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Zusammenfassung

Dieses Dokument ist Teil einer Reihe von Studien, mit denen die Grundsatze der Gleichheit
und der Nichtdiskriminierung in verschiedenen Staaten aus rechtsvergleichender Sicht dar-
gestellt werden sollen. Nach einer Erklarung der einschlagigen Rechtsvorschriften und Recht-
sprechung werden der Inhalt, die Grenzen und die mdgliche Entwicklung dieser Grundsatze
analysiert.

Die vorliegende Studie hat den Fall der Schweiz zum Gegenstand.

Die Schweiz verankert die Rechtsgleichheit und die Nichtdiskriminierung in der Bundesver-
fassung sowie in mehreren Spezialgesetzen, die sich ihrerseits auf bestimmte Diskriminie-
rungsgriinde und Rechtsbereiche beschranken. Diese werden hier dargestellt, bevor in ei-
nem dritten Teil die reichhaltige Rechtsprechung des Schweizer Bundesgerichts wiederge-
geben wird. Abschliessend wird der Rechtsrahmen kritisch analysiert, es wird auf bestehende
Licken sowie auf derzeitige und kiinftige Reformen hingewiesen.
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Zusammenfassung

Die vorliegende Studie stellt die Grundsatze der Gleichheit und Nichtdiskriminierung dar, wie
sie im Schweizerischen Verfassungs- und Gesetzesrecht verankert und umgesetzt sind. Nach
einer Erklarung der historischen Entwicklung des Verfassungsartikels werden die einschlagi-
gen Rechtsvorschriften dargestellt, beginnend mit den von der Schweiz ratifizierten volker-
rechtlichen Vertragen, welche einen grossen Einfluss auf das nationale Recht hatten, gefolgt
von der Bundesverfassung, die mit Art. 8 BV und den dazu ergangenen zahlreichen richterli-
chen Konkretisierungen des Bundesgerichts den rechtlichen Grundstein legt. Im Anschluss
wird das einfache Gesetzesrecht dargestellt, das einem sektoriellen Ansatz folgt. Namentlich
vorgestellt werden das Gleichstellungsgesetz, das Behindertengleichstellungsgesetz sowie
die Strafnorm gegen Diskriminierung und Aufruf zu Hass. Da alle anderen Diskriminierungs-
formen keinen spezialgesetzlichen Schutz erfahren, werden auch die einschlagigen allgemei-
nen Bestimmungen des Privat- und des Strafrechts dargestellt. In einem dritten Teil werden
die wichtigsten Urteile in diesem Bereich zusammengefasst, bevor abschliessend die Grenzen
und moglichen Entwicklungen dieser Grundsatze analysiert werden.
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Schweiz

I. Einleitung

I.1. Kantonale Verfassungen unter der alten Eidgenossenschaft

Schon vor dem Einmarsch der Franzosen vom Februar/Marz 1798 gab es in mehreren Schwei-
zer Kantonen Gewahrleistungen der Gleichheit der Menschen, so etwa in der Menschenrecht-
serklarung der Republik Genf vom 5. Februar 1794 oder in der Basler Gleichheitsurkunde vom
20. Januar 1898."

.2. Die Verfassungen der Helvetik und die Mediationsakte

Auf Bundesebene wurde das Gleichheitsgebot in den Verfassungen der Helvetik (1798 und
1802), die stark von den franzdsischen und nordamerikanischen Freiheitsidealen beeinflusst
waren, sowie in der Mediationsakte (1803) partiell gewahrleistet. Diese Verfassungen enthiel-
ten kein allgemeines Rechtsgleichheitsgebot, sondern lediglich Verbote von Untertanenver-
héltnissen und Vorrechten nach Geburt (Adel, Aristokraten, Patrizier) und Berufsstand
(Zlnfte).

I.3. Die Bundesverfassung von 1848

In der ersten Bundesverfassung der Schweiz, der Verfassung von 1848, wurde das aus den vor-
herigen Verfassungen bekannte Privilegienverbot mit einem allgemeinen Gleichbehand-
lungsgebot erweitert. Art. 4 der BV48 lautete wie folgt:

KASTEN 1

Art. 4 BV48

Alle Schweizer sind vor dem Geseze gleich. Es gibt in der Schweiz keine Unterthanenverhdiltnisse, keine Vor-
rechte des Orts, der Geburt, der Familien oder Personen.

Dieses Gleichheitsgebot war stark beeinflusst vom franzdsischen Konzept der «égalité devant
la loi» und beinhaltete in seiner Grundkonzeption keine Bindung des Gesetzgebers an das
Gleichheitsprinzip, sondern meinte lediglich Rechtsgleichheit in der Rechtsanwendung.? Vom
Rechtsgleichheitsprinzip ausgeschlossen blieben zunachst auch nichtchristliche Schweizer,
namentlich die Juden, welchen das Recht auf freie Niederlassung und auf Gleichbehandlung
aller Schweizerbirger noch bis 1866 versperrt war.? Das Verbot der Jesuiten wurde bis 1973 in
der Verfassung beibehalten; Frauen blieben von der rechtlichen Gleichberechtigung bis weit
ins 20. Jahrhundert hinein ausgeschlossen; ihre verfassungsrechtliche Gleichstellung erfolgte
erst 1981.

' SCHWEIZER, <Kommentar zu Art. 8 Abs. 1 und 2 BV», N 1.

2 KoLz, Verfassungsgeschichte, S. 589.

3 WALDMANN, <Kommentar zu Art. 8 BV», N 3.


http://www.verfassungen.ch/verf48-i.htm
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1.4. Die Bundesverfassung von 1874

In der Bundesverfassung von 1874 wurde das allgemeine Gleichbehandlungsverbot unveran-
dertin Art. 4 BV74 Gbernommen. Das mit der BV 1974 neu geschaffene Bundesgericht, das fir
die Beurteilung von Beschwerden gegen die Verletzung verfassungsmassiger Rechte zustan-
dig war, begann sehr rasch mit der richterlichen Konkretisierung dieses Verfassungsartikels.
Bereits 1880anerkannte es die Rechtsgleichheit als verfassungsmassiges Individualrecht und
erweiterte dessen Tragweite Uiber den Wortlaut des Grundrechts hinaus dahin, dass es in der
Rechtsetzung ebenso wie in der Rechtsanwendung gelten sollte* und dass eine unterschied-
liche Behandlung sich auf objektive, sachliche oder innere Griinde abstiitzen muss.”

Das Bundesgericht hatte aus dieser Bestimmung in einer tiber die Jahre andauernden, kreati-
ven und evolutiven Rechtsprechung eine ganze Reihe von allgemeinen Grundsatzen, Grund-
rechten und Verfahrensgarantien abgeleitet, die bei der Totalrevision 1999 dann formell kodi-
fiziert wurden. Dazu gehort das Verbot der formellen Rechtsverweigerung, der Anspruch auf
rechtliches Gehor, auf unentgeltlichen Rechtsbeistand, das Verbot von Uberspitztem Forma-
lismus, das Akteneinsichtsrecht wie auch das Verbot der Willkir. Auch der Vertrauensschutz
gegenuber Behorden und das Prinzip der Rechtssicherheit wurden auf Art. 4 BV74 gestiitzt.’
Darunter figurierte auch ein Verbot der Diskriminierung, zumindest in seinen Grundziigen.’

Auch Fragen der Gleichstellung von Frau und Mann beschéftigten das Bundesgericht schon
ab den ersten Jahren seiner Existenz. Dabei ist auch in der Rechtsprechung ein Wandel zu be-
obachten. Wahrend das Bundesgericht beispielsweise im Jahr 1887 im fehlenden Zugang von
Frauen zum Anwaltsberuf keine Verletzung des Rechtsgleichheitsartikels (Art.4 BV74) er-
kannte,® so hielt es 1923 fest, die gesellschaftlichen Anschauungen Uber die Berufstatigkeit
der Frau hatten sich gedndert und ein Verbot, Frauen zum Anwaltsberuf zuzulassen, sei unter
Gleichheitsaspekten nicht mehr zu rechtfertigen.’

Eine gesetzgeberische Erweiterung erfuhr das Rechtsgleichheitsgebot im Jahr 1981, als Volk
und Stande dem sogenannten Geschlechtergleichstellungsartikel (Art.4 Abs.2 BV74) zu-
stimmten. Dieser Artikel wurde als direkter Gegenvorschlag zu einer im «Internationalen Jahr
der Frau» (1975) lancierten Verfassungsinitiative zur Verbesserung der rechtlich und tatsach-
lich minderen Stellung der Frau in Gesellschaft, Politik, Wirtschaft und Familie in die Verfas-
sung aufgenommen.™

Der neue Art. 4 BV lautete nunmehr:

4 BGE61171 (Jdggi) E. 1.
SCHWEIZER, «kKommentar zu Art. 8 Abs. 1 und 2 BV», N 2.
SCHWEIZER, «kKommentar zu Art. 8 Abs. 1 und 2 BV», N 15.

Das Bundesgericht anerkannte schon im Jahr 1980 in seinem Urteil Henggeler (BGE 106 Ib 182 E. 4a), dass es
Félle geben kann, in denen eine Ungleichbehandlung besonders problematisch sein kann, weil sie in einem
Bereich erfolgt, der durch die Grundrechte einen besonderen Schutz erfahrt. Dies ist der Fall, wenn die unglei-
che Behandlung den Menschen in seiner Wertschatzung als Person betrifft oder im Bereich von verfassungs-
massigen Anspriichen der Blirger sowie von grundrechtsbeschrankenden Massnahmen erfolgt. In solchen Fal-
len missen triftige und ernsthafte Griinde vorliegen, die sich aus den tatsachlichen Unterschieden ergeben,
damit eine rechtliche Ungleichbehandlung vor der Verfassung standhalt.

8 BGE 1311 (Kempin-Spyri).
°  BGE 491 14 (Roeder).

BIGLER-EGGENBERGER /KAGI-DIENER, «Kommentar zu Art. 8 Abs. 3 und 4 BV», N 88 m.w.H.
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KASTEN 2

Art. 4 BV74

1 Alle Schweizer sind vor dem Geseze gleich. Es gibt in der Schweiz keine Untertanenverhdltnisse, keine Vor-
rechte des Orts, der Geburt, der Familien oder Personen.

2 Mann und Frau sind gleichberechtigt. Das Gesetz sorgt fiir ihre Gleichstellung vor allem in Familie, Ausbil-
dung und Arbeit. Mann und Frau haben Anspruch auf gleichen Lohn fiir gleichwertige Arbeit.

I.5. Die Bundesverfassung nach der Totalrevision von 1999

In der Totalrevision der Bundesverfassung, die 1999 in Kraft trat und noch heute das massge-
bliche Dokument darstellt, wurde das allgemeine Gleichbehandlungsgebot mit einer sprach-
lichen Anpassung («alle Menschen» anstatt «alle Schweizer») Gbernommen (Art. 8 Abs. 1 BV)
und auch der Geschlechtergleichstellungsartikel wurde in die neue Verfassung tberfiihrt und
durch den Begriff der «tatsachlichen Gleichstellung» erganzt (Art. 8 Abs. 3 BV).

Das nunmehr Uberholte Privilegienverbot wurde in ein allgemeines Diskriminierungsverbot
umformuliert (Art. 8 Abs. 2 BV). Wahrend sowohl das Rechtsgleichheitsgebot wie auch das all-
gemeine Diskriminierungsverbot politisch nicht umstritten waren, drehten sich die parlamen-
tarischen Beratungen lediglich um einzelne Tatbestdande. In der parlamentarischen Debatte
neu hinzugefiigt wurden die Merkmale der kérperlichen und geistigen Behinderung, die Le-
bensform, sowie das Element des Alters."

Hinzu kam ein neuer Absatz zur Gleichstellung der Menschen mit Behinderung (Art. 8 Abs. 4
BV). Ausloser hierflir waren einerseits parlamentarische Vorstosse'? und andererseits erfolgrei-
ches Lobbying der Behindertenorganisationen, die im UNO-Jahr fiir Behinderte (1998) kon-
krete Forderungen aufstellten.'

Der Art. 8 BV ist bis heute giltige.

" ScHwEIZER, <Kommentar zu Art. 8 Abs. 1 und 2 BV», N 4.

12 parlamentarische Initiative Suter (95.418) «Gleichstellung der Behinderten» vom 5. Oktober 1999.

13 BiGLER-EGGENBERGER /KAGI-DIENER, <Kommentar zu Art. 8 Abs. 3 und 4 BV», N 132.
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Il. Die einschlagigen Rechtsvorschriften auf Gleichheit und
Nichtdiskriminierung

I.1. Uberblick

Die Prinzipien der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung haben in der Schweizer Rechtsord-
nung eine fundamentale Rolle.’ Sie haben transversalen Charakter und unterscheiden sich
damit von anderen Grundrechten, da sie sich nicht auf einen bestimmten Rechtsbereich be-
schranken, sondern die gesamte Rechtsordnung durchziehen. Das Diskriminierungsverbot
wie auch das Rechtsgleichheitsgebot sind in der Schweiz denn auch auf verschiedenen Ebe-
nen der Normenhierarchie verankert. Diese werden im Folgenden dargestellt, wobei unter-
schieden wird zwischen vélkerrechtlichen Vertragen, welche von der Schweiz ratifiziert wur-
den (11.2.), den verfassungsrechtlichen Gleichheits- und Nichtdiskriminierungsgarantien (I1.3.)
sowie den spezialgesetzlichen Antidiskriminierungsbestimmungen auf Bundesebene (I1.4.).

I1.2. Internationales Recht

In der Schweizerischen Rechtsordnung hat das Volkerrecht Vorrang vor nationalem Recht
(Art. 5 Abs. 4 der Schweizer Bundesverfassung). Eine Ausnahme vom Vorrang des Volkerrechts
besteht nur dann, wenn der Gesetzgeber in einem spaterern Erlass ausdriicklich von den vol-
kerrechtlichen Vorgaben abweichen wollte'. Diese Ausnahme ist aber nicht anwendbar auf
menschenrechtliche Garantien, und somit im hier interessierenden Themenbereich nicht von
Relevanz.

Die Schweiz folgt dem monistischen System. Damit sind volkerrechtliche Abkommen ab dem
Zeitpunkt der Ratifikation durch die Schweiz integraler Bestandteil des nationalen Rechts und
bedirfen keines weiteren Umsetzungsaktes, um innerstaatliche Geltung zu erlangen.

Eine von der innerstaatlichen Geltung getrennt zu betrachtende Frage ist diejenige nach der
innerstaatlichen Anwendbarkeit. Nur diejenigen Bestimmungen vélkerrechtlicher Vertrage
sind in der Schweiz direkt anwendbar, die self-executing sind. Voraussetzung dafir ist nach
konstanter Rechtsprechung des Bundesgerichts, dass die Bestimmung Rechte und Pflichten
Privater regelt, sich an die rechtsanwendenden Behorden richtet sowie genligend bestimmt
ist, um Grundlage eines Entscheids im Einzelfall zu bilden.'® Bestimmungen, die nicht self-exe-
cuting sind, binden nur die Behérden und missen vom Gesetzgeber umgesetzt und prazisiert
werden.

Die Schweiz hat zahlreiche multilaterale Vertrage ratifiziert, welche einen Schutz vor Diskrimi-
nierung bieten. Viele dieser Vertrdge hatten auch einen direkten und massgebenden Einfluss
auf die Weiterentwicklung des Diskriminierungsschutzes im nationalen Recht oder bewirkten
die Abschaffung von diskriminierenden Bestimmungen im nationalen Recht, weshalb hier
eine Auflistung der einschlagigen Konventionen erfolgt.

14 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droit constitutionnel suisse Il, Rz. 1081.
15 Sog. «Schubert-Praxis», BGE 99 Ib 39 (Schubert).
16 Vgl. u.a. BGE 1361297 E. 8.1.; BGE 133 1286 E. 3.2.
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UNO-Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte, ratifiziert von der Schweiz am
am 18. Juni 1992. Gemass Rechtsprechung des Schweizer Bundesgerichts sind die Best-
immungen des UNO-Paktes | — im Gegensatz zu jenen des UNO-Paktes Il - bis auf we-
nige Ausnahmen grundsatzlich nicht direkt anwendbar.”

UNO-Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte, ratifiziert von der Schweiz am am 18.
Juni 1992. Die Schweiz hat zu Art. 26 UNO-Pakt Il einen Vorbehalt angebracht, wonach
diese Bestimmung nur fiir diejenigen Rechte anwendbar ist, die explizit vom Uberein-
kommen garantiert werden. Somit hat Art. 26 UNO-Pakt Il fuir die Schweiz nur akzesso-
rischen Gehalt und geht nicht tber Art. 2 Abs. 1 des UNO-Paktes Il hinaus. Zudem hat
die Schweiz das Fakultativprotokoll zum UNO-Pakt Il, das ein Individualbeschwerdever-
fahren fur Verstosse gegen die Paktgarantien vorsieht, nicht ratifiziert.

Europdische Menschenrechtskonvention (EMRK), ratifiziert von der Schweiz am 28. No-
vember 1974. Die EMRK war und ist von grosser Bedeutung fiir die Grundsatze der
Gleichheit und Nichtdiskriminierung in der Schweiz. Bereits die Absicht, der EMRK bei-
zutreten, trug wesentlich zur Einflihrung des Frauenstimmrechts auf Bundesebene 1972
in der Schweiz bei. Seither hat auch die Rechtsprechung des EGMR starken Einfluss auf
die Ausgestaltung des Gleichstellungsrechts und auf die Abschaffung diskriminierender
Gesetzesbestimmungen gehabt (siehe dazu unten, 11l.2.). Die Bestimmungen der EMRK
sind in der Schweiz direkt anwendbar.'® Das Bundesgericht spricht den in der EMRK ent-
haltenen Garantien, soweit sie Grundrechte verbiirgen, einen verfassungsrechtlichen
Inhalt zu." Daraus hat das Bundesgericht u.a. abgeleitet, dass die EMRK-Rechte bei der
Auslegung von verfassungsmassigen Grundrechten heranzuziehen ist*® und dass die
Verletzung von Rechten aus der EMRK verfahrensrechtlich in gleicher Weise zu riigen ist
wie die Verletzung verfassungsmassiger Rechte.”'

Rassendiskriminierungsiibereinkommen der UNO (RDK), ratifiziert von der Schweiz am 29.
November 1994. Die Ratifizierung des Rassendiskriminierungsiibereinkommens hat zur
Aufnahme der sog. «Antirassismus-Strafnorm» im Schweizerischen Strafgesetzbuch
(Art. 261 StGB) gefiihrt (dazu ndher unten, 11.4.3.). Die Schweiz hat die Moglichkeit zur
Individualbeschwerde an den Rassendiskriminierungsausschuss der UNO anerkannt.

Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau (CEDAW), ratifi-
ziert von der Schweiz am 27. Mérz 1997. Die Schweiz ist dem CEDAW-Ubereinkommen
erst 1997, nach einem umfassenden Legislativprogramm zur Aufhebung verschiedener
Ungleichheiten zwischen den Geschlechtern im Bundes- und kantonalen Recht,* bei-
getreten. Die Schweiz hat auch das Zusatzprotokoll zu CEDAW, welches eine Individu-
albeschwerdemaglichkeit an den CEDAW-Ausschuss vorsieht, ratifiziert.

ILO-Ubereinkommen Nr. 100 iiber die Gleichheit des Entgelts ménnlicher und weiblicher Ar-
beitskrdifte fiir gleichwertige Arbeit, ratifiziert von der Schweiz am 25. Oktober 1972. Die-

Z.B.BGE 1361290E. 2.3.1; BGE 1391 257 E. 6.

So die konstante Rechtsprechung des Bundesgerichts, BGE 117 1b 367 E. 2¢; BGE 102 la 196 E. 3.
BGE 117 1b 367 E. 2c.

BGE 114 la 179 ff.; BGE 106 la 404.

BGE 101 la 67; im gleichen Sinn BGE 102 la 196 E. 3.

Bericht des Bundesrats liber das Rechtsetzungsprogramm «Gleiche Rechte fiir Mann und Frau» vom 26. Februar
1986, BBl 1986 | 1144.
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ses Abkommen hatte in der Schweiz einen massgeblichen Einfluss auf die bundesge-
richtliche Rechtsprechung zur Lohngleichheit zwischen Frau und Mann sowie auf die
Entwicklung des Gleichstellungsgesetzes.

- ILO-Ubereinkommen Nr. 111 Giber die Diskriminierung in Beschiftigung und Beruf, rati-
fiziert von der Schweiz am 13. Juli 1961.

- Ubereinkommen des Europarats zur Verhiitung und Bekampfung von Gewalt gegen
Frauen und hauslicher Gewalt (Istanbul-Konvention), von der Schweiz ratifiziert am 14.
Dezember 2017.

- Ubereinkommen (iber die Rechte des Kindes (KRK), von der Schweiz ratifiziert am 24. Feb-
ruar 1997. Die Schweiz hat 2017 alle drei Zusatzprotokolle zur Kinderrechtskonvention
ebenfalls ratifiziert.

- Ubereinkommen (iber die Rechte von Menschen mit Behinderungen, von der Schweiz rati-
fiziert am 15. April 2014. Das Zusatzprotokoll, welches ein Individualbeschwerdeverfah-
ren an den Behindertenrechtsausschuss etabliert, wurde von der Schweiz nicht ratifi-
ziert.

- Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Euro-
paischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits tiber die Freiziigigkeit,
ratifiziert von der Schweiz am 16. Oktober 2000. Das schweizerische Bundesgericht er-
achtet die Bestimmungen des FZA, und insbesondere die Diskriminierungsverbote auf-
grund der Nationalitat, als direkt anwendbar.?

Weitere internationale Vertrage mit Bedeutung fiir die Grundsatze der Gleichheit und Nicht-
diskriminierung wurden von der Schweiz nicht ratifiziert. Dazu zéhlen insbesondere:

- Die UNO-Wanderarbeiterkonvention,
- Die Europaische Sozialcharta,
- Das 12. Zusatzprotokoll zur EMRK, sowie

- Die Ubereinkommen der ILO Nr. 156 (iber die Chancengleichheit und die Gleichbehand-
lung mannlicher und weiblicher Arbeitnehmer, Nr. 158 Uiber die Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses durch den Arbeitgeber vom 22. Juni 1982 sowie Nr. 175 Uber die Teil-
zeitarbeit.

Abschliessend ist auch darauf hinzuweisen, dass die Schweiz als Nicht-Mitgliedstaat der Euro-
paischen Union nicht an die entsprechenden Instrumente des Acquis gebunden ist, nament-
lich nicht an die Richtlinien 2000/43, 2000/78, 2004/113 sowie 2006/54 und die zugrundelie-
genden primdrrechtlichen Grundlagen. Wahrend das Recht der Geschlechtergleichstellung in
der Schweiz stark vom Gleichstellungsrecht der EU und der korrespondierenden Rechtspre-
chung des EuGH beeinflusst wurde, zeigen sich bei den restlichen Diskriminierungsgriinden,
insbesondere Rasse, Religion, Behinderung und sexuelle Orientierung, grosse Unterschiede
zwischen dem Schweizerischen und dem Unionsrecht.

II.3. Bundesverfassung

Die Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft ist der ranghdchste Erlass in
der Schweiz. Die Grundsdtze der Gleichheit und Nichtdiskriminierung sind in Art. 8 der Bun-
desverfassung von 1999 verankert.

23 vgl. BGE 136 11 241 E. 16.2.
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Art. 8 BV enthdlt vier Absatze, welche jeweils unterschiedliche Teilgehalte des Gleichheitsprin-
zips verankern und konkretisieren. Wahrend Abs. 1 das allgemeine Rechtsgleichheitsverbot
enthalt, verankert Abs. 2 das Diskriminierungsverbot. Darauf folgen zwei weitere Absatze, die
Gleichstellungsvorgaben fiir zwei besondere Bereiche machen, namlich die Gleichstellung
von Frau und Mann (Art. 8 Abs. 3), und von Menschen mit Behinderungen (Art. 8 Abs. 4).

KASTEN 3

Art. 8 BV Rechtsgleichheit

1 Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich.

2 Niemand darf diskriminiert werden, namentlich nicht wegen der Herkunft, der Rasse, des Geschlechts, des
Alters, der Sprache, der sozialen Stellung, der Lebensform, der religidsen, weltanschaulichen oder politischen
Uberzeugung oder wegen einer kérperlichen, geistigen oder psychischen Behinderung.

3 Mann und Frau sind gleichberechtigt. Das Gesetz sorgt fiir ihre rechtliche und tatsdchliche Gleichstellung,
vor allem in Familie, Ausbildung und Arbeit. Mann und Frau haben Anspruch auf gleichen Lohn fiir gleich-
wertige Arbeit.

4 Das Gesetz sieht Massnahmen zur Beseitigung von Benachteiligungen der Behinderten vor.

Auch die meisten Kantone kennen in ihren Kantonsverfassungen ebenfalls die Rechtsgleich-
heitsgarantie und das Diskriminierungsverbot.?* In der Regel garantieren alle Kantone die
Rechtsgleichheit und das Verbot der Diskrimininierung aus allen oder einzelnen der in der
Bundesverfassung genannten Merkmale. Einige Kantone kennen daruiber hinaus besondere
Bestimmungen Uber die Gleichstellung von Mann und Frau und/oder die Beseitigung von Be-
nachteiligungen von Menschen mit Behinderungen. Einige garantieren etwa die Anerken-
nung der Gebardensprache?, oder erlauben ausdriicklich positive Fordermassnahmen zur Er-
reichung tatsachlicher Gleichstellung.?

I1.3.1. Das Rechtsgleichheitsgebot
Art. 8 Abs. 1 enthalt das allgemeine Rechtsgleichheitsgebot. Er halt im Wortlaut fest:

KASTEN 4

Art. 8 Abs. 1 BVs

1 Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich.

Die Rechtsgleichheit folgtim Grundrechtekatalog der BV unmittelbar auf die Menschenwiirde
(Art. 7 BV), was auf die enge Verkniipfung der beiden Artikel hinweist.?” Ebenfalls besteht eine
enge Verbindung zum Willkirverbot (Art. 9 BV): Ein unrechtmassiges Abstellen auf verponte
Griinde stellt eine Verletzung der Rechtsgleichheit dar, was als besondere Form der Willklr
gilt.”8

24 Vgl. Art. 11 und 12 KV Zirich; Art. 10 KV Bern; Art. 11 KV Uri; Art. 4 KV Glarus; § 5 KV Zug; Art. 9 KV Fribourg; §§ 8
und 9 KV Basel-Stadt; § 7 KV Basel-Land; Art. 11 KV Schaffhausen; Art. 5 KV Appenzell Ausserrhoden; § 10 KV
Aargau; Art. 7 KV Tessin; Art. 10 KV Waadst; Art. 8 KV Neuchatel; Art. 15 und 16 KV Genf; Art. 6 KV Jura.

25 Sou.a. Art. 12 KV Ziirich; Art. 16 Abs. 3 KV Genf.
26 Art. 11 Abs. 5 KV Ziirich.
27 ScHwEIZER, «Kommentar zu Art. 8 Abs. 1 und 2 BV», N 12; vgl. auch BGE 1381217 E. 3.3.3.

28 SCHWEIZER, «Kommentar zu Art. 8 Abs. 1 und 2 BV», N 13; gl. auch BGE 1311394 E. 4.2.
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1.3.1.1 Anwendungsbereich

Trager dieses Grundrechts sind alle nattrlichen und juristischen Personen. Der Schutz steht
somit auch auslandischen Personen oder juristischen Personen mit Sitz im Ausland zu.?® Das
allgemeine Rechtsgleichheitsverbot richtet sich an alle staatlichen Aufgabentrager. Dazu ge-
horen die rechtsanwendenden Behorden, der Gesetzgeber, sowie alle, die 6ffentliche Aufga-
ben wahrnehmen. Eine direkte Drittwirkung unter Privaten kommt dem Rechtsgleichheitsge-
bot hingegen nicht zu.*®

Das allgemeine Rechtsgleichheitsgebot zielt auf gleiche, sachgerechte Behandlung in allen
Bereichen staatlicher Aufgabenerfiillung und ist somit ein Querschnittsgrundrecht. Es schiitzt
sowohl vor unsachlichen Differenzierungen (Recht auf formelle Gleichbehandlung) als auch
vor unsachgerechten Gleichbehandlungen (Recht auf Differenzierung, materielle Gleichheit).
Grundsatzlich handelt es sich bei Art. 8 Abs. 1 um ein Abwehrrecht.?' In bestimmten Fallen
konnen sich daraus aber auch Leistungsanspriiche ergeben, namlich dann, wenn sich die un-
sachgerechte Differenzierung nicht auf andere Weise beseitigen lasst.>

Eine Einschrankung im Anwendungsbereich von Art. 8 Abs. 1 BV ergibt sich aus der féderalis-
tischen Staatsstruktur der Schweiz. Die Kantone diirfen in ihrem Zustandigkeitsbereich fir die-
selbe Materie unterschiedliche Regelungen aufstellen respektive vom Bundesrecht gewdhrte
Ermessens- und Gestaltungsspielrdaume verschieden nutzen. Eine ungleiche Regelung oder
Behandlung in zwei unterschiedlichen Kantonen stellt somit keine Verletzung des Rechts-
gleichheitsgebots dar.*

Das Rechtsgleichheitsgebot gilt sowohl in der Rechtsetzung wie auch in der Rechtsanwen-
dung.

11.3.1.2 Rechtsgleichheit in der Rechtsetzung

Das Gebot der Rechtsgleichheit in der Rechtsetzung ist nach der auf Aristoteles zuriickgehen-
den Formel des Bundesgerichts verletzt, wenn «Gleiches nicht nach Massgabe seiner Gleich-
heit gleich oder Ungleichheit nicht nach Massgabe seiner Ungleichheit ungleich behandelt
wird».>* Dies ist der Fall wenn ein «Erlass hinsichtlich einer entscheidwesentlichen Tatsache
rechtliche Unterscheidungen trifft, flir die ein verniinftiger Grund in den zu regelnden Verhalt-
nissen nicht ersichtlich ist, oder wenn er Unterscheidungen unterlasst, die sich auf Grund der
Verhaltnisse aufdrangen.»*

Sowohl Differenzierungen als auch Gleichbehandlungen halten vor Art.8 Abs. 1 nur dann
Stand, wenn sie im Hinblick auf die vom Erlass geregelten Verhdltnisse verniinftig und sach-
gerecht erscheinen. Die Ungleichbehandlung oder die Gleichbehandlung muss sich sachlich
begriinden kdnnen; anderenfalls verstdsst sie gegen das Rechtsgleichheitsgebot. Mit anderen

2% WALDMANN, «<Kommentar zu Art. 8 BV», N 19, SCHWEIZER, <KKommentar zu Art. 8 Abs. 1 und 2 BV», N 16f, Au-

BERT/MAHON, Petit commentaire, Art. 8 N 6.

30 WaLDMANN, <Kommentar zu Art. 8 BV», N 20; BIAGGINI, BY-Kommentar, Art. 8 N 8.

31 WALDMANN, <KKommentar zu Art. 8 BV», N 27.

32 \WaALDMANN, <Kommentar zu Art. 8 BV», N 27. Dies ist etwa dann der Fall, wenn jemand aufgrund unsachgerech-

ter Differenzierung von einer Begiinstigung oder Teilhabe ausgeschlossen wird und sich die Ungleichbehand-
lung nur durch Ausdehnung der Beglinstigung bzw. Gewahrung der Teilhabe beseitigen lasst.

3 Vgl. BGE 136 1 1 (Hundegesetz Ziirich) E. 4.4.4 und 133 | 249 E. 3.4 (Hundegesetz Wallis); sieche WALDMANN, «Kom-
mentar zu Art. 8 BV», N 25 m.w.H.

34 BGE13611E.4.1.uv.m.
35 Statt vieler: BGE 1381321 E. 3.2.
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Die Grundsatze der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung:
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Worten ist die Schrankenregelung zur Einschrankung von Grundrechten (Art. 36 BV) nicht auf
den allgemeinen Gleichheitssatz anwendbar: Eine unsachliche Begriindung lasst sich nicht
rechtfertigen. Dabei anerkennt die Lehre und die Rechtsprechung, dass die Festlegung, wann
die Verhdltnisse eine Ungleichbehandlung von Rechtsunterworfenen rechtfertigen, selber das
Ergebnis einer Wertung ist, welche je nach Ort und Zeit der Beurteilung unterschiedlich aus-
fallen kann.3

In der bundesgerichtlichen Rechtsprechung lasst sich fiir die Beurteilung der Sachgerechtig-
keit von Ungleichbehandlungen und Gleichbehandlungen kein gefestigtes Priifprogramm er-
kennen. Aus der reichhaltigen Kasuistik lasst sich erkennen, dass die Priifungsdichte je nach
Kontext variiert: Wahrend das Gericht etwa im Planungsrecht der Rechtsgleichheit nur eine
abgeschwachte Bedeutung attestiert und es genligen lasst, dass die Planung nicht geradezu
willkurlich ist*”, wendet es bei Ungleichbehandlungen nach personenbezogenen Kriterien so-
wie bei der Wahrnehmung von grundrechtlichen Anspriichen?® einen strengeren Massstab
an.Im Bereich der politischen Rechte (Wahl- und Stimmrecht) fodert es naheu absolute Gleich-
behandlung.* Sehr selten sind Félle materieller Gleichbehandlung, in denen das Bundesge-
richt einen Anspruch auf Differenzierung bejaht hat.*°

11.3.1.3 Rechtsgleichheit in der Rechtsanwendung

In der Rechtsanwendung beschrankt sich der Anwendungsbereich des Rechtsgleichheitsge-
bots auf den jeweiligen Zustandigkeitsbereich ein- und derselben Behorde. Keine rechtsun-
gleiche Behandlung liegt deshalb vor, wenn die Rechtsmittelbehdrde anders entscheidet als
die untergeordnete Behorde in einem analogen Fall*' oder wenn die Kantone zu bundesrecht-
lichen Vorschriften eine unterschiedliche Rechtspraxis entwickeln.

Fir die rechtsanwendenden Behorden ergibt sich aus dem allgemeinen Rechtsgleichheitsge-
bot zunachst das Verbot, unbestimmte Rechtsbegriffe einmal so und einmal anders auszule-
gen, oder das Gesetz in undifferenzierter Weise auf ungleiche Sachverhalte anzuwenden.** Im
gleichen Sinne mussen gleiche Sachverhalte mit gleichen relevanten Tatsachen gleich behan-
delt werden, es sei denn, ein sachlicher Grund rechtfertige die unterschiedliche Behandlung.*

Das Rechtsgleichheitsgebot setzt den Behdrden zudem Grenzen fiir Praxiséanderungen. Solche
halten vor dem Rechtsgleichheitsgebot ebenfalls nur Stand, wenn sie sich auf ernsthafte, sach-
liche Grlinde (etwa die bessere Erkenntnis des Gesetzeszwecks, die Anpassung an veranderte
Verhiltnisse oder gewandelte Rechtsanschauungen) stiitzen kdnnen.**

36 \WaLDMANN, «Kommentar zu Art. 8 BV», N 31; illustrativ ist insbesondere der Wandel der Rechtsprechung zur

Stellung der Frau: BGE 13 | 1 (Kempin-Spyri) von 1997 und BGE 49 | 14 (Roeder) von 1923 betreffend Zulassung
der Frauen zum Anwaltsberuf; BGE 83 | 173 (Quinche et al.) von 1957 und BGE 116 la 359 (Rohner et al.) von 1990
betreffend das politische Stimmrecht der Frauen.

37 BGE 1211245 E. 6e/bb.

38 BGE 106 Ib 182 (Henggeler) E. 4a.
3 BGE131174E.3.1-3.2.

4 Eines der wenigen Beispiele ist BGE 136 Il 457 (undifferenzierte Behandlung von Schwarz- und Graufahrern).
41 BGE1021a81E.3.

42 Vgl.BGE 136 V 231 E.6.1.;BGE 129V 110 E. 1.2.2.

43 BGE1311105E.3.1.

4 BGE 134V 72E.3.3;BGE 134V 359E. 8.1.
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Studie

Aus dem Rechtsgleichheitsgebot in der Rechtsanwendung ergibt sich indes kein Anspruch auf
Gleichbehandlung im Unrecht: Die Tatsache, dass eine Behdrde in einem anderen Fall das Ge-
setz nicht richtig angewendet hat, gibt dem Einzelnen grundsatzlich keinen Anspruch darauf,
ebenfalls in Abweichung vom Gesetz behandelt zu werden.*

11.3.1.4 Egalisierungsgebot (konstitutiv-institutionelle Dimension)

Schliesslich wird in der Doktrin auch eine konstitutiv-institutionelle Dimension des Rechts-
gleichheitsgebots anerkannt, welche sich im Sinne eines Egalisierungsgebots an den Gesetz-
geber richtet. Demnach ergibt sich aus dem Rechtsgleichheitsgebot auch ein Auftrag an den
Staat, soziale Ungleichheiten zwischen den Menschen abzubauen und fiir Chancengleichheit
im Zugang zur Rechtswahrnehmung zu sorgen, insbesondere in der Wahrnehmung der Frei-
heits- und politischen Rechte sowie im Zugang zu den fiir die menschliche Existenz und Frei-
heit existenziellen Lebensbereichen.* Dieses Egalisierungsgebot stellt damit gewissermassen
eine Konkretisierung des Sozialstaatsprinzips dar.*

11.3.2. Das Diskriminierungsverbot

Im Rahmen der Totalrevision der Bundesverfassung 1999 ist das allgemeine Rechtsgleichheits-
gebot um das spezifischere Diskriminierungsverbot erganzt worden. Im Wortlaut lautet Art. 8
Abs. 2 BV wie folgt:

KASTEN 5

Art. 8 Abs. 2 BY

2 Niemand darf diskriminiert werden, namentlich nicht wegen der Herkunft, der Rasse, des Geschlechts, des
Alters, der Sprache, der sozialen Stellung, der Lebensform, der religiésen, weltanschaulichen oder politischen
Uberzeugung oder wegen einer kérperlichen, geistigen oder psychischen Behinderung.

Art. 8 Abs. 2 enthalt kein absolutes Ankniipfungsverbot an diese sensiblen Merkmale.*® Eine
solche Anknlipfung begriindet zundchst lediglich den blossen Verdacht einer unzuldssigen
Differenzierung. Dieser kann durch eine qualifizierte Rechtfertigung umgestossen werden.*
Das Bundesgericht unterscheidet zwischen direkter und indirekter (oder mittelbarer) Diskri-
minierung.

11.3.2.1 Direkte Diskriminierung

Eine direkte Diskriminierung liegt gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung vor, «wenn
eine Person ungleich behandelt wird allein aufgrund ihrer Zugehdrigkeit zu einer bestimmten
Gruppe, welche historisch oder in der gegenwartigen sozialen Wirklichkeit tendenziell ausge-
grenzt oder als minderwertig angesehen wird. Die Diskriminierung stellt eine qualifizierte Un-
gleichbehandlung von Personen in vergleichbaren Situationen dar, indem sie eine Benachtei-
ligung von Menschen bewirkt, die als Herabwiirdigung oder Ausgrenzung einzustufen ist, weil
sie an Unterscheidungsmerkmalen ankniipft, die einen wesentlichen und nicht oder nur

4 BGE 1351V 191, 194f. E. 3.3; BGE 132 11 485 E. 8.6.

46 WALDMANN, «<Kommentar zu Art. 8 BV», N 43; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droit constitutionnel suisse Il, Rz. 1032;

SCHWEIZER, «<Kommentar zu Art. 8 Abs. 1 und 2 BV», N 30; WALDMANN, Diskriminierungsverbot, S. 81 ff.

47 SCHWEIZER, <KKommentar zu Art. 8 Abs. 1 und 2 BV», N 30 und 32.

48 WALDMANN, «<Kommentar zu Art. 8 BV», N 51.

4 BGE1381305E.3.35.316f.,; BGE 135149 E. 4.1 S. 53 f. mit Hinweisen.
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schwer aufgebbaren Bestandteil der Identitdt der betroffenen Personen ausmachen.»* Eine
Diskriminierungsabsicht ist nicht erforderlich.”’

11.3.2.2 Indirekte Diskriminierung

Eine indirekte oder mittelbare Diskriminierung liegt demgegeniiber nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichts vor, wenn «eine Regelung, die keine offensichtliche Benachteiligung von
spezifisch gegen Diskriminierung geschiitzten Gruppen enthalt, in ihren tatsachlichen Auswir-
kungen Angehdrige einer solchen Gruppe besonders benachteiligt, ohne dass dies sachlich
begriindet wére.»>* Von einer indirekten Diskriminierung wird insbesondere ausgegangen,
«wenn ein Rechtsakt bzw. dessen Anwendung nicht der Form nach, sondern aufgrund der
Auswirkungen fiir eine bestimmte geschiitzte Personengruppe eine qualifiziert rechtsunglei-
che Schlechterstellung zur Folge haben kann. Gleichermassen wird eine solche angenommen,
wenn eine Norm neutrale Differenzierungen aufweist und besonders geschiitzte Personen-
gruppen in spezifischer Weise rechtsungleich trifft oder aber wenn mangels erforderlicher Dif-
ferenzierung eine des Schutzes bediirftige Gruppe besonders benachteiligt wird.»>*

11.3.2.3 Diskriminierungsmerkmale

Die sensiblen Merkmale werden in Art. 8 Abs. 2 BV aufgezahlt. Die Aufzdhlung ist nicht ab-
schliessend und erlaubt grundsatzlich eine Erweiterung im Rahmen der Grundrechtskonkreti-
sierung.>* Den sensiblen Merkmalen ist gemein, dass es sich um personenbezogene Merk-
male, die identitatsbildend und nur schwer abanderbar oder deren Veranderung unzumutbar
ist, und die in der Geschichte oder in der jlingsten Vergangenheit Anlass zu Stigmatisierung
und Herabwiirdigung gegeben haben.* Die folgenden Merkmale sind in der BV ausdrticklich
genannt.

11.3.2.3.a) Herkunft

Vom Merkmal der «Herkunft» erfasst sind insbesondere Differenzierungen nach der ethni-
schen, kulturellen und geografischen Herkunft.*® Dabei kénnen sich Uberschneidungen zu
den Merkmalen Rasse oder religiose Uberzeugung ergeben. Nicht restlos geklart ist, inwiefern
auch Differenzierungen aufgrund der Staatsangehorigkeit unter das Merkmal der Herkunft fal-
len.>’

30 Statt vieler: BGE 1391169 E. 7.2.1.

51 BGE 1291217 E. 2.2.4; vgl. auch WALDMANN, «<Kommentar zu Art. 8 BV», N 60.

52 BGE 1391169 E.7.2.1.; BGE 1381305 E. 3.3 5. 316 f.; BGE 135 1 49 E. 4.1 S. 53 f. mit Hinweisen.
>3 BGE 1391169E.7.2.2; BGE 135149E. 4.35.55.

% BGE 126 Il 377 E. 6a; WALDMANN, <Kommentar zu Art. 8 BV», N 65; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droit constitutionnel
suisse Il, Rz. 1089; BIAGGINI, BV-Kommentar, Art. 8 N 23; SCHWEIZER, «<Kommentar zu Art. 8 Abs. 1 und 2 BV», N 61.
5 BGE 1301352E. 6.1.2; SCHWEIZER, <KKommentar zu Art. 8 Abs. 1 und 2 BV», N 61; MARTENET, Egalité, Rz. 872 ff.

5 BGE 1361309E.4.3; BGE 1291392 E. 3.2.2.
57

In der Lehre sind die Ansichten geteilt. Wahrend ein Teil der Lehre Ungleichbehandlungen nach der Staatsan-
gehdrigkeit pauschal dem allgemeinen Rechtsgleichheitsgebot (Art. 8 Abs. 1) zuordnen (so etwa GRISEL, Egalité,
Rz. 156; HANGARTNER, «Diskriminierung — ein neuer verfassungsrechtlicher Begriff», 117), scheinen andere solche
Ungleichbehandlungen generell unter das Diskriminierungsverbot aufgrund der Herkunft (Art. 8 Abs. 2) zu sub-
sumieren (so etwa AUBERT/MAHON, Petit commentaire, Art. 7 N 16-a; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droit constituti-
onnel suisse Il, Rz. 1090). Ein vermittelnder Ansatz wird von WALDMANN (<Kommentar zu Art. 8 BV», N 68), sowie
MULLER/SCHEFER, Grundrechte, S. 714, vertreten, wonach Ungleichbehandlungen aufgrund der Staatsangehérig-
keit im Grundsatz nach den Anforderungen des allgemeinen Gleichheitssatzes zu beurteilen sind, wéahrend Un-
gleichbehandlungen, die z.B. nur gewisse Auslandergruppen betreffen oder eindeutig auf xenophoben Moti-
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11.3.2.3.b) Rasse

Mit dem Merkmal der «Rasse» ist das Phanomen sozialer Kategorisierungen gemeint, die an
ein Biindel von mehr oder weniger dusserlich wahrnehmbaren Eigenschaften (Haut-, Augen-,
oder Haarfarbe, Physiognomie, aber auch Religion oder Sprache) ankniipfen.*® Da es sich bei
der «Rasse» um ein soziales Konstrukt handelt, lassen sich fiir darauf basierende Differenzie-
rungen kaum qualifizierte sachliche Griinde finden und eine direkte Ungleichbehandlung auf-
grund der Rasse wird in der Regel nicht gerechtfertigt werden kénnen.*

1.3.2.3.c) Geschlecht

Die Lehre postuliert, dass Geschlecht nicht nur als biologisches, sondern auch als soziales Kon-
strukt verstanden wird® und sich der Schutz von Art. 8 Abs. 2 BV nicht nur auf Ungleichbe-
handlungen zwischen Frauen und Mannern (hierfir gilt Art. 8 Abs. 3, sieche unten, als lex spe-
cialis), sondern auch Benachteiligung von Transmenschen oder Personen mit einer Ge-
schlechtsvariante darunter fallen.®’ Nicht unter das Merkmal «Geschlecht» fallt hingegen die
sexuelle Orientierung.®

11.3.2.3.d) Alter

Das Merkmal ,Alter” bezieht sich auf alle altersbezogenen Ungleichbehandlungen. Die Anfor-
derungen an den Priifungsmassstab variieren je nach Altersgruppe: Bei Kindern und Jugend-
lichen ist den besonderen Schutzbedirfnissen, die verfassungsrechtlich insbesondere in
Art. 11 Abs. 1 BV festgehalten sind, Rechnung zu tragen; diese kdnnen aber auch gerade zu-
gunsten von Sonderbehandlungen sprechen. Besonders streng zu wiirdigen sind Alters-
schranken im Bereich anderer Grundrechte und der politischen Rechte.®® In anderen Berei-
chen lasst es das Bundesgericht geniligen, wenn Ungleichbehandlungen aufgrund des Alters
durch einen einfachen sachlichen Grund (und nicht eine ,besonders qualifizierte Rechtferti-
gung” wie bei den anderen Diskriminierungsmotiven) gerechtfertigt werden kénnen.*

1.3.2.3.e) Sprache

Von diesem Merkmal erfasst sind alle Sprachen, auch die Dialekte oder die Gebardensprache.
Uberschneidungen zum Merkmal der Herkunft lassen sich hierbei aber kaum vermeiden.
Ebenso bestehen Uberschneidungen zum Grundrecht der Sprachenfreiheit (Art. 18 BV). Zum
Tragen kommt das Diskriminierungsmerkmal der Sprache insbesondere im Bereich von
sprachlichen Voraussetzungen fiir eine Anstellung im &ffentlichen Dienst oder bei der Kom-
munikation von Behorden mit Bilrgerinnen und Biirgern, insbesondere in zweisprachigen
Kantonen®.

ven beruhen, im Sinne des Diskriminierungsverbots von Art. 8 Abs. 2 eine verbotene Ankniipfung an die Her-
kunft bedeuten kdnnen.

58 \WALDMANN, <Kommentar zu Art. 8 BV», N 69.

59 WALDMANN, «<Kommentar zu Art. 8 BV», N 69; WALDMANN, Diskriminierungsverbot, S. 592; MULLER/SCHEFER, Grund-

rechte, S. 721.

60 WALDMANN, <Kommentar zu Art. 8 BV», N 71; SCHWEIZER, <KKommentar zu Art. 8 Abs. 1 und 2 BV», N 70.

61 WALDMANN, <KKommentar zu Art. 8 BV», N 71; SCHWEIZER, <Kommentar zu Art. 8 Abs. 1 und 2 BV», N 70.

62 BGE 14511153 E. 4.

63 MULLER/SCHEFER, Grundrechte, S. 726; WALDMANN, <Kommentar zu Art. 8 BV», N 73.

64 BGE 124 1297 (Neuenburger Notariatsgesetz); BGE 133 | 259 (Basel-Stédtisches Notariatsgesetz).

65 BGE 127V 219.
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11.3.2.3.f)  Soziale Stellung
Dieses Merkmal steht fiir eine soziale Identitat, einen gesellschaftlichen Status, der durch die

Abstammung, berufliche Stellung, der Zugehérigkeit zu bestimmten Institutionen oder durch
die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit erworben wurde.® Das Bundesgericht stellt jedoch
hohe Anforderungen an die Annahme einer Diskriminierung aufgrund der sozialen Stellung
und verlangt in der Regel zusatzlich, dass es sich bei einer Person mit einer bestimmten sozia-
len Stellung um eine spezifisch schutzwiirdige Gruppe handelt und dass das Merkmal nicht
nur voriibergehend besteht. In diesem Sinne hat es diese Voraussetzungen etwa bejaht fiir
ausserehelich Geborene®’, verneint sie jedoch konsequent bei Fiirsorgeabhangigen.®®

11.3.2.3.g) Lebensform

Mit diesem Merkmal sollte gemass seiner Entstehungsgeschichte hauptsachlich dem Schutz-
bedurfnis Homosexueller Rechnung getragen.® Darilber hinaus bezieht sich der Begriff der
Lebensform auch auf das Leben im Konkubinat’, in einer Wohngemeinschaft sowie auf die
Lebensform der Fahrenden.”

I1.3.2.3.h) Religiése, weltanschauliche oder politische Uberzeugung

Dieses Merkmal weist enge Bezlige zu den Grundrechten der freien Meinungsbildung und -
ausserung (Art. 16, sowie 20 und 21 BV) sowie zur Glaubens- und Gewissensfreiheit (Art. 15 BV)
auf. Dem Diskriminierungsverbot kommt nur dann ein liber diese Garantien hinausgehender
eigenstandiger Gehalt zu, wenn eine Person aufgrund ihrer Uberzeugung ungleich behandelt
wird, etwa wenn jemand aufgrund der Zugehdorigkeit zur islamischen Religion nicht eingebiir-
gert wird’? oder aufgrund seiner Parteilosigkeit nicht als amtlicher Verteidiger zugelassen
wird.”

1.3.2.3.i)  Korperliche, geistige oder psychische Behinderung

Gemass der Rechtsprechung des Bundesgerichts gilt das Verbot der Diskriminierung aufgrund
einer Behinderung fiir Personen, ,die in ihren korperlichen, geistigen oder psychischen Fahig-
keiten auf Dauer beeintrachtigt sind und fiir welche die Beeintrachtigung je nach ihrer Form
schwerwiegende Auswirkungen auf elementare Aspekte der Lebensfiihrung hat”.”* In der
Lehre wird unter Verweis auf die Begriffsumschreibung internationaler Organe und Konven-
tionen eine weite Auslegung des Begriffs der Behinderung verlangt, welche sowohl die kor-

66 WALDMANN, <Kommentar zu Art. 8 BV», N 75; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droit constitutionnel suisse Il, Rz. 1101,
SCHWEIZER, «<KKommentar zu Art. 8 Abs. 1 und 2 BV», N 74.

7 BGE 1361309E.4.3.

%8 BGE 135149E. 5; vgl. auch BGE 136 1309 E. 4.3.

59 Vgl. BGE 126 11 425 E. 4c/aa.

70 Vgl. BIAGGINI, «BV-Komm Art. 8», N 24; WALDMANN, <kKommentar zu Art. 8 BV», N 78.In der Rechtsprechung wurden

Ungleichbehandlungen zwischen Ehepaaren und Konkubinatspaaren bisher aber unter Art. 8 Abs. 1 geprift,
vgl. BGE 140177.

71 BGE 1381205E.5.4.

72 BGE 134149E.2.1.;BGE 134156 E. 4.1.
73 BGE 1381217E.3.3.5.

74 BGE135149E.6.1.
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perlichen Anlagen der Betroffenen wie auch die Strukturen und Einrichtungen der Gesell-
schaft beriicksichtigt.”” In der Praxis werden sowohl der Behindertenbegriff als auch die qua-
lifizierte Rechtfertigung in erster Linie kontextabhangig beurteilt.”

1.3.2.3.j)  Weitere Merkmale

Auch die Anerkennung weiterer Merkmale ist, wie erwdahnt, moglich, solche kommen jedoch
in der Praxis kaum vor. Bislang noch keinen Niederschlag in der Rechtsprechung gefunden hat
das Konzept der intersektionellen Diskriminierung, wonach sich das Vorhandensein mehrerer
Diskriminierungsmerkmale zu einer neuen Qualitdt von Diskriminierung verdichtet.”

11.3.2.4 Rechtfertigung

Liegt eine Ankniipfung an ein sensibles Merkmal vor (sei es im Rahmen einer unmittelbaren
Anknipfung, also einer direkten Diskriminierung, oder aufgrund der unterschiedlichen Aus-
wirkungen einer neutralen Regelung, also einer indirekten Diskriminierung), begriindet dies
die Vermutung einer Diskriminierung und zieht die Notwendigkeit einer «besonders qualifi-
zierten Rechtfertigung» nach sich. Es muss im Einzelnen untersucht werden, ob die Differen-
zierung «ein gewichtiges und legitimes 6ffentliches Interesse verfolgt, zur Erreichung dieses
Intersses geeignet und erforderlich ist und sich gesamthaft als verhaltnismassig erweist.»”® Im
Ergebnis lauft dies also auf eine (qualifizierte) Verhