltnis fristlos aufgelost wird (Art. 337 ff. OR).
Art. 8 Abs. 2 Bundespersonalgesetz vom 24.03.2000 (BPG; SR 172.220.1).

Riemer-Kafka /Ueberschlag, Art. 5 GIG, S. 173 f., N. 39 und N. 40; Parli [Kindigung], S. 36. Fur das offent-
lich-rechtliche Arbeitsverhéltnis siehe etwa Art. 34c Abs. 1 BPG.
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e Diskriminierungsschutz: Wie bereits erwahnt (siehe oben, Ziff. 11.2.1), kann gegen weitere
direkte und auch indirekte Diskriminierung aufgrund der Schwangerschaft und weitergehend
aufgrund des Zivilstands oder der familiaren Situation gestiitzt auf das GIG vorgegangen
werden (Art. 3 Abs. 1 GIG). Neben diskriminierenden Entlassungen verbietet das GIG zusatz-
lich Diskriminierungen bezlglich Anstellung, Aufgabenzuteilung, Gestaltung der Arbeitsbe-
dingungen, Entldbhnung, Aus- und Weiterbildung sowie Beforderung. Betreffend Anstellung
gilt es schliesslich festzuhalten, dass eine Bewerberin im Bewerbungsgesprach nicht nach
einer Schwangerschaft oder der Familienplanung gefragt werden darf.*

2.3.3. Analyse der Rechtsprechung

A Ubersicht der Entscheide nach GIG

Im Rahmen der Studie wurden neben dem Bundesverwaltungs- und dem Bundesgericht samtli-
che Schlichtungsstellen und erst- und zweitinstanzlichen Gerichte in der Schweiz gebeten, dem
SKMR Entscheide zu Diskriminierungsféllen einzureichen. Von den insgesamt 453 dem SKMR
zur Auswertung eingereichten Falle betrafen 143, also rund ein Drittel, das GIG*. Die Entscheide
zum GIG sind thematisch wie folgt verteilt:**

Anzahl Falle Anteil gerundet
Entscheide im Zusammenhang mit der 40 33%
Lohnthematik
Kiindigung aufgrund des Zivilstandes, 16 13%
der familidaren Situation (Mutterschaft)
und aufgrund von Schwangerschaft
sowie Kiundigungen wahrend der Sperr-
frist von Art. 336¢ Abs. 1 lit. c OR
Verschiedene Falle®: 66 54%
Total 122 100%
Tabelle 1: Ubersicht Entscheide GIG
B. Entscheide betreffend Kiindigung wegen des Zivilstandes, der familidren Situation und Schwangerschaft

Die Entscheide betreffend Kindigung wegen des Zivilstandes, Mutterschaft und Schwanger-
schaft (Art. 3 Abs. 1 GIG) sowie Kiindigungen wahrend der Sperrfrist von Art. 336¢ Abs. 1 lit. ¢
OR wurden aufgrund der Fokussierung auf diese Fallkategorie einer detaillierten Analyse unter-
zogen. Die 16 Entscheide wurden noch ergdnzt durch eine eigene Recherche von Bundesge-

40 ZH Fall 86; LU Fall 2; eingehend Ueberschlag, S. 192 f.

“ von den Schlichtungsstellen und Gerichten wurden nur Entscheide betreffend Diskriminierung aufgrund des
Zivilstandes, der familiaren Situation (Mutterschaft) und aufgrund von Schwangerschaft (Art. 3 GIG) sowie
Kindigungen wahrend der Sperrfrist von Art. 336¢c Abs. 1 lit. ¢ OR zur Auswertung verlangt, die zwischen
dem 01.01.2004 und dem 30.06.2014 ergangen sind. Es wurden jedoch auch Entscheide zu anderen Berei-
chen des GIG eingereicht.

Aufgrund mangelnder Informationen in den eingereichten Unterlagen konnten einige Falle thematisch nicht
zugeordnet werden. Diese Félle sind deshalb in der Statistik nicht enthalten.

D.h. solche, die nicht den zwei folgenden Kategorien zugeordnet werden konnten.
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richtsurteilen,** um moglichst alle wichtigen Entscheide in die Beurteilung miteinzubeziehen. Dar-
Uber hinaus wurden einzelne Entscheide aus den Datenbanken leg.ch sowie gleichstellungsge-
setz.ch naher analysiert.* Aus methodischen Griinden wurden nur jene Entscheide einbezogen,
die auch Daten fir die Auswertung der Verfahrensdauer, der Verfahrens- und Parteikosten sowie
der Hohe der Entschadigung beinhalten. Von den insgesamt 29 eingegangenen bzw. recher-
chierten Entscheide der kantonalen Schlichtungsstellen sowie der erst- und zweitinstanzlichen
Gerichte betreffen 23 Kiindigungen wegen des Zivilstandes, Mutterschaft und Schwangerschaft
(Art. 3 Abs. 1 GIG) sowie ein Fall eine Kiindigung wahrend der Sperrfrist von Art. 336¢ Abs. 1 lit.
¢ OR. Hinzu kommen fuinf vom Bundesgericht beurteilte Félle, bei denen es in vier Féallen um die
vorerwahnte Sperrfrist geht.*°

Die inhaltliche Analyse dieser Entscheide hat die in der untenstehenden Tabelle erwdhnten Fall-
konstellationen hervorgebracht:

Fallkonstellation: Kiindigung... Anzahl Félle Anteil gerundet
...nach Vertragsabschluss, aber vor Arbeitsbeginn 3 10%
...wahrend der Probezeit 4 14%
...wahrend eines regularen Beschéftigungsverhaltnisses 6 20%
...wahrend bzw. auf Ende des Mutterschaftsurlaubs 1 3%
...nach der Ruckkehr aus dem Mutterschaftsurlaub 5 17%
Andere®’ 10 34%
Total 29* 100%

Tabelle 2: Fallkonstellationen Entscheide Schwangerschaft/Mutterschaft

Die Analyse der Entscheide hat ergeben, dass die Rechtsprechung der Schlichtungsstellen und
Gerichte, soweit ersichtlich, die relevanten Rechtsgrundlagen zum Schutz von Schwangeren und
von Mutterschaft korrekt und im Sinn und Geist der verschiedenen relevanten Bestimmungen
umsetzt. Namentlich stellt etwa die Anwendung der Sperrfrist Art. 336¢ Abs. 1 lit. ¢ OR in der
Praxis keine Probleme dar: In jenen Fallen, wo die Verletzung dieser Bestimmung von den Be-

4 Beim Bundesgericht wurden fir die Analyse alle in der Beurteilungszeitspanne veréffentlichten Entscheide

berlcksichtigt.
Relevant sind dabei alle Entscheide wahrend der Beurteilungszeitspanne vom 01.01.2004-30.06.2014.

Die Analyse der Félle betreffend die H6he der Verfahrens- und Parteikosten, der Verfahrensdauer sowie
Schadenersatz wurde in den untenstehenden Ausfiihrungen zum prozessualen Diskriminierungsschutz ein-
gebaut.

Ein sozialversicherungsrechtlicher Fall (BGE 133 V 73; Anspruch einer arbeitsunfahigen Mutter auf Mutter-
schaftsentschadigung); Reduktion der Gerichtskosten (Urteil des Obergerichts des Kantons Bern vom
18.11.2010, APH 10 408; Frage, welcher Teil des Verfahrens und damit auch der Gerichtskosten auf das
GIG und welcher auf das OR zuriickzufuihren ist), Kiindigung durch Reorganisation des kantonalen Ge-
richtswesens infolge Einfihrung der Eidg. StPO (Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Schwyz, Kam-
mer Ill vom 27.05.2011), missbrauchliche Kiindigung geméss Art. 336 OR nach 20 Jahren guter und loyaler
Arbeit (Urteil des Zivilgerichts du Littoral et du Val-de-Travers vom 14.06.2012), Wiederherstellung der Be-
schwerdefrist im Falle einer Klage wegen Diskriminierung durch Ablehnung einer Anstellung (Kantonsgericht
Luzern, Urteil vom 06.05.2014), diskriminierende Nichtbeférderung wegen Schwangerschaft (Verwaltungsge-
richt Kanton Zirich, Urteil vom 20.04.2008 (PB.2007.00029).

Ein in Tabelle 2 erwahnter Fall lief Gber zwei Instanzen und ist in Tabelle 3 deshalb nur einmal erwéahnt.
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troffenen geriigt wird und anschliessend beweismassig erstellt werden kann, dass die Kiindigung
in der Sperrfrist erfolgt ist, wird die Kiindigung zur Unzeit bejaht und fir nichtig erklart.*

Wichtig ist in diesem Zusammenhang zu erwahnen, dass der Schutz durch die besagte Bestim-
mung keine Mitteilung der Schwangerschaft voraussetzt. Das Bundesgericht hatte in diesem Zu-
sammenhang einen Fall zu beurteilen, in dem eine Arbeitnehmerin ihre Schwangerschaft erst
einen Monat nach der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses mitteilte.®® Die Richter in Lausanne
bestétigten ihre diesbeziigliche Rechtsprechung in diesem Entscheid und verneinten zudem im
konkreten Fall ein rechtsmissbrauchliches Verhalten der Arbeitnehmerin, weil sie ihre Schwan-
gerschaft erst in diesem Zeitpunkt mitgeteilt hatte. Ein rechtsmissbrauchliches Verhalten sei nur
in ausserordentlichen Umstanden zu bejahen.*

In den vier Féllen, in denen eine Kindigung wahrend der Probezeit bzw. eine Kindigung nach
Ablauf des Mutterschaftsurlaubs gertigt wurde, priften die Gerichte, ob die Kiindigung diskrimi-
nierend im Sinne von Art. 3 GIG war, und berticksichtigten dabei die Beweiserleichterung von Art.
6 GIG.* Dabei wurde in den Urteilen festgehalten, dass eine Diskriminierung keine entsprechen-
de Absicht oder ein Verschulden voraussetzt. Massgeblich ist allein die Frage, ob eine Mass-
nahme eine diskriminierende Wirkung nach sich zieht.*®* Das Kantonsgericht Appenzell Ausserr-
hoden z.B. sah in der Kindigung einer Schwesternhilfe, nachdem diese nach dem Mutter-
schaftsurlaub ihre Stelle wieder angetreten hatte, eine Benachteiligung der Klagerin, da nur ihr
und nicht den anderen Angestellten gekiindigt worden war. Der Zusammenhang zwischen der
Kindigung und der Schwangerschaft und damit eine gemass GIG verbotene Geschlechterdiskri-
minierung sah das Gericht somit als erwiesen an. Das von den Beklagten vorgebrachte Argu-
ment, es sei mit der Kiindigung keine Diskriminierung beabsichtig gewesen, liess es nicht gelten.
Festgehalten wurde, dass der Arbeitgeber oder die Arbeitgeberin sicherstellen muss, dass die
Frau nach dem Mutterschaftsurlaub die gleiche Stelle weiterfihren bzw. mit dem gleichen Pen-
sum weiterarbeiten kann. Die Rechtfertigung des Arbeitgebers, der unterdessen eine andere
Person unbefristet fur die Stelle der Klagerin eingestellt hatte und Uberkapazitaten geltend mach-
te, wurde damit nicht akzeptiert.>* In einem Fall, den das Kantonsgericht Schaffhausen zu beur-
teilen hatte, fihrte der Beklagte als Rechtfertigung der Kiindigung einer Mitarbeiterin nach Wie-
deraufnahme der Arbeit nach dem Mutterschaftsurlaub unentschuldigtes Wegbleiben und St6-
rung des Betriebsfriedens an, konnte den diesbeziiglichen Beweis allerdings nicht erbringen. Das
Gericht entschied zugunsten der Klagerin, dass die Kindigung erfolgt war, weil die Klagerin wei-
terhin ihr Kind stillen wollte.*® In einem weiteren Fall, der das Verwaltungsgericht Luzern zu ent-
scheiden hatte, konnte der Arbeitgeber den Nachweis erbringen, dass er gegeniber der Klagerin

9 n einigen Entscheiden haben die Gerichte Uberzeugend dargelegt, dass nicht die Schwanger-

schaft/Mutterschaft, sondern wirtschaftliche Griinde fur die Kiindigung kausal waren.
BGE 135 Il 349. So auch Arbeitsgericht Winterthur, Urteil vom 21.02.2013, AN120002-K/U1/bu, E. III.2.
BGE 135111 352 E. 3.

%2 Siehe z.B. Kantonsgericht Schaffhausen, Urteil vom 15.08.2012, Nr. 2008/1659-41-sr: der Klagerin wurde
nach dem Schwangerschaftsurlaub gekindigt, weil sie die gesetzlich geregelten Stillzeiten in Anspruch
nahm. Im Weiteren Obergericht Appenzell Ausserrhoden, Einzelrichterentscheid vom 12.11.2010; E. 2.3 und
2.4; Bezirksgericht der Sense, Urteil vom 08.03.2010.

In diesem Sinne etwa Bezirksgericht der Sense, Urteil vom 08.03.2010, E. 4.2; Obergericht Appenzell Aus-
serrhoden, Einzelrichterentscheid vom 12.11.2010 (OGP 10 24), E. 2.3.1 und Kantonsgericht Appenzell Aus-
serrhoden, Einzelrichterentscheid vom 12.02.2010 (ER3 09 06), E. 2.2.1 mit Verweis auf Elisabeth Freivogel,
S.53,N. 3.

Kantonsgericht Appenzell Ausserrhoden, Einzelrichterentscheid vom 12.11.2010, E. 2.2.4.

%5 Kantonsgericht Schaffhausen, Urteil vom 15.08.2012 (Nr. 2008/1659-41).
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bereits vor der Schwangerschaft mehrmals die Qualitat ihrer Arbeit bemangelt hatte. Das Gericht
erachtete in der Folge die Kiindigung nach Riuckkehr aus dem Mutterschaftsurlaub als nicht dis-
kriminierend im Sinne des GIG.*

Betreffend der Abgrenzung des Kindigungsschutzes wéahrend und nach der Probezeit hatte das
Bundesgericht Uiberdies einen Fall*’ zu beurteilen, bei dem es um die Berechnung der Probezeit
im Sinne von Art. 335b Abs. 2 OR ging: Einer Arbeitnehmerin wurde wahrend der Probezeit un-
bezahlter Urlaub gewéhrt. Rund zwei Wochen nach dem Bezug des unbezahlten Urlaubs und
Uber drei Monate nach Arbeitsbeginn wurde der Vertrag von der Arbeitgeberin aufgeldst. Im Zeit-
punkt der Vertragsauflosung war die Arbeithehmerin bereits seit mehreren Monaten schwanger.
Die kantonale Vorinstanz hatte in diesem Fall entschieden, dass der unbezahlte Urlaub an die
Dauer der Probezeit angerechnet werden muss, weshalb die Kiindigung in der Sperrfrist erfolgt
und deshalb nichtig gewesen sei. Das Bundesgericht schitzte dieses Urteil und stellte fest, dass
fur die Berechnung der Dauer der Probezeit nicht unterschieden werden dirfe, ob es sich um
einen bezahlten oder einen unbezahlten Urlaub handle. Die vertragliche Beziehung bestehe in
beiden Fallen weiter, weshalb der Urlaub an die Dauer der Probezeit anzurechnen sei.

In Bezug auf die Dauer der Probezeit und den Schutz vor Kiindigungen von Schwangeren ist
weiter auf einen Entscheid des Bundesgerichts betreffend das 6ffentliche Dienstrecht des Kan-
tons Neuenburg hinzuweisen.® In diesem Fall ging es um eine in der Buchhaltung tatige, proviso-
risch angestellte Sekretérin. Trotz Schwangerschaft wurde ihr mit einer Probezeit von zwei Jah-
ren versehener Arbeitsvertrag aufgrund ungentigender Leistungen wahrend der Dauer der Pro-
bezeit aufgelost. Die gegen die Kindigung erhobenen Beschwerden wurden von den Vor-
instanzen abgewiesen. Das Bundesgericht hatte in diesem Fall zu beurteilen, ob das kantonale
Dienstrecht des Kantons Neuenburg eine (echte) Liicke enthalte, die das Bundesgericht in An-
wendung von Art. 336¢ Abs. 1 lit. ¢ OR zu flllen hat. Die Richter in Lausanne verneinten das
Vorliegen einer derartigen Licke mit der Begriindung, dass die arbeitsvertraglichen Regeln ge-
mass OR im offentlichen Recht nur subsidiar anzuwenden seien. Das Bundesrecht verpflichte die
Kantone nicht, die Regeln betreffend die Auflésung eines Vertrages wahrend der Schwanger-
schaft auf gleiche Weise auszugestalten, wie dies in Art. 336¢ Abs. 1 lit. ¢ geschehen sei.*® Wei-
ter liege vorliegend keine echte Licke vor, da der kantonale Gesetzgeber bewusst auf einen
Schutz im Sinne der arbeitsrechtlichen Bestimmungen des OR verzichtet habe.*® Unseres Erach-
tens scheint eine Probezeit von zwei Jahren in Anbetracht der in Art. 335b Abs. 2 OR festgehal-
tenen maximalen Dauer der Probezeit von drei Monaten im Privatrecht als ausserst lang und mit
dem Schutzbedurfnis von missbrauchlichen Kiindigungen von Schwangeren wahrend der Probe-
zeit nicht vereinbar.

2.4. Hinweise zu hauslicher Gewalt

Die Bekampfung von Gewalt gegen Frauen stellt auf internationaler Ebene eine der zentralen
Massnahmen im Rahmen der Bemiihungen zur Verwirklichung der Gleichstellung von Frau und
Mann dar. Gemass CEDAW-Ausschuss stellt geschlechtsbezogene Gewalt eine Form der Dis-

%6 Verwaltungsgericht Kanton Luzern, Urteil vom 13.11.2007 (V 07 53).

BGE 136 11l 562.
% BGE 139 157.

% BGE139160E.5.1.
® BGE139162E.6.2.
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kriminierung der Frau geméss Art. 1 CEDAW-Ubereinkommen dar, weil sie die Betroffenen daran
hindert, die ihnen durch das im internationalen Recht garantierten Menschenrechte und Grund-
freiheiten in Anspruch zu nehmen.®* Der Europarat sieht hausliche Gewalt als ,Ausdruck histo-
risch gewachsener ungleicher Machtverhaltnisse zwischen Frauen und Mannern“ und als ,einen
der entscheidenden sozialen Mechanismen, durch den Frauen in eine untergeordnete Position
gegenluber Mannern gezwungen und an der Inanspruchnahme der Menschenrechte gehindert
werden*“.®? Das von der Schweiz noch nicht ratifizierte Ubereinkommen des Europarats zur Ver-
hitung und Bekampfung von Gewalt gegen Frauen und hauslicher Gewalt (sog. Istanbulkonven-
tion)®® will mit detailliert ausformulierten Verpflichtungen zur Bekdmpfung hauslicher Gewalt ,ei-
nen Beitrag zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau (...) leisten und eine echte
Gleichstellung von Frauen und Mannern, auch durch die Starkung der Rechte der Frauen (...),
fordern® (Art. 1 Abs. 1 lit. b).

Im schweizerischen Recht schitzt die Bundesverfassung in Art. 10 Abs. 2 die korperliche und
geistige Unversehrtheit, die Bewegungsfreiheit und die individuelle Selbstbestimmung; Abs. 3
verbietet Folter und jede andere Art grausamer, unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung
oder Bestrafung. Die daraus fliessenden Schutzpflichten im Falle von hauslicher Gewalt hat die
Schweiz in verschiedenen Gesetzen umgesetzt, insbesondere im Bereich des Strafrechts und
der Strafverfolgung sowie im zivilrechtlichen Personlichkeitsschutz (Art. 28 ZGB). Dieser wurde
2006 mit Bestimmungen zum Schutz gegen Gewalt, Drohungen oder Nachstellungen erganzt
(Art. 28b ZGB).** Das Opferhilfegesetz tragt sodann mit den darin vorgesehenen Leistungen zur
Unterstltzung der Opfer von Straftaten bei der Durchsetzung ihrer Rechte bei. Sowohl das Op-
ferhilfegesetz und die schweizerische Strafprozessordnung (StPO)® wie auch im Weiteren etwa
das Bundesgesetz Uber die Auslanderinnen und Auslander (AuG) kennen spezifische Bestim-
mungen, die den — insbesondere weiblichen — Opfern von héuslicher Gewalt Rechnung tragen
und ihnen den Zugang zum Recht erleichtern und gewahrleisten sollen.

Opfer hauslicher Gewalt beschreiten allerdings in den wenigsten Fallen den Rechtsweg, das
heisst, sie erstatten selten eine Anzeige und das Strafverfahren wird héufig geméss Art. 55a
StGB sistiert. Diese Problematik wurde erkannt und der Bundesrat hat Empfehlungen erarbeiten
lassen, wie der Schutz vor hauslicher Gewalt verbessert werden kann.®

.Hausliche Gewalt* stellt eine strukturelle Diskriminierung dar, deren Bekampfung von der
Schweiz geméass den internationalen und grundrechtlichen Vorgaben an die Hand genommen
wurde. In der Rechtspraxis wird hausliche Gewalt allerdings in der Regel nicht als Diskriminie-
rungsform, sondern als Problem des Personlichkeitsschutzes eingestuft bzw. behandelt. Im Zent-
rum steht die Frage, wie weit die Schweiz ihren in diesem Bereich bestehenden Pflichten nach-
kommt, Frauen vor Gewalt zu schiitzen. Die sozialwissenschaftlichen Befragungen haben erge-
ben, dass das OHG als grosser Fortschritt empfunden wird, wobei die Praxis zur Einstellung der

% CEDAW, General Recommendation Nr. 19 (1992), Ziff. 7. Zitiert gemass deutscher Ubersetzung in: BUN-

DES-MINISTERIUM FUR FAMILIEN, SENIOREN, FRAUEN UND JUGEND, S. 46.

Siehe Praambel Europaisches Ubereinkommen zur Verhiitung und Bekampfung von Gewalt gegen Frauen
und hauslicher Gewalt (Istanbul-Konvention). Siehe auch Gender Equality Commission (GEC), Gender
Equality Strategy 2014-2017, CM(2013)136 final, 6.11.2013.

*  Ibid.
% Siehe Teilstudie 2, Kap. VI.3.3.
% Schweizerische Strafprozessordnung vom 05.10.2007 (StPO; SR 312.0).

Bericht des Bundesrates zur Motion Heim 09.3059, Eindammung der h&uslichen Gewalt, vom 28.01.2015, S.
51 f.; Medienmitteilung des Bundesrates, Gewaltpravention fortsetzen — Hausliche Gewalt einddmmen, vom
28.01.205. Siehe Teilstudie 2, Kap. VI.1.
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Strafverfahren allerdings als problematisch bezeichnet wird, da sie den Offizialgrundsatz faktisch
aushohlt. Gleichzeitig haben die Befragungen deutlich gemacht, wie sensibel rechtliche Interven-
tionen in diesem Bereich ausgestaltet sein missen, da Opfer und Tatperson in enger Beziehung
zueinander stehen. Weiter geht aus den Interviews hervor, dass gezielte Sensibilisierung be-
stimmter Berufsgruppen sowie ausreichende Ressourcen fiir Beratung unabdingbar sind.
Schliesslich sollten, neben einem ausgebauten Opferschutz, auch die Tatpersonen in die Bewal-
tigungsarbeit einbezogen werden. Hier besteht Handlungsbedarf. Auch die Beratungsstellen be-
greifen ,Hausliche Gewalt” in der Regel nicht als Diskriminierungsproblem.

2.5. Ergebnisse der Befragungen

25.1. Personliche Interviews

Der gesetzliche Schutz vor Diskriminierung wegen des Geschlechts wird von den befragten Ex-
pertinnen und Experten als vergleichsweise weitreichend beurteilt. Als erfolgreiches Instrument
wird vor allem das Schlichtungsverfahren bezeichnet. Als weitere Stéarken des Gleichstellungsge-
setz wurde die Beweislasterleichterung, der Untersuchungsgrundsatz, die Kostenlosigkeit des
Verfahrens sowie die Pflicht der Arbeitgebenden, fir ein diskriminierungsfreies Arbeitsklima zu
sorgen speziell erwahnt. Gleichzeitig wird die Beschrankung des sachlichen Geltungsbereichs
des GIG auf das Erwerbsleben bemangelt. Diskriminierungen etwa aufgrund des Alters und der
Herkunft seien zudem nicht erfasst, womit kein Schutz vor Mehrfachdiskriminierungen bestehe.
Die Hurden eines gerichtlichen Verfahrens werden sodann als hoch eingeschatzt; emotionale
und finanzielle Belastung, die Lange des Verfahrens sowie etwa auch die geringen Entschadi-
gungssummen, die die Betroffenen am Ende des Verfahrens erwarten kdnnen, lassen die Be-
schreitung des Rechtsweges als wenig attraktiv erscheinen. Arbeitskonflikte konnten mittels eines
gerichtlichen Verfahrens in den meisten Fallen sodann nicht gelést werden: die grosse Mehrheit
der Betroffenen organisiert aus Angst vor Repressalien Hilfe erst, wenn sie eine neue Arbeitsstel-
le in Aussicht oder die Kindigung erhalten hat. Zum Teil wird gefordert, dass der Kindigungs-
schutz ausgebaut und die Handlungsspielrdaume der Arbeitgebenden eingeschréankt werden soll-
ten.

Im Bereich Sensibilisierung haben die Befragten festgehalten, dass eine kontinuierliche Sensibili-
sierungsarbeit notwendig sei, damit das einmal erreichte Bewusstsein nicht wieder nachlasse.
Gleichzeitig sei das GIG bei der Anwaltschaft und bei Richterinnen und Richtern teilweise immer
noch zu wenig bekannt. Betreffend Diskriminierungen durch sexuelle Beléastigung und aufgrund
von Schwangerschaft herrsche bei Arbeitgebenden und Arbeithehmenden tendenziell grosses
Unwissen. Sodann wirde mehr Transparenz im Bereich Lohn helfen, Lohnungleichheiten tber-
haupt erkennbar zu machen.

25.2. Anwaltschaft

Im Rahmen der Online-Befragung wurde den befragten Anwaéltinnen und Anwélten die Frage
unterbreitet, ob das Gleichstellungsgesetz ihrer Einschatzung nach einen angemessenen Schutz
fur von Diskriminierung betroffene Personen gewahrt. Mit rund 70% war eine deutliche Mehrheit
der Befragten der Ansicht, dass dies voll und ganz oder eher zutrifft.
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2.6.  Schlussfolgerungen

Aus den Ergebnissen der Evaluation der Wirksamkeit des Gleichstellungsgesetzes sowie aus
den im Rahmen dieser Studie durchgefiihrten Befragungen der Beratungsstellen und der Anwalt-
schaft geht hervor, dass sich das GIG grundsatzlich bewahrt hat, auch wenn die Fallzahlen sich
auf einem relativ tiefen Niveau bewegen. Insbesondere wurden bei der Umsetzung der tatséachli-
chen Gleichstellung von Frau und Mann Fortschritte erzielt, der individuelle Rechtsschutz ge-
starkt und bei Lohndiskriminierungen bei typisch weiblichen Erwerbstétigkeiten im offentlichen
Sektor konnten Verbesserungen erzielt werden. Schwierigkeiten ergeben sich aber bei intersekti-
onellen Diskriminierungen, d.h. Mehrfachdiskriminierungen, bei welchen das Zusammenfallen
mehrerer Merkmale (z.B. Geschlecht und Behinderung oder ethnische Herkunft) die Diskriminie-
rung auslost und das Merkmal Geschlecht fur sich allein dafir nicht entscheidend war: Fir solche
Konstellationen gewahrt das GIG keinen Schutz.

Im Bereich Information und Sensibilisierung hatte der Bundesrat aufgrund der Erkenntnisse der
Wirksamkeit des GIG bereits einen Handlungsbedarf festgestellt. Aus den Befragungen der Bera-
tungsstellen geht zudem hervor, dass in diesem Bereich auch weiterhin Handlungsbedarf be-
steht: Sowohl bei Fachpersonen (Anwaltschaft sowie Richterinnen und Richter) als insbesondere
auch bei jungeren Frauen sind das GIG und dessen Anwendungsbereich tendenziell zu wenig
bekannt. Dies ist namentlich auch bei Diskriminierungen aufgrund der Schwangerschaft der Fall.
Ein weiteres Indiz fir den Bedarf fir Informations- und Sensibilisierungsmassnahmen sind mogli-
cherweise die in den letzten Jahren eher ricklaufigen Fallzahlen bei der Gleichstellungsdaten-
bank gleichstellungsgesetz.ch.

Bei Diskriminierung schwangerer Frauen und Mutter werden die gesetzlichen Grundlagen zum
Schutz derselben im Arbeitsgesetz, im Obligationenrecht und im Gleichstellungsgesetz als genu-
gend eingeschatzt. Auch in diesem Bereich ist der Handlungsbedarf im Informations- und Sensi-
bilisierungsbereich zu verorten. Gemass den befragten Fachleuten scheinen die rechtlichen Még-
lichkeiten zum Schutz vor Diskriminierung aufgrund von Schwangerschaft und Mutterschaft noch
zu wenig bekannt zu sein. Dies gilt etwa fir den Umstand, dass bei Diskriminierungen bei Kiindi-
gungen wahrend der Probezeit das Obligationenrecht zwar keinen Schutz gewahrt, gegen Dis-
kriminierungen in solchen Féllen jedoch auf der Grundlage des GIG vorgegangen werden kann.
Es ist fraglich, ob breite Kreise der Anwaltschaft, der Arbeitgebenden sowie von Diskriminierung
betroffenen Personen Uber diesen Umstand in Kenntnis sind.

3. Diskriminierung von LGBTI-Menschen
3.1.  Begriff LGBTI

Das Akronym LGBTI bedeutet ,Lesbian, Gay, Bisexual, Transgender and Intersex® und bezeich-
net zwei voneinander zu unterscheidende Bereiche. ,LGB" sind Ausdrucksformen der sexuellen
Orientierung, wahrend , TI“ angeborene Merkmale bezeichnen, in denen entweder das biologi-
sche Geschlecht nicht dem sozialen Geschlecht entspricht (,trans“) oder das biologische Ge-
schlecht sich nicht in das dualistische System ,Mann®/“Frau“ einordnen lasst, da z.B. Ge-
schlechtsmerkmale beider Geschlechter vorhanden sind (,inter’).

" In der Fachwelt ist allerdings umstritten, ob der Sammelbegriff inter“ sinnvoll ist, da damit Gemeinsamkeiten

suggeriert werden, die vielleicht gar nicht bestehen.
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3.2. Rechtsschutz durch internationale Ubereinkommen und die Bundesverfassung

Die relevanten verbindlichen internationalen Ubereinkommen schiitzen zwar LGBTI-Menschen
nicht explizit vor staatlicher oder privater Diskriminierung aufgrund deren sexuellen Orientierung,
der Geschlechtsidentitat oder Intersex-Status. Verschiedene Vertragsiiberwachungsorgane ge-
hen jedoch davon aus, dass LGBTI-Personen durch das Kriterium ,Geschlecht” oder das Auf-
fangkriterium ,sonstiger Status“ erfasst werden (UNO-Pakte | und Il, CEDAW). Auf européischer
Ebene garantiert die Européaische Menschenrechtskonvention (EMRK) 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
ausdricklich erwahnt sind, werden sie laut der Rechtsprechung des Gerichtshofs vom Geltungs-
bereich des Art. 14 EMRK erfasst. ®®

Auf Stufe Bundesverfassung wird der Diskriminierungsschutz durch das in Art. 8 Abs. 2 BV fest-
gehaltene Diskriminierungsverbot gewahrleistet. Dabei werden gemass Lehre und Rechtspre-
chung Diskriminierungen aufgrund der sexuellen Orientierung durch das Merkmal ,Lebensform®,
und Diskriminierungen wegen der Geschlechtsidentitét durch das Merkmal ,Geschlecht erfasst.
Die Rechtsprechung zu Art. 8 Abs. 2 BV ist in diesem Zusammenhang jedoch sehr spatrlich, wes-
halb der tatsachliche verfassungsmassige Schutz in diesen Bereichen nach wie vor nicht geklart
ist. Zum verfassungsmassigen Schutz von Menschen mit Intersex-Status haben sich bisher
schliesslich weder die Lehre noch die Rechtsprechung umfassend geaussert.

3.3. Spezialgesetzlicher Rechtsschutz bei Diskriminierung aufgrund der sexuellen Orientierung

Die nachfolgenden Ausfiihrungen beziehen sich auf Rechtsnormen, die homosexuellen Personen
Schutz vor Diskriminierung gewahren. Der rechtliche Schutz vor Diskriminierung von bisexuellen
Personen wird soweit ersichtlich weder in der Rechtsordnung noch in der Rechtsprechung oder
der Lehre thematisiert.

3.3.1. Partnerschaftsgesetz und Gleichstellungsgesetz

Das Partnerschaftsgesetz®® eroffnet gleichgeschlechtlichen Paaren zum einen den Zugang zu
einer staatlich anerkannten Form der Partnerschaft, womit die mit diesem Gesetz angestrebte
Gleichstellung zu einem Teil erreicht worden ist. Gleichzeitig schafft das PartG neue Diskriminie-
rungen bzw. verfestigt bisherige Ungleichbehandlungen: Wahrend z.B. nicht-eingetragenen ho-
mosexuellen Paaren zumindest die Einzeladoption offen steht, ist eine Adoption fir eingetragene
Paare nicht moéglich. Ausserdem hat eine eingetragene Partnerschaft keinen erleichternden Ein-
fluss auf die Einblrgerung eines Partners/einer Partnerin. Zudem wird mit diesem Rechtsinstitut
das Eheverbot fir homosexuelle Paare zementiert, und homosexuelle Paare haben keinen lega-
len Zugang zu Mittel der assistierten Fortpflanzung. Eingetragene Partnerinnen und Partner sind
damit nach wie vor schlechter gestellt als Ehepartnerinnen und Ehepartner. Die Mdglichkeit der

&8 ECHR, P.V. v. Spanien, Appl. No. 35159/09, 30.11.2010, § 30; aktuell: Identoba and Others v. Georgia, Appl.

No. 73235/12, 12.5.2015, § 96.
Bundesgesetz vom 18.06.2004 (ber die eingetragene Partnerschaft gleichgeschlechtlicher Paare (PartG; SR
211.231).
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Stiefkindadoption sowie der erleichterten Einblrgerung befinden sich aktuell in politischer Dis-
kussion.”

Die Anwendbarkeit des Gleichstellungsgesetzes bei Diskriminierungen im Erwerbsleben, die sich
einzig und allein auf Ungleichbehandlungen gestitzt auf die sexuelle Orientierung beziehen, ist in
der Lehre umstritten. Das Bundesgericht hat sich bisher nicht zu dieser Frage geaussert.

3.3.2. Rechtsschutz durch weitere Bestimmungen

Da soweit ersichtlich nur ein unpublizierter Entscheid des Bundesgerichts™ betreffend den zivil-
rechtlichen Personlichkeitsschutz zum Schutz vor Diskriminierung aufgrund der sexuellen Orien-
tierung vorliegt, besteht nach wie vor nicht geniigend Rechtssicherheit zur Frage, ob die entspre-
chenden Bestimmungen — Art. 2 und 28 ZGB sowie Art. 328/336 OR — tatsachlich genligenden
Schutz vor Personlichkeitsverletzungen aufgrund der sexuellen Orientierung gewahrleisten..

Auf strafrechtlicher Ebene fallen 6ffentliche Verleumdungen und Herabsetzungen von Menschen
aufgrund ihrer sexuellen Orientierung, d.h. homophobe Hassreden, gemass geltendem Recht
nicht unter die Antirassismus-Strafnorm von Art. 261”° StGB. Im Méarz 2015 hat der Nationalrat
jedoch einen Vorstoss’® angenommen, der das Kriterium der sexuellen Orientierung in diese
Norm integrieren will. Im April 2015 hat die Rechtskommission des Standerates dieser Initiative
Folge gegeben.” Dariiber hinaus kann gegen ehrverletzende Ausserungen betreffend die sexuel-
le Orientierung Anzeige wegen einer strafbaren Handlung gegen die Ehre (Art. 173 ff. StGB) ge-
macht werden.

3.4. Rechtsschutz bei Diskriminierung von Transmenschen

Zunachst gilt es festzuhalten, dass Transmenschen in der schweizerischen Rechtsordnung un-
sichtbar sind: Weder die Existenz, noch die Rechte von Transmenschen und das Merkmal der
Geschlechtsidentitat werden in der schweizerischen Rechtsordnung explizit genannt oder aner-
kannt.”* Lediglich in Art. 7 Abs. 2 lit. o Zivilstandsverordnung (ZStV) wird die Anderung des Ge-
schlechts als Gegenstand der Beurkundung des Personenstands genannt.”

" Betreffend Stiefkindadoption siehe Botschaft zur Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Adoption)

vom 28.11.2014, BBI 2015 877; Medienmitteilung des Bundesrates, Adoptionsrecht soll neuen Familienfor-
men Rechnung tragen, vom 28.11.2014. Betreffend erleichterte Einbiirgerung siehe Parlamentarische Initiati-
ven, Gleichstellung der eingetragenen Partnerschaft und der Ehe im Einbirgerungsverfahren, Vorentwurf und
erlauternder Bericht der Staatspolitischen Kommission des Nationalrates vom 26. Marz 2015.

L Siehe unten, Fn. 138.

2 parlamentarische Initiative Reynard 13.407 vom 07.03.2013 ,Kampf gegen Diskriminierung aufgrund der
sexuellen Orientierung®.

Im Hinblick auf die Annahme des Vorstosses Reynard hat der Standerat im Juni 2015 eine Standesinitiative
des Kantons Genf abgelehnt, die das Kriterium der sexuellen Orientierung explizit in Art. 8 Abs. 2 BV auf-
nehmen und Art. 261" StGB entsprechend erweitern wollte, siehe http://www.parlament.ch/
ab/frameset/d/s/4919/469283/d_s_4919 469283 _469441.htm (besucht am 01.07.2015).

Siehe Teilstudie 3, Kap. IV.

& Zivilstandsverordnung vom 28.04.2004 (ZStV; SR 211.112.2). Siehe auch die Artikel 40 Abs. 1 lit. j, 98 Abs. 2
lit. h und 98 Abs. 2 lit. c. Hierzu hat das Eidgendssische Amt fiir das Zivilstandswesen EAZW eine Rechts-
auskunft zuhanden der kantonalen Aufsichtsbehdrden im Zivilstandswesen formuliert, in der unter anderem
klargestellt wird, dass die Sterilisation und chirurgische Eingriffe nicht als Voraussetzungen einer Personen-
standsénderung gefordert werden dirfen und eine Ehescheidung oder Auflésung einer eingetragenen Part-
nerschaft nicht als Bedingung fur die Eintragung einer Geschlechtsdnderung gefordert werden und diese
auch nicht zwangsweise durchgefihrt werden durfe. Siehe EAZW, Rechtsauskunft, Transsexualitdt vom
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Ob Transmenschen bei Diskriminierungen im Erwerbsleben durch das Gleichstellungsgesetz
geschitzt sind, ist unklar. Obwohl die herrschende Lehre von der Anwendbarkeit des GIG auf
Transmenschen ausgeht, fehlt es an einer autoritativen Bestatigung durch das Bundesgericht.

Transmenschen, die gemass Registereintrag unterschiedlichen Geschlechts sind, steht grund-
satzlich das Eingehen einer Ehe offen, um zusammen eine rechtliche Verbindung einzugehen.
Bei einer gleichgeschlechtlichen Beziehung kommt zum Eingehen einer rechtlichen Verbindung
der Eintrag ins Partnerschaftsgesetz in Frage. Dieser setzt allerdings voraus, dass beide Partner
gemass Registereintrag gleichgeschlechtlich sind. Transmenschen, deren Geschlechtsidentitat
bspw. weiblich ist, die aber im Register aufgrund ihres Geburtsgeschlechts (noch) als mannlich
registriert sind, haben keinen Zugang zur gleichgeschlechtlichen Partnerschaft mit einer anderen
Frau. Mit anderen Worten wird Transmenschen der Zugang zur eingetragenen Partnerschaft
(bzw. zur Ehe) solange verwehrt, als sie das Verfahren zur (medizinischen und juristischen) Ge-
schlechtsanpassung nicht durchlaufen haben. Sie kénnen damit bis zur Geschlechtsanpassung
nicht jene rechtliche Verbindung eingehen, die ihren tatsachlichen Lebensverhéltnissen ent-
spricht.

Betreffend den zivilrechtlichen Personlichkeitsschutz kann festgehalten werden, dass etwa Art.
28 ZGB auch den Schutz aller Aspekte der personlichen Integritdt beinhaltet und damit Trans-
menschen potenziell gegen entsprechende Personlichkeitsverletzungen vorgehen kénnten. Al-
lerdings wird diese Thematik weder in der Lehre noch in der Rechtsprechung behandelt, weshalb
hier eine betrachtliche Rechtsunsicherheit besteht.

Auf strafrechtlicher Ebene scheint das Diskriminierungsmerkmal ,Geschlechtsidentitat” nicht von
der aktuellen Ausweitungsdebatte der Rassismusstrafnorm betroffen zu sein (siehe dazu oben,
Ziff. 11.3.3.2). Gegen ehrverletzende Ausserungen aufgrund der Geschlechtsidentitat kann also
einzig Strafanzeige wegen Verstoss gegen Art. 173 ff. StGB (Ehrverletzungsdelikte) vorgegangen
werden.

3.5.  Rechtsschutz bei Diskriminierung von Menschen mit Intersex-Status

Gleich wie bei den Transmenschen werden auch die Menschen mit Intersex-Status in der
schweizerischen Rechtsordnung weder explizit genannt noch anerkannt. Gemass Schatzungen
werden in der Schweiz pro Jahr 20 bis 100 Kinder mit Geschlechtsvariante geboren. Konkrete
Zahlen sind mangels statistischer Erhebung nicht verfligbar. Ausserdem hat sich die Lehre bisher
kaum mit dem Thema Intersex auseinandergesetzt; entsprechend unklar ist auch der verfas-
sungsmassige Grundrechtsschutz (so z.B. hinsichtlich Menschenwirde gemass Art. 7, dem Dis-
kriminierungsschutz geméss Art. 8 Abs. 2 BV sowie dem Recht auf kdrperliche Unversehrtheit
gemass Art. 10 Abs. 2 BV) von Intersex-Menschen. Nicht geklart ist zudem die Anwendbarkeit
allfalliger strafrechtlicher Normen sowie des Sterilisationsgesetzes auf geschlechtsangleichende
Operationen.

Unklarheiten bestehen dariiber hinaus in Bezug auf die Durchsetzung persénlichkeitsrechtlicher
Anspriiche von Intersex-Menschen: Obwohl gemass der Nationalen Ethikkommission (NEK) und
dem Bundesrat kosmetische geschlechtsangleichende Operationen in Ubereinstimmung mit Art.
10 Abs. 2 BV nur nach Erreichen der Volljghrigkeit und mit Einwilligung der betroffenen Person
erfolgen dirfen, scheinen aus medizinischer Sicht nicht notwendige Operationen an Kindern

01.02.2012, abrufbar__unter https://www.bj.admin.ch/dam/data/bj/gesellschaft/zivilstand/dokumentation/
praxis/praxis-2012-02-01-f.pdf (besucht am 20.07.2015). Siehe dazu eingehender Teilstudie 3, Kap. IV.4.2.
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auch heute noch durchgefiihrt zu werden. Es bedarf der Klarung, inwiefern dies tatséchlich zutrifft
sowie einer klaren Durchsetzung des Personlichkeitsschutzes von Intersex-Kindern sowohl auf
Verfassungs- als auch auf Gesetzesstufe (Art. 19¢c ZGB).

Betreffend das Verfahren fiir die Anderung des Geschlechtseintrages im Zivilstandsregister hat
das Eidgenossische Amt fur Zivilstandswesen EAZW Anfang 2014 in Umsetzung einer Stellung-
nahme der NEK und im Auftrag des Bundesrates eine amtliche Mitteilung erlassen. Danach ist
die Eintragung und Anderung des Geschlechts und der Vorname im Personenstandsregister un-
ter gewissen Voraussetzungen unkompliziert, d.h. insbesondere ohne die Durchfihrung eines
gerichtlichen Verfahrens, moglich. Diese pragmatische Losung ist zu begrissen, fur die Zukunft
sollte jedoch eine nachhaltige Lésung getroffen werden, welche den Persoénlichkeitsrechten von
Intersex-Menschen dauerhaft Rechnung trégt. Ausserdem sollte Uber die Moglichkeit nachge-
dacht werden, auf den Geschlechtseintrag eine gewisse Zeit verzichten zu konnen, um den EI-
tern zu ermdglichen, eine umfassend informierte Entscheidung zu treffen. Zu diskutieren wére
ferner die Aussetzung des Eintrags bis zur Erreichung der Urteilsfahigkeit des Kindes.

Weiter ist die Frage nach der Anwendbarkeit des Gleichstellungsgesetzes auf Menschen, die
wegen ihrem Intersex-Status im Erwerbsleben diskriminiert werden, noch véllig im Dunkeln und
bisher weder von der Lehre noch der Rechtsprechung thematisiert worden.

Auf strafrechtlicher Ebene scheint die Diskriminierung von Menschen mit Geschlechtsvariante
nicht von der Ausweitungsdebatte der Rassismusstrafnorm betroffen zu sein (siehe oben Ziff.
1.3.3.2). Gegen entsprechende ehrverletzende Ausserungen kann also einzig Strafanzeige we-
gen Verstoss gegen Art. 173 ff. StGB (Ehrverletzungsdelikte) vorgegangen werden.

3.6.  Ergebnisse der personlichen Interviews

Die befragten Expertinnen und Experten geben fir den gesamten LGBTI-Bereich an, dass im
Gegensatz zu anderen Diskriminierungsmerkmalen hier kaum gesetzliche Regelungen, Literatur
und Rechtsprechung sowie ein gesellschaftliches Bewusstsein vorhanden sind. Zudem fehlt es
weitgehend an staatlich (mit-) finanzierten Beratungsangeboten. Vielmehr wird viel Freiwilligenar-
beit geleistet. Sexuelle Orientierung und Geschlechtsidentitat betreffen zudem héchstpersénliche
Fragen, die beim Vorgehen gegen Diskriminierungen und Einleitung eines Gerichtsverfahrens
Loffentlich gemacht werden missen und unter Umstanden mit einem Outing verbunden sind.
Dies kann Betroffene von der Einleitung eines Gerichtsverfahrens abhalten.

Im Bereich Homosexualitat sollten gemass den Befragten beim Diskriminierungsverbot gemass
Art. 8 Abs. 2 BV das Merkmal ,sexuelle Orientierung“® hinzugefiigt werden, da der Rechtsschutz
nur durch eine explizite Nennung dieses Merkmales greift. Generell fehlt es an gesetzlichen
Grundlagen, um gegen Diskriminierung vorzugehen; die gesellschaftliche Entwicklung ist dem
Recht voraus. Weiter wird die Einflhrung eines Verbandsklage- und -beschwerderechts, die Auf-
nahme homophober Taten in Art. 261°° StGB sowie generell eine umfassende rechtliche und
gesellschaftliche Gleichstellung gefordert (etwa in Bezug auf die Adoption von Kindern, die Nut-
zung samtlicher Mdglichkeiten zur medizinischen Fortpflanzung oder bei Einbirgerungsverfah-
ren). Schliesslich wird die Einfihrung eines allgemeinen Gesetzes zum Schutz vor Diskriminie-
rungen, sofern ein solches das Merkmal der sexuellen Orientierung explizit aufnimmt, von allen

8 Vertreterinnen und Vertreter von Trans- und Intersexmenschen verlangen zudem, dass auch das Merkmal

der ,Geschlechtsidentitat” bei Art. 8 Abs. 2 BV hinzugefugt wird.
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interviewten Fachpersonen begrisst. Schliesslich besteht Handlungsbedarf beziiglich Sensibili-
sierung der Akzeptanz von Homosexualitat im 6ffentlichen Raum.

Im Bereich Transsexualitdt braucht es gemass den Befragten einen expliziten gesetzlichen
Schutz betreffend das Diskriminierungsmerkmal ,Geschlechtsidentitat® und eine entsprechende
rechtliche Verankerung in der Verfassung sowie im Privat-, Asyl- und Strafrecht. Die zustandigen
Stellen sollten sich zudem mit der Frage nach einer allfalligen Aufhebung der geltenden binaren
Geschlechterordnung auseinandersetzen. Weiter wird ein vereinfachtes Prozedere bei Anderun-
gen im Personenstandsregister gefordert. Zudem wird fir einen tUberwiegenden Teil der betroffe-
nen Personen als Voraussetzung fir die Anderung des amtlichen Geschlechts auch heute noch
eine Sterilisation verlangt. Dariiber hinaus wird fur eine amtliche Namensénderung oft verlangt,
dass die Ehe in eine eingetragene Partnerschaft umgeandert wird, was von den Befragten mehr-
heitlich kritisiert wird. Schliesslich besteht Handlungsbedarf im Bereich Sensibilisierung bei der
Gesamtbevdlkerung, und insbesondere bei Kindern und Jugendlichen, weshalb das Thema
Trans im Lehrplan thematisiert werden sollte. Weiter besteht ein grosser Forschungsbedarf, etwa
betreffend Wissen und Zugang zu Beratungsstellen, Gewalt an Transmenschen sowie Suizidali-
tat. Schliesslich fordern die Befragten, dass sich die Schweiz an Best-Practice-Beispielen im Aus-
land orientieren sollte, um in diesem Bereich auf allen Ebenen Fortschritte zu erzielen.

Im Bereich Intersex besteht geméss den Befragten das Problem zuné&chst darin, dass die Betrof-
fenen meist gar keine Kenntnis davon haben, dass sie betroffen sind und sich schon deshalb
nicht zur Wehr setzen konnen.” Zudem fehlt es generell an einem gesellschaftlichen Bewusst-
sein zu dieser Thematik, und es gibt kaum Hilfsangebote fir Eltern eines Kindes mit Ge-
schlechtsvarianten. Gemass den Befragten sollte das Kriterium ,Intersex“ als Diskriminierungs-
merkmal in Art. 8 Abs. 2 BV aufgenommen werden. Weiter wird verlangt, dass die Eintragung
und Anderung im Personenstandsregister, wie von der NEK gefordert, einfach und unkompliziert
mdglich sein sollte. Zudem sollten operative Eingriffe keine Voraussetzung fir die Eintragung des
Geschlechts in das Personenstandsregister sein. Die gesetzlichen Rahmenbedingungen sollten
S0 ausgestaltet sein, dass sie den Handlungsspielraum fir medizinische Massnahmen nicht vdllig
offen lassen. Damit ware gewabhrleistet, dass die Eltern nicht in jedem Fall Gber die Operation
ihres Kindes bestimmen kdnnten. Darliber hinaus sollte das Kinderschutzrecht ausgebaut wer-
den: Zu denken ist an ein Melderecht der Arzteschaft an die Kindesschutzbehorde, wenn die
Eltern ihr Kind operieren lassen wollen und damit das Wohl des Kindes geféhrdet ist. Im Bereich
der Invalidenversicherung wird weiter die Ubernahme der Kosten einer Operation auch nach dem
20. Lebensjahr gefordert. Die befragten Fachpersonen waren sich uneinig, ob das binare Ge-
schlechtersystem beibehalten werden solle oder ob eine dritte Kategorie eingefiihrt werden sollte.
Weiter fordern einzelne Befragte, dass geschlechtsanpassende Operationen bei Kleinkindern als
Menschenrechtsverletzung und Korperverstimmelung — und nicht bloss als Diskriminierung —
anerkannt werden. Schliesslich besteht Handlungsbedarf beziglich Sensibilisierungsarbeit in
Schulen, spezifischen Berufsgruppen (Hebammen, medizinisches Personal) sowie der Gesamt-
bevolkerung.

" Gemass den Befragten wird das Thema Intersex-Menschen in unserer Gesellschaft immer noch tabuisiert.

Die Eltern sprechen etwa nicht dariiber, weil sie ihre Kinder nicht belasten wollen und sowohl die Arztinnen
und Arzte als auch die Eltern beachten generell das Recht des Kindes auf Mitbestimmung, wie es etwa in
Art. 12 der Kinderrechtskonvention (Ubereinkommen iber die Rechte des Kindes vom 20.11.1989, SR
0.107) verbrieft ist, nicht.
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3.7.  Schlussfolgerungen

Sowohl auf internationaler als auch auf nationaler 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. Auf nationaler Ebene kommt dabei dem Diskriminierungsverbot gemass Art. 8 Abs. 2 BV
eine Ubergeordnete Bedeutung zu. Aufgrund der sparlichen Rechtsprechung ist jedoch der tat-
sachliche verfassungsmassige Schutz noch weitgehend ungeklart.

Auf Gesetzesstufe fehlen in der schweizerischen Rechtsordnung ausdriickliche Gleichbehand-
lungsregelungen fiir LGBTI-Menschen weitgehend. LGBTI-Menschen und deren Rechte sind
damit nicht sichtbar, und es gibt insbesondere zu Diskriminierungen von Trans- und Intersex-
menschen praktisch weder Literatur noch Rechtsprechung. Das Partnerschaftsgesetz (PartG) ist
spezifisch auf einen Teil der Gruppe der LGBTI-Menschen, namlich auf homosexuelle Menschen
(L und G), ausgerichtet. Die Studie zeigt allerdings, dass das PartG neben der angestrebten Be-
seitigung von Ungleichbehandlung homosexueller Menschen in Bezug auf die Ehe auch nicht zu
vernachlassigende Benachteiligungen zur Folge hat. Zu erwahnen ist hier bspw. das Adoptions-
verbot flr gleichgeschlechtliche Paare. Fir Transmenschen kommt das PartG nur zur Anwen-
dung, wenn sie geméass Registereintrag offiziell gleichgeschlechtlich sind. Bislang unklar und
klarungsbedurftig sind die Relevanz und Auswirkungen des PartG fir Intersex-Menschen und
bisexuelle Menschen. Auch die Anwendbarkeit des Gleichstellungsgesetzes auf LGB und T Men-
schen ist noch nicht zweifellos geklart. Wahrend die herrschende Lehre davon ausgeht, dass sich
Transmenschen auf das Gleichstellungsgesetz berufen kénnen, ist offen, ob dies auch auf Men-
schen zutrifft, die aufgrund ihrer sexuellen Orientierung am Arbeitsplatz diskriminiert werden. Das
Bundesgericht hat sich bisher noch nicht mit dieser Frage befasst. In Bezug auf die Diskriminie-
rung im Erwerbsleben aufgrund Intersex-Status geben weder Lehre noch Rechtsprechung Auf-
schluss. Die relevanten Bestimmungen zum zivilrechtlichen Persoénlichkeitsschutz sollten LGBTI-
Menschen zumindest theoretisch Schutz vor Diskriminierungen gewahren. Es gibt jedoch kaum
Rechtsprechung zu dieser Thematik, weshalb hier eine erhebliche Rechtsunsicherheit herrscht.
Strafrechtlich kénnen sich LGBTI-Menschen bei ehrverletzenden Ausserungen derzeit einzig
durch eine Strafanzeige wegen Ehrverletzung (Art. 173 ff. StGB) gegen Diskriminierungen zur
Wehr setzen. Die vom Nationalrat beschlossene Ausweitung der Rassismusstrafnorm auf ho-
mophobe Hassreden erfasst Trans- und Intersexmenschen nicht. Bei Menschen mit Intersex-
Status sind schliesslich der Grundrechtsschutz bei geschlechtsangleichenden Operationen im
Allgemeinen, sowie die Durchsetzung personlichkeitsrechtlicher Anspriiche sowie die Anwend-
barkeit des Sterilisationsgesetzes im Speziellen zu klaren. Zudem bedarf es einer dauerhaften
befriedigenden rechtlichen Lésung fir eine vereinfachte Anderung des Geschlechtseintrages im
Zivilstandsregister.

Die im LGBTI-Bereich befragten Expertinnen und Experten fordern zusammengefasst die explizi-
te Nennung der verschiedenen angesprochenen Diskriminierungsmerkmale in Art. 8 Abs. 2 BV
und einen gesetzlich verankerten Diskriminierungsschutz. Im Bereich Homosexualitat werden die
Einfihrung eines Verbandsklage- und -beschwerderechts, die rechtliche Gleichstellung in samtli-
chen Bereichen sowie die Einfihrung eines allgemeinen Gesetzes zum Schutz vor Diskriminie-
rung gefordert. Im Bereich Transmenschen werden die Diskussion der Frage der Aufhebung der
binaren Geschlechterordnung sowie ein vereinfachtes Verfahren bei Anderungen im Personen-
standsregister gefordert. Weiter soll das Verfahren zur Anderung des amtlichen Geschlechts in
einer dafiir angemessenen Form durchgefuhrt werden, und von der Voraussetzung der Sterilisa-
tion und der Umwandlung der Ehe in eine eingetragene Partnerschaft abgesehen werden. Zu-
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dem besteht u.a. ein Handlungsbedarf betreffend Sensibilisierung. Im Bereich Intersex fehlt es an
einer systematischen Datenerhebung in den Geburtsabteilungen der Spitdler. Zudem geht aus
der Befragung hervor, dass eine Sensibilisierung der ganzen Gesellschaft und von Fachpersonal
fiir diese Problematik angezeigt ist. Dariiber hinaus sollen Eintragungen und Anderungen im Per-
sonenstandsregister unkompliziert mdglich sein, und von der Voraussetzung von operativen Ein-
griffen fur die Eintragung des Geschlechts soll abgesehen werden. Weiter sollen gesetzliche
Rahmenbedingungen flr operative Eingriffe geschaffen und der Kindesschutz ausgebaut wer-
den, um das Kindeswohl zu schiitzen. Schliesslich wird gefordert, dass operative Eingriffe auch
nach dem 20. Lebensjahr von der Invalidenversicherung ibernommen werden und geschlechts-
anpassende operative Eingriffe bei Kleinkindern rechtlich als Genitalverstimmelung qualifiziert
und verboten werden.

4. Diskriminierung aufgrund einer Behinderung

Beim Schutz von Menschen mit Behinderungen steht die Sicherstellung oder zumindest die Er-
leichterung des Zugangs zu Ortlichkeiten, Bildungsangeboten, Tétigkeiten und Arbeitsplatzen
und Dienstleistungen, d.h. ihre Integration in das gesellschaftliche und wirtschaftliche Leben im
Vordergrund. Dies verhindert oder vermindert ihre Ausgrenzung und hat damit einen deutlichen
Bezug zum Diskriminierungsrecht. Dartber hinaus kénnen solche Menschen aber auch direkt
wegen ihrer Behinderung herabgewdrdigt und ohne sachliche Griinde benachteiligt werden.

4.1. Rechtsschutz durch internationale Ubereinkommen und die Bundesverfassung

Auf internationaler Ebene enthalten die Konvention tber die Rechte der Menschen mit Behinde-
rung’® sowie die Kinderrechtskonvention explizite Normen zum Schutz der Rechte behinderter
Menschen.” Auf europaischer Ebene wird der Diskriminierungsschutz durch das in Art. 14 EMRK
festgehaltene Diskriminierungsverbot gewahrleistet.*® Auf nationaler Ebene ergibt sich ein verfas-
sungsrechtlicher Schutz vor Diskriminierung aufgrund einer Behinderung aus Art. 8 Abs. 2 BV.
Ausserdem enthalt Art. 8 Abs. 4 BV einen Gesetzgebungsauftrag und formuliert ganz allgemein
eine staatliche Schutzpflicht gegentiber Menschen mit Behinderung. Dieser Gesetzgebungsauf-
trag wurde mit dem Erlass des am 1. Januar 2004 in Kraft getretenen Behindertengleichstel-
lungsgesetzes (BehiG)* erfiillt.

4.2. Rechtsschutz durch das Behindertengleichstellungsgesetz

421. Zweck und Geltungsbereich

Das BehiG bezweckt, Benachteiligungen zu verhindern, zu verringern oder zu beseitigen, denen
Menschen mit Behinderungen ausgesetzt sind. Es setzt Rahmenbedingungen, die es Menschen
mit Behinderungen erleichtern, am gesellschaftlichen Leben teilzunehmen und insbesondere

8 Ubereinkommen vom 13.12.2006 iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen (BRK; SR 0.109).

" Andere wichtige Menschenrechtsvertrage wie die UNO Pakte oder die Frauenrechtskonvention enthalten
keine entsprechenden ausdricklichen Bestimmungen. Allerdings ist heute anerkannt, dass diese Vertrage
das Verbot einer Diskriminierung aufgrund einer Behinderung zumindest implizit beinhalten.

Laut der Rechtsprechung des Gerichtshofs fallen Benachteiligungen aufgrund einer Behinderung mangels
expliziter Auffuhrung bei den Diskriminierungsmerkmalen unter ,sonstigen Status®.

Bundesgesetz vom 13.12.2002 Uber die Beseitigung von Benachteiligungen mit Behinderungen (BehiG; SR
151.3).

80

81

27



Synthesebericht

selbststandig soziale Kontakte zu pflegen, sich aus- und fortzubilden und eine Erwerbstatigkeit
auszuiben (Art. 1 BehiG). Dabei liegt eine Benachteiligung gemass Art. 2 Abs. 2 vor, wenn Be-
hinderte rechtlich oder tatsachlich anders als nicht Behinderte behandelt und dabei ohne sachli-
che Rechtfertigung schlechter gestellt werden als diese, oder wenn eine unterschiedliche Be-
handlung fehlt, die zur tatséchlichen Gleichstellung Behinderter und nicht Behinderter notwendig
ist. Der Geltungsbereich des BehiG ist in Art. 3 geregelt, wonach Benachteiligungen von Men-
schen mit Behinderungen zusammenfassend in den folgenden Bereichen verboten sind:

¢ Dbei dffentlich zuganglichen Bauten und Anlagen (lit. a);

e Dbei Einrichtungen des offentlichen Verkehrs (Bauten, Anlagen, Kommunikationssysteme,
Billetbezug) (lit. b);

¢ bei Wohngebauden mit mehr als acht Wohneinheiten (lit. c);

e Dbei Gebauden mit mehr als 50 Arbeitsplatzen (lit. d);

e Dbei grundsatzlich von jedermann beanspruchbaren Dienstleistungen Privater, der Schweizeri-
schen Bundesbahnen (SBB), weiterer konzessionierter Unternehmen und des Gemeinwe-
sens (lit. e);

e Dbeziglich Aus- und Weiterbildung (lit. f) sowie

e Dbei Arbeitsverhaltnissen nach dem Bundespersonalgesetz (lit. g).

Betreffend Kompetenz- und Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen bestimmt Art. 4 Be-
hiG, dass das Gesetz weitergehenden Bestimmungen der Kantone zugunsten der Menschen mit
Behinderung nicht entgegensteht. Weiter ergreifen sowohl der Bund als auch die Kantone Mass-
nahmen, um Benachteiligungen zu verhindern, zu verringern oder zu beseitigen, wobei den be-
sonderen Bedurfnissen behinderter Frauen Rechnung zu tragen ist (Art. 5 Abs. 1 BehiG).

Das BehiG raumt der Schaffung von Rahmenbedingungen, welche die Teilhabe am Leben in der
Gesellschaft erleichtern, einen hohen Stellenwert ein. Es ist in dieser Hinsicht in Bezug zu den
Massnahmen der Behindertenpolitik zu sehen, die ebenfalls auf Férderung der Integration ausge-
richtet sind, dabei aber den Akzent auf eine Verbesserung der individuellen Voraussetzungen
einer Eingliederung setzen (z.B. Eingliederungsmassnahmen der Invalidenversicherung®).

Ein besonderer Fokus des BehiG liegt auf der Zuganglichkeit, d.h. der Beseitigung von baulichen
oder sonstigen Hindernissen, welche die Teilhabe erschweren. Das BehiG setzt damit einen be-
sonderen Akzent auf der Beseitigung derjenigen Form der Diskriminierung, welche in der BRK als
Verweigerung angemessener Vorkehrungen umschrieben wird (vgl. Art. 2 BRK); anderen Formen
der Diskriminierung, die beim Schutz vor Diskriminierung aufgrund anderer Eigenschaften im
Vordergrund stehen, raumt das Gesetz explizit wenig Raum ein.

42.2. Adressaten des Diskriminierungsschutzes

Das BehiG schutzt v.a. vor Diskriminierungen durch staatliche Organe sowie durch die Schweize-
rischen Bundesbahnen und andere konzessionierte Unternehmen. Zudem ist der Bund als Ar-
beitgeber daran gebunden: Gemass Art. 13 Abs. 1 BehiG hat er alles daran zu setzen, Behinder-
ten gleiche Chancen wie nicht Behinderten anzubieten und insbesondere Anstellungen von Men-
schen mit Behinderungen zu férdern.® Dariiber hinaus hat der Bund im Verkehr mit Sprach-, Hor-

8 Solche Massnahmen der IV sind nicht Gegenstand dieser Untersuchung.

Dabei wird auf Art. 4 Abs. 2 lit. f BPG verwiesen, wonach der Bund geeignete Massnahmen fiir die Chancen-
gleichheit der Behinderten sowie zu deren Beschéftigung und Eingliederung trifft.
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oder Sehbehinderten auf deren besondere Anliegen Riicksicht zu nehmen und spezielle Mass-
nahmen fur sie zu treffen (Art. 14 BehiG).

Schutz vor Diskriminierungen durch Private gewahrleistet das BehiG, wenn diese Gebaude im
Sinne von Art. 3 BehiG besitzen (lit. ¢ und d) sowie bei Dienstleistungen, die grundsatzlich von
allen beansprucht werden konnen (Art. 6 BehiG).** Bei privaten Dienstleistungen geht der Schutz
allerdings weniger weit als bei staatlichen Dienstleistungen: Art. 2 lit. d der Behindertengleichstel-
lungsverordnung® bestimmt namlich, dass die Verweigerung einer privaten Dienstleistung nur
dann diskriminierend ist, wenn Behinderte besonders krass unterschiedlich und benachteiligend
behandelt werden mit dem Ziel oder der Folge, sie herabzuwirdigen oder auszugrenzen. Vom
BehiG nicht erfasst ist schliesslich der Schutz vor Diskriminierungen bei privaten Anstellungsver-
héaltnissen.®®

423. Rechtsfolgen bei Diskriminierungen

Bei Bauten, Einrichtungen oder Fahrzeugen kann grundsatzlich gefordert werden, dass die in
Frage stehende Benachteiligung unterlassen wird (Art. 7 BehiG),?” bei Dienstleistungen konzes-
sionierten Unternehmen oder von Gemeinwesen kann die Beseitigung oder Unterlassung ver-
langt werden (Art. 8 Abs. 1 und 2 BehiG). Gemass Art. 11 Abs. 1 BehiG ordnet das zustandige
Gericht oder die Verwaltungsbehotrde die Beseitigung der Benachteiligung allerdings nicht an,
wenn der fir Behinderte zu erwartende Nutzen in einem Missverhaltnis zum wirtschaftlichen Auf-
wand (lit. a), zu den Interessen des Umwelt-, Natur- und Heimatschutzes (lit. b) oder zu Anliegen
der Verkehrs- und Betriebssicherheit stehen. In solchen Féllen kann das konzessionierte Unter-
nehmen oder das Gemeinwesen jedoch zu einer Ersatzlosung verpflichtet werden (Art. 12 Abs. 3
BehiG). Anpassungen an Bauten werden in jenen Fallen nicht angeordnet, wo der Aufwand daftr
5% des Gebaudeversicherungswertes bzw. des Neuwertes der Anlage oder 20% der Erneue-
rungskosten Ubersteigt (Art. 12 Abs. 1 BehiG).

Bei Diskriminierungen durch Private, die Dienstleistungen 6ffentlich anbieten (Art. 6 BehiG), kann
gemass Art. 8 Abs. 3 BehiG lediglich eine Entschadigung beantragt werden. Bei der Festsetzung
derselben tragt das Gericht den Umsténden, der Schwere der Diskriminierung und dem Wert der
Dienstleistung Rechnung. Sie betragt jedoch héchstens CHF 5'000.- (Art. 11 Abs. 2 BehiG), was
die Frage aufwirft, ob die Sanktion damit wirksam eine praventive Schutzwirkung entfaltet.

4.3.  Schutz vor Diskriminierung durch allgemeine privatrechtliche Bestimmungen und das Strafrecht

Da das BehiG bei Diskriminierungen durch Private nur ganz beschrankt anwendbar ist, stellt sich
die Frage, welche allgemeinen privatrechtlichen Bestimmungen in Frage kommen, um gegen

8 Das BehiG definiert allerdings nicht, was unter einer Dienstleistung zu verstehen ist, und auch die Recht-

sprechung hat den Schutzbereich von Art. 6 BehiG noch nicht abschliessend geklért.
% Behindertengleichstellungsverordnung vom 19.11.2003 (BehiV; SR 151.31).

% |n dieser Hinsicht sieht Art. 17 BehiG einzig die Mdglichkeit vor, Pilotversuche zur Integration im Erwerbsle-
ben durchzufuhren.

Bei nicht publikationspflichtigen Bauten besteht allerdings das Problem, dass das BehiG keine besondere
Pflicht zur Publikation der Baugesuche bzw. zur Information der Behindertenorganisationen vorsieht, und
dass deshalb mangels Kenntnis keine Beschwerde erhoben werden kann. Nur wenige Kantone sehen Be-
stimmungen zur Sicherstellung der Information der Beschwerdeberechtigten vor.
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Diskriminierungen vorzugehen.?® Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Kontrahierungs-
zwang, wonach unter bestimmten Voraussetzungen ein Vertrag zwischen Privaten auch gegen
den Willen einer Vertragspartei abgeschlossen werden kann (dazu unten Ziff. 11.6.3.1), ist auf den
Grossteil der in der Studie untersuchten Lebensbereiche, namlich auf das Erwerbsleben generell
und auf die Stellensuche im Speziellen, auf die Wohnungssuche sowie auf den Bezug von
Dienstleistungen in der Freizeit nicht anwendbar: Entweder kénnen die entsprechenden Voraus-
setzungen nicht erflllt werden, oder es bestehen sachliche Rechtfertigungsgriinde fur die Ver-
weigerung eines Vertragsabschlusses (etwa der Verweis auf Sicherheitsvorschriften). Der Schutz
greift allenfalls im Bereich des Abschlusses von Krankenzusatzversicherungen.

Der arbeitsrechtliche Personlichkeitsschutz (Art. 328 und 336 ff. OR sowie Art. 6 ArG) gewahrt
Menschen mit Behinderungen (zumindest theoretisch) Schutz vor verletzenden, abwertenden
und ausgrenzenden Verhaltensweisen wie z.B. bei einer Kiindigung wegen einer Behinderung.
Zudem sind die Arbeitgeber verpflichtet, zumutbare Anstrengungen zu unternehmen, um behin-
derte Arbeitnehmende im Arbeitsverhdltnis zu integrieren. Allerdings besteht kein Anspruch auf
Anpassungen des Arbeitsplatzes: Gestitzt auf die arbeitsrechtlichen Bestimmungen kann nur
finanzielle Entschadigung, nicht jedoch die Beseitigung von Hindernissen verlangt werden. Das-
selbe gilt bei einer missbrauchlichen Kiindigung einer Arbeitnehmerin oder eines Arbeitnehmers
aufgrund einer Behinderung (Art. 336 Abs. 1 lit. a OR): Auch hier kann lediglich eine Entschadi-
gung verlangt werden, die Kindigung ist dagegen gultig (Art. 336a OR). Mdglicherweise lassen
sich die Voraussetzungen der Rechtsprechung zur Anstellungsdiskriminierung aus rassistischen
Grunden® auf den Zugang zum Erwerbsleben fiir Behinderte tibertragen, die Rechtsprechung hat
dies allerdings bisher nicht geklart. Klar ist allerdings, dass keine wirksame Handhabe gegen
diskriminierende Stellenabsagen aufgrund einer Behinderung besteht: Falls kein finanzieller
Schaden erlitten wurde, kann einzig eine Genugtuung verlangt werden (Art. 49 OR), eine Anstel-
lung kann dagegen nicht erwirkt werden.

Die mietrechtlichen Bestimmungen betreffend Méangel wahrend der Mietdauer (Art. 256 ff. OR)
scheinen zumindest das Potenzial flr einen gewissen Schutz vor Diskriminierung durch Nach-
barn zu bieten und wohl zu einem gewissen Grad auch vor Diskriminierung durch Vermieterinnen
und Vermieter, namentlich die in Art. 271 Abs. 1 OR festgehaltene Mdglichkeit der Anfechtung
einer Kiindigung, wenn sie gegen den Grundsatz von Treu und Glauben verstosst.® Soweit er-
sichtlich, gibt es jedoch noch keine Rechtsprechung, welche die wirksame Anwendbarkeit der
relevanten Bestimmungen auf Falle von Diskriminierung wegen Behinderung tatséchlich zeigen.

Herabwiirdigende Ausserungen gegeniiber einer behinderten Person kénnen weiter eine Person-
lichkeitsverletzung gemass Art. 28 ZGB darstellen, wenn die entsprechenden Voraussetzungen
vorliegen.**

Auf strafrechtlicher Ebene kénnen ehrverletzende Ausserungen aufgrund der im Strafgesetzbuch
festgehaltenen Ehrverletzungsdelikte (Art. 173 ff. StGB) geahndet werden.

8 Siehe zum bereichstibergreifenden Diskriminierungsschutz unten, Ziff. 11.6.1.2.

8  siehe dazu unten, Ziff. 11.6.3.1.
% siehe dazu die Ausfiihrungen unten, Ziff. 11.6.1.2.

Allgemeine Verunglimpfungen von Menschen mit Behinderung sind jedoch weder durch Art. 28 ZGB noch
durch das BehiG umfasst. Vielmehr muss sich jede einzelne Person an ein Gericht wenden, um eine ent-
sprechende Rechtsverletzung geltend zu machen.
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4.4. Analyse der Rechtsprechung®
441.  Ubersicht

Bei der Analyse der Rechtsprechung ging es bei 71 Fallen von insgesamt 453 eingegangenen
Entscheiden um solche betreffend Diskriminierung bzw. Benachteiligungen aufgrund einer Be-
hinderung, was rund 15% der insgesamt eingegangen Falle ausmacht (davon 11 Falle, die sich
auf Art. 8 Abs. 2 stiitzen und 60 Falle gestiitzt auf das BehiG). Die grosse Mehrheit dieser 71
Féalle, namlich 67 (darin enthalten jene 11 Félle, die sich auf Art. 8 Abs. 2 BV stlitzen) wurde von
Verwaltungsgerichten und lediglich 4 von Zivilgerichten beurteilt.*®

Die 60 Entscheide zum BehiG sind thematisch wie folgt verteilt:

Anzahl Entscheide Anteil
Bildungsbereich® 32 54%
Bauen 10 17%
Steuerrecht™ 4 6%
Verschiedene® 14 23%
Total 60 100%

Tabelle 3: Ubersicht Entscheide BehiG

44.2. Kurzanalyse der Rechtsprechung

Die Arbeitsgemeinschaft Biro BASS/Zircher Hochschule fir Angewandte Wissenschaften
ZHAW hat in der ersten Halfte 2015 eine Evaluation des Behindertengleichstellungsgesetzes
durchgeflhrt, die sich detailliert mit der Analyse der materiell-rechtlichen Bestimmungen des Be-
hiG in der Praxis auseinandergesetzt hat. Die entsprechenden Resultate werden voraussichtlich
noch in diesem Jahr veréffentlicht werden. Vorliegend soll deshalb nur kurz auf einige wichtige
Erkenntnisse und Konstellationen hingewiesen werden, da der Fokus der vorliegenden Studie auf
dem prozessualen Diskriminierungsschutz liegt.

Tabelle 4 zeigt, dass insgesamt mehr als 50% der Entscheide den Bildungsbereich betreffen.
Dabei ging es einerseits um Entscheide betreffend das Recht auf Anpassung von Prifungsmoda-
litaten im tertidren Bildungsbereich. Die Betroffenen haben dabei eine Mitwirkungspflicht zu erfil-
len. Unter dieser Voraussetzung haben sie einen Anspruch auf Anpassungsleistungen, damit sie
eine Priifung ohne (behinderungsbedingte) Benachteiligung absolvieren konnen.®” Inwieweit auch

%2 Siehe dazu Teilstudie 8, Kap. 111.3.2.2.

Die Analyse der Félle betreffend die Hohe der Verfahrens- und Parteikosten, der Verfahrensdauer sowie
Schadenersatz ist den Ausfiuihrungen zum prozessualen Diskriminierungsschutz zu entnehmen (siehe dazu
unten, Ziff. 111).

Entscheide betreffend Zuteilung zu Sonderschulen, Kostenlibernahme von padagogischen Massnahmen fir
Behinderte sowie betreffend Nichtpromotion an Gymnasien und Universitéaten.

Namentlich betreffend die Abzugsfahigkeit behinderungsbedingter Kosten.

Bspw. ein Entscheid betreffend Anpassung der Perronhdhe, ein Entscheid betreffend den Zugang zu Ziigen
fur Behinderte und verschiedene verfahrensrechtliche Entscheide (etwa betreffend die Beschwerdelegitimati-
on einer Behindertenorganisation oder betreffend die Leistung eines (relativ hohen) Kostenvorschusses zur
Bezahlung eines Gebéardendolmetsches).

Siehe zu dieser Thematik etwa das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-541/2009 vom 24.11.2009 so-
wie das Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Zirich VB.2007.00564 vom 25.06.2008.
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ein Anspruch auf Anpassung der Prifungsanforderungen besteht, ist nicht abschliessend ge-
klart.*® Im obligatorischen Schulbereich ging es um Fragen der Integration sowie der Finanzie-
rung sonderpadagogischer Massnahmen und von Privatschulen. Zusammenfassend lasst sich
feststellen, dass die Gerichtspraxis als eher integrationsfordernd zu beurteilen ist.*® Bei der
Rechtsprechung im Baubereich kann zudem erwahnt werden, dass das BehiG dann keine An-
wendung findet, wenn es um Wohnkomplexe geht, in denen die einzelnen Gebaude nur tber
eine gemeinsame unterirdische Garage verbunden sind und ansonsten keine Verbindungen ha-
ben.'® Ferner besteht bei Teilumbauten eine Anpassungspflicht bei jenen Geb&udeteilen, die
nicht umgebaut werden sollen nur insoweit, als ein funktionaler Zusammenhang besteht zum
Gebaudeteil, der umgebaut wird. Diese Rechtsprechung wird in der Literatur kritisiert.*™ Schliess-
lich ist auf einen Fall betreffend den Bezug von privaten Dienstleistungen hinzuweisen, bei dem
das Bundesgericht einem Kino-Betreiber, der einem Rollstuhlfahrer aus Sicherheitsgriinden den
Einlass verweigerte, Recht gab, da sein Verhalten nicht auf einer herabwirdigenden Motivation
beruht hatte.'® Die Voraussetzung einer Diskriminierungsabsicht in derartigen Fallen hat zu er-
heblicher Rechtsunsicherheit gefiihrt und den ohnehin bereits engen gesetzlichen Schutzbereich
von Diskriminierungen bei privaten Dienstleistungen weiter eingeschrankt.

4.5, Ergebnisse der Befragungen

451. Personliche Interviews

Gemass den befragten Expertinnen und Experten stellen sich je nach Behinderungsart unter-
schiedliche Probleme, was zu einem grossen Differenzierungsbedarf fuhrt. Im Vergleich zu ande-
ren Diskriminierungsfeldern leisten Beratungsstellen viel alltagsorientierte Lebenshilfe. Allerdings
wird in diesem Kontext oft nicht von Diskriminierung gesprochen, sondern es geht vielmehr um
Integration, d.h. den Abbau von Hirden, um eine Teilnahme behinderter Menschen am gesell-
schaftlichen Leben zu ermdglichen (insb. im schulischen Bereich sowie bei psychischen Behinde-
rungen). Weiter benétigen Menschen mit Behinderungen oft positive Leistungen (angemessene
Vorkehrungen), um eine Ungleichbehandlung aufzuheben. Zudem sind unmittelbar gedusserte
Diskriminierungen gegen Behinderte in der Offentlichkeit selten, Diskriminierungen geschehen
vielmehr in subtilerer Form. In rechtlicher Hinsicht betonen viele Fachpersonen die Komplexitét
des BehiG und die Schwierigkeit, einen rechtserheblichen Sachverhalt zu beweisen und die
Rechtslage zu bestimmen. Generell gibt es haufiger aussergerichtliche als gerichtliche Losungen.
Das rechtliche Know-how im Bereich des BehiG konzentriert sich im Wesentlichen auf die Fach-
stelle Egalité Handicap. Beratungsstellen aus der ganzen Schweiz {iberweisen ihr Félle von Dis-
kriminierung im Bereich Behinderung, wenn es um spezifische rechtliche Fragen geht.

% Als Schranke der Anpassungspflicht bzw. des Anspruchs auf Anpassung von Priifungsmodalitaten verweist

das Bundesgericht im Urteil 2P.140/2002 sowie das Bundesverwaltungsgericht in B-7914/2007 auf die fachli-
chen Anforderungen, die als solche von Massnahmen des Nachteilsausgleichs nicht betroffen sein durfen.
Allerdings wird in der Lehre eine schematische Vorgehensweise kritisch betrachtet (vgl. etwa Schefer/Hess-
Klein, S. 390 ff.).

In BGE 138 | 163 hat das Bundesgericht in einem Grundsatzentscheid festgehalten, dass die integrierte
gegeniber einer separaten Sonderschulung grundsatzlich Vorrang geniesst.

Siehe dazu den Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Zirich VB.2007.00356, Urteil vom
05.12.2007, E. 3.2.2.

101 gschefer/Hess Klein, S. 52 ff.

192 BGE 138 | 475. Eine Beschwerde gegen dieses Urteil ist derzeit vor dem Européischen Gerichtshof fur Men-
schenrechte héangig.
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Bei den gesetzlichen Grundlagen sehen die Befragten einen Handlungsbedarf, wobei sie sich
einig sind, dass der Diskriminierungsschutz fir Menschen mit Behinderung Defizite aufweist. Wie
weiter hinten gezeigt wird, sehen sie insbesondere Handlungsbedarf im Bereich der Verfahrens-
erleichterung. Bei den gesetzlichen Grundlagen nennen die Befragten insbesondere der fehlende
Schutz vor Diskriminierung durch Private. Gesetzgeberische Anpassungen werden insbesondere
im Bereich Erwerbsleben und private Dienstleistungen gefordert. Weiter ist problematisch, dass
sich Behinderte bei Gebauderenovationen und damit verbundenen Einschréankungen oft nicht
selber zur Wehr setzen kdnnen, da sie nicht unmittelbar davon betroffen und deshalb in solchen
Fallen auf die Hilfe von Verbanden angewiesen sind. Weitere gesetzgeberische Anpassungen
werden bei der Harmonisierung gewisser kantonaler oder kommunaler Regelungen gefordert
(z.B. Schulgesetzgebung oder Sozialhilfegesetz). Schliesslich soll der Schutz von psychisch be-
hinderten Menschen im BehiG explizit verankert werden.

Im Bereich Sensibilisierung sehen die Befragten grundsatzlich unterschiedlichen Handlungsbe-
darf: Einer breiten Bevolkerung fehle derzeit das Bewusstsein fiir die Diskriminierungsthematik,
und viele Betroffene sind offenbar nicht Gber ihrer Rechte informiert. Insbesondere juristische
Fachpersonen, Fachstellen und Fachkrafte, Beratungsstellen und Behindertenorganisationen
sowie Behordenmitglieder missen Uber die Bedirfnisse und den Rechtsschutz von Behinderten
besser geschult werden. Schliesslich brauche es mehr Ressourcen in den Beratungsstellen, da-
mit vermehrt juristisch geschultes Personal eingesetzt werden kann.

45.2. Anwaltschaft

Im Rahmen der Online-Befragung wurde den befragten Anwaéltinnen und Anwalten die Frage
unterbreitet, ob das Behindertengleichstellungsgesetz ihrer Einschatzung nach einen angemes-
senen Schutz fur von Diskriminierung betroffene Personen gewéhrt. Mit knapp 40% konnte ein
grosser Teil der Anwaltschaft keine Antwort auf diese Frage geben. Bei den verbleibenden
auskunftgebenden Personen ist die Tendenz hingegen klar. Fast 80% sehen einen angemesse-
nen Schutz fir von Diskriminierung betroffenen Personen durch das Behindertengleichstellungs-
gesetz voll und ganz oder eher gewahrt.

453. Gerichtsumfrage

Bei der Beantwortung der Fragen zum Diskriminierungsschutz durch das BehiG im Rahmen der
Gerichtsumfrage'® gilt es zur Verstandlichkeit der Antworten zunachst festzuhalten, dass hier der
Anteil ,Weiss-nicht-Antworten” — &hnlich wie bei der Anwaltschaft — sehr hoch ausgefallen ist und
zwischen 55 und 65% liegt. Dass ein so grosser Teil der befragten Schlichtungsstellen und Ge-
richte (nachfolgend: Behdrden) keine Aussage zum Schutz durch das BehiG machen kann, ist
wohl der Tatsache geschuldet, dass sich nur eine Minderheit der Befragten in der Praxis mit spe-
zifischen Fragen zum BehiG auseinandersetzt.

Fur die Mehrheit der Stellen, die sich zum BehiG geédussert haben, fiuhrt die Anwendung des Be-
nachteiligungsverbotes in der Praxis eher oder voll und ganz zu einem angemessenen Schutz fir
Personen mit Behinderung vor Benachteiligung. Beim Zugang zu staatlichen Dienstleistungen,
beim Zugang zu 6ffentlichen Bauten und Anlagen und beim Zugang zum o6ffentlichen Verkehr
trifft dies fUr Gber 70% der Stellen zu, die sich zu diesen Fragen aussern.

103 giehe Teilstudie 9, S. 11ff.
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Auch betreffend den Zugang zu privaten Dienstleistungen fallt die Beurteilung positiv aus. So
gewahrt fur Gber drei Viertel der auskunftgebenden Gerichte und Schlichtungsstellen die Anwen-
dung des Diskriminierungsverbotes nach Art. 6 BehiG ihrer Erfahrung nach, in der Praxis einen
angemessenen Schutz vor Diskriminierung beim Zugang zu privaten Dienstleistungen.

4.6. Schlussfolgerungen

Das BehiG enthalt hauptséachlich Bestimmungen zum Schutz vor Diskriminierung durch den Staat
im Zusammenhang mit Bauten und Anlagen, dem 6ffentlichen Verkehr, der Ausbildung oder an-
deren Dienstleistungen (Art. 3 BehiG). Innerhalb dieser Schutzbereiche beansprucht das BehiG
jedoch keine umfassende Geltung. Als Arbeitgeber hat der Bund die Chancengleichheit von Be-
hinderten sowie deren Anstellung zu fordern. Offentlich-rechtliche Arbeitsverhéltnisse von Kanto-
nen und Gemeinden werden vom BehiG dagegen nicht erfasst. Weiter ist der Geltungsbereich
des BehiG durch die Kompetenzaufteilung zwischen Bund und Kantonen sowie durch politische
und finanzielle Uberlegungen stark fragmentiert und daher ohne juristische Fachkenntnisse kaum
zu durchschauen. Dies geht sowohl aus der Analyse der gesetzlichen Grundlagen als auch aus
den Befragungen der im Beratungsbereich tatigen Expertinnen und Experten hervor.

Diskriminierungen durch Private werden vom BehiG nur in geringem Umfang geschiitzt, was ins-
besondere im Zusammenhang mit der Inanspruchnahme von Dienstleistungen problematisch ist.
Die Definition einer Diskriminierung durch Private ist zudem enger als bei staatlichen Diskriminie-
rungen. DarUber hinaus ist mit dem privatrechtlichen Erwerbsleben ein sehr bedeutender Le-
bensbereich umfassend vom Schutzbereich des BehiG ausgenommen. Wahrend das BehiG bei
staatlichen Diskriminierungen die aktive Verhinderung oder Beseitigung von Beeintrachtigungen
verlangt, sind Menschen mit Behinderung bei Diskriminierung durch Private auf finanzielle Ent-
schadigungen verwiesen. Das Diskriminierungsverbot im Zusammenhang mit Dienstleistungen
verpflichtet die Privatpersonen also nicht, bestimmte (positive) Massnahmen zur Beseitigung von
tatsachlichen Benachteiligungen von Menschen mit Behinderung zu ergreifen oder umfassend
auf Differenzierungen zwischen Kunden zu verzichten. Private kdnnen durch das BehiG damit
weder zu einem aktiven Tatigwerden noch zu einem Vertragsabschluss verpflichtet werden. Zum
Schutz vor Diskriminierung durch Private sind Menschen mit Behinderung daher auf die allge-
meinen Bestimmungen zum Personlichkeitsschutz verwiesen. Wahrend sich die Lehre, wenn
auch in geringem Umfang, mit der Anwendbarkeit des zivilrechtlichen Persoénlichkeitsschutzes
sowie arbeits- und mietrechtlicher Bestimmungen befasst, gibt es kaum Rechtsprechung, auf
welche sich Rechtsberatende, Menschen mit Behinderung oder die Wissenschaft stlitzen konn-
ten. Nur vier der insgesamt 71 im Rahmen der Analyse der Rechtsprechung durch Schlichtungs-
stellen und Gerichte eingereichten Félle haben von Zivilgerichten beurteilte Streitigkeiten zum
Gegenstand. Dies legt den Schluss nahe, dass der Mangel an Rechtsprechung, die damit ver-
bundene Rechtsunsicherheit sowie die nicht bedarfsgerechten Rechtsfolgen — die Moglichkeit
von Entschadigungsforderungen anstatt der im Falle von staatlichen Diskriminierungen vorgese-
henen Unterlassung bzw. Beseitigung der Diskriminierung — dazu fuhren, dass Menschen mit
Behinderung bei Leistungsverweigerungen und Problemen im Erwerbssektor selten den juristi-
schen Weg bestreiten.

Ein weiteres Problem besteht in der mangelnden Kenntnis der den Behinderten zustehenden
Rechte durch die Betroffenen selbst, aber auch durch Fachpersonen (juristische Fachpersonen,
Fachstellen und Fachkréafte, Beratungsstellen und Behindertenorganisationen) sowie die breite
Bevolkerung. Die Befragung der im Beratungsbereich tatigen Expertinnen und Experten hat her-
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vorgebracht, dass in diesem Bereich umfassende Sensibilisierungsmassnahmen erforderlich
sind. Schliesslich braucht es mehr Ressourcen in den Beratungsstellen, damit vermehrt juristisch
geschultes Personal eingestellt werden kann.

5. Diskriminierung aufgrund der Rasse
5.1.  Strafrechtlicher Diskriminierungsschutz

51.1. Die Antirassismus-Strafnorm (Art. 261bis StGB)

Im Schweizerischen Strafrecht besteht mit der Antirassismus-Strafnorm (Art. 261”° StGB) ein
expliziter Schutz vor rassistischer Diskriminierung. Die Bestimmung wurde im Zuge der Ratifikati-
on der Antirassismuskonvention*® erlassen, um den damit eingegangenen volkerrechtlichen Ver-
pflichtungen im nationalen Recht Rechnung zu tragen und diese umzusetzen.'®

Die Antirassismus-Strafnorm bezweckt primar den ,Schutz des Kerns der Wirde aller Men-
schen®, unabhangig von Hautfarbe, Ethnie und Glauben. Darlber hinaus schiitzt sie den offentli-
chen Frieden, d.h. das friedliche Zusammenleben der Bevdlkerung. Allen Tatbesténden ist ge-
meinsam ,dass sie Handlungen verbieten, mit denen anderen Menschen aufgrund ihrer Hautfar-
be, ihrer Rasse, ihrer ethnischen oder nationalen Herkunft und ihrer Religionszugehorigkeit expli-
zit oder implizit das gleichberechtigte Dasein oder gar das Existenzrecht schlechthin abgespro-
cheng wird“'®®. Gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung wird das Kriterium der ,Rasse”
namentlich durch die Hautfarbe charakterisiert. Der Begriff der Ethnie basiert auf der Identifikation
mit einer bestimmten Kultur (ausgedriickt durch Sprache, Gebrauche, Traditionen), die von einer
auf die andere Generation weitergegeben wird. Der Begriff der Religion wird schliesslich in einem
weiten Sinn verstanden und umfasst alle Uberzeugungen, die auf einer gottlichen Beziehung
grinden.*”’

Nicht jedes rassistische Verhalten, sondern nur schwerwiegende Verstdsse gegen die Men-
schenwiirde, sind strafbar.’® Zudem muss die rassistische Ausserung um strafbar zu sein in der
Offentlichkeit, und nicht im privaten Umfeld (d.h. im Freundes- oder Familienkreis) geschehen.'®
Die folgenden Tatbestande werden durch Art. 261 StGB unter Strafe gestellt, wobei der Straf-
rahmen Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe betragt:**°

e Abs. 1. Aufruf zu Hass oder Diskriminierung: Strafbar macht sich, ,wer 6ffentlich gegen
eine Person oder eine Gruppe von Personen wegen ihrer Rasse, Ethnie oder Religion zu
Hass oder Diskriminierung aufruft“. Dabei geht es um ,Ausserungen, die dazu bestimmt

194 |nternationales Ubereinkommen vom 21.12.1965 zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung (SR

0.104).

Im Militérstrafgesetz vom 13.06.1927 (MStG; SR 321.0) findet sich in Art. 171c eine gleichlautende Bestim-
mung.

Siehe Naguib/Zannol, S. 170.

Siehe Teilstudie 6, Kap. 11.1.1.

Siehe zur Gerichtspraxis Naguib/Zannol, S. 172 f.

Siehe dazu Naguib et al., Rz. 1162 ff.

Siehe zu den Tatbestanden Teilstudie 6, Kap. 11.1.1. Nicht erwahnt wurde dagegen die ,nationale Zugehérig-

keit*. In der Botschaft zu Art. 261°° StGB wurde dies damit begriindet, dass die Erfassung dieses Kriteriums

.im schweizerischen Kontext zu Missverstandnissen [hatte] flihren kdnnen, insbesondere im Zusammenhang
mit den Bestimmungen lber den Erwerb der schweizerischen Nationalitat” (siehe BBL 92.029, S. 311). Sie-
he Teilstudie 6, Kap. 11.1.2.
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und geeignet sind, gegeniber bestimmten Menschen (...) eine fundamentale feindliche
Grundhaltung zu erzeugen® oder ,die ausdriicklich dazu auffordern oder aufstacheln,

Menschen Rechte zu verweigern oder sie zu verletzen®.'*!

Abs. 2: Verbreiten von rassendiskriminierenden Ideologien: Strafbar macht sich, ,wer 6f-
fentlich Ideologien verbreitet, die auf die systematische Herabsetzung oder Verleumdung
der Angehérigen einer Rasse, Ethnie, oder Religion gerichtet sind“. Verboten wird damit
ideologische Propaganda, die behauptet, eine Gruppe von Menschen sei einer anderen
tberlegen, womit diese Gruppe als zweitklassig degradiert wird.*?

Abs. 3: Handlungen zur Vorbereitung rassistischer Propaganda: Strafbar macht sich, ,wer
mit dem gleichen Ziel Propagandaaktionen organisiert, férdert oder daran teilnimmt®. Da-
mit sind nicht nur die ,0ffentliche rassistische Hetze, sondern [auch] Vorbereitungshand-

lungen im Privaten zur Forderung rassistischer Propagandaaktionen [strafbar]*.**?

Abs. 4, Teilsatz 1: Angriff auf die Menschenwiirde durch Herabsetzung und Diskriminie-
rung: Strafbar macht sich, ,wer &éffentlich durch Wort, Schrift, Bild, Gebérden, Tétlichkei-
ten oder in anderer Weise eine Person oder eine Gruppe von Personen wegen ihrer Ras-
se, Ethnie oder Religion in einer gegen die Menschenwiirde verstossenden Weise herab-
setzt oder diskriminiert’. Aus der Rechtsprechung folgt die Erkenntnis, dass es sich bei
den meisten Verstossen um verbal gedusserte Herabsetzungen handelt.***

Abs. 4, Teilsatz 2: L eugnung von Vélkermord und Verbrechen gegen die Menschlichkeit:
Strafbar macht sich, wer ,aus einem anderen dieser Griinde Vélkermord oder andere
Verbrechen gegen die Menschlichkeit leugnet, groblich verharmlost oder zu rechtfertigen
sucht“*® Die entsprechende Ausserung muss nicht direkt gegen ein Mitglied einer betrof-
fenen Gruppe geédussert werden, sondern ist auch dann strafbar, wenn sie sich gegen
Dritte richtet."*

Abs. 5: Verweigerung von Waren- und Dienstleistungen, die fiir die Allgemeinheit gedacht
sind: Strafbar macht sich, ,wer eine von ihm angebotene Leistung, die fir die Allgemein-
heit bestimmt ist, einer Person oder einer Gruppe von Personen wegen ihrer Rasse,
Ethnie oder Religion verweigert“. Ziel dieser Bestimmung ist die Sanktionierung rassisti-
scher Diskriminierungen in der Offentlichkeit, die ansonsten zu einer Form von Segrega-
tion fihren kdnnte. Zu denken ist bspw. an eine Einlassverweigerung in eine Diskothek
oder in ein Restaurant allein wegen der Herkunft oder der ethnischen Zugehérigkeit.**” Ob
diese Bestimmung im Arbeits- oder Mietrecht Anwendung findet, ist in der Doktrin umstrit-
ten und von den Gerichten noch ungeklart.**®
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Naguib et al., Rz. 1166 ff.

Siehe Teilstudie 6, Kap.ll.1.1, S. 12.

Naguib et al., Rz. 1180.

Siehe Teilstudie 6, Kap.Il.1.1, S. 12.

Die Begriffe ,Volkermord“ und ,Verbrechen gegen die Menschlichkeit* entsprechen dabei den in Art. 6 und 7

des

Romer Status des Internationalen Strafgerichtshofs verwendeten Begriffen.

Siehe Teilstudie 6, Kap.Il.1.1, S. 13.
Hausammann, S. 13.

Ibid.
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Die im Rahmen der Studie erfolgte Analyse der (publizierten) bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung zu Art. 261 StGB war in quantitativer Hinsicht wenig ergiebig. Deshalb kénnen daraus
keine reprasentativen Schlussfolgerungen gezogen werden.'*

In materiell-rechtlicher Hinsicht fallt auf, dass die von Art. 261" StGB geschitzten Kriterien
(Rasse, Ethnie und Religion) sich im Rechtsalltag als zu eng erweisen: Xenophobe Ausserungen,
die an der Nationalitat oder dem Status als Auslénderin oder Ausléander (Asylsuchende, Flicht-
linge etc.) anknupfen, kénnen unter Umstdnden ebenso herabwirdigend und verletzend sein
bzw. die 6ffentliche Ordnung beeintrachtigen wie traditioneller Rassismus. Diese Kriterien werden
jedoch nicht von Art. 261°° StGB nicht erfasst.'?°

51.2. Ehrverletzungsdelikte

Darliber hinaus kdnnen rassistische Verhaltensweisen aufgrund der im Strafgesetzbuch festge-
haltenen Ehrverletzungsdelikte (Art. 173 ff. StGB) geahndet werden. Dies kénnte etwa in Frage
kommen, wenn die Voraussetzungen eines Tatbestandes von Art. 261”° StGB aufgrund eines
fehlenden Tatbestandselementes — z.B. wenn die Handlung oder Ausserung nicht 6ffentlich ge-
macht wurde — nicht erflllt sind.

5.2.  Privatrechtlicher Diskriminierungsschutz

Im privatrechtlichen Kontext gibt es keinen expliziten gesetzlichen Schutz vor rassistischen Dis-
kriminierungen. Deshalb kommt hier der bereichsiibergreifende Diskriminierungsschutz zur An-
wendung (wie z.B. das Prinzip von Treu und Glauben oder der Schutz der Personlichkeit und fir
das Mietrecht namentlich Art. 271 Abs. 1 OR, wonach eine Kiindigung angefochten werden kann,
wenn sie gegen den Grundsatz von Treu und Glauben verstosst.'** Aus der Analyse der Literatur
und Rechtsprechung ist allerdings hervorgegangen, dass es in diesem Bereich nur sehr wenige
Gerichtsfalle gibt (siehe die vier in Ziff. 11.6.3.1 erwahnten Falle). Dies verunmdglicht eine qualita-
tive Analyse der Rechtsprechung.

5.3. Analyse der Rechtsprechung

Im Rahmen der Analyse der Rechtsprechung sind von den Gerichten rund 100 Entscheide zu
rassistischen Diskriminierungen zur Auswertung eingereicht worden. Dabei handelt es sich aus-
schliesslich um strafrechtliche Entscheide. Die Umfrage hat tber die drei bereits vorher bekann-
ten Falle keine weiteren zivilrechtlichen Urteile betreffend rassistische Diskriminierungen hervor-
gebracht.

19 n den 15 analysierten Bundesgerichtsentscheide haben sich insbesondere nicht zu allen in der EU-Studie

untersuchten verfahrensrechtlichen Themen Informationen gefunden, siehe Teilstudie 6, Ziff. 11.2.1.

120 sjehe die entsprechenden Ausfuhrungen in Teilstudie 6, Kap. 11.1.2.
2L siehe dazu die Ausfiihrungen unten, Ziff. 11.6.1.2.
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5.4. Ergebnisse der Befragungen

54.1. Personliche Interviews

Das materielle Diskriminierungsschutzrecht in der Schweiz wird von den Expertinnen und Exper-
ten, mit welchen Gesprache gefiihrt worden sind, allgemein als unvollsténdig, kompliziert und zu
wenig explizit eingeschéatzt. Hierbei wird es haufig mit dem besser entwickelten Recht anderer
europaischer Staaten verglichen. Die Antirassismus-Strafnorm (Art. 261”° StGB) erscheint den
Befragten als wichtig, obgleich sie ihrer Einschatzung nach die verschiedenen Erscheinungsfor-
men des Phanomens der rassistischen Diskriminierung nur ungeniigend abdeckt.*** Zudem wird
die Beschrankung des Anwendungsbereiches auf offentliche Ausserungen kritisiert. Das Span-
nungsverhaltnis der Antirassismus-Strafnorm zu anderen Rechtsgultern, wie vor allem der Mei-
nungsfreiheit, wird von einigen Experten wahrgenommen, aber nicht als Hindernis fir einen bes-
seren Diskriminierungsschutz betrachtet.

Die grossten Defizite stellen die befragten Expertinnen und Experten im Privatrecht fest, wo die
bestehenden Regelungen besonders diinn seien und nur wenige Mdglichkeiten fiir die Einleitung
rechtlicher Schritte bodten. Insbesondere das Arbeits- und Mietrecht werden haufig als Bereiche
zitiert, die quasi keine Regelungen zum Diskriminierungsschutz enthalten. Nach Einschatzung
der Befragten fuhren die materiell-rechtlichen Liicken dazu, dass die Erfolgschancen der meisten
Falle nur schwer einzuschatzen sind und das Prozessrisiko als hoch wahrgenommen wird. Dies
hat eine geringe Anzahl von Verfahren und Verurteilungen zur Folge, weshalb es nur wenig Ju-
risprudenz im Bereich der rassistischen Diskriminierung gibt. Der Mangel an Prazedenzen erhoht
die Rechtsunsicherheit, welche abschreckend wirkt und somit die Anzahl der effektiv eingeleite-
ten Verfahren verringert. Auf Nachfrage geben die meisten Befragten an, dass ein umfassendes
und einheitliches Anti-Diskriminierungsgesetz hilfreich wéare, um diesen Teufelskreis zu durchbre-
chen. Allerdings ist eine Steigerung der Anzahl von Gerichtsverfahren nicht fur alle Beratenden
unbedingt erstrebenswert, da ihnen die Justiz oft nicht als adéaquate Lésung fir die Probleme der
Betroffenen erscheint. Eine Verbesserung der Rechtslage wére ihnen zu Folge vor allem fir eine
effektivere Pravention forderlich.

Mit Blick auf den allgemeingesel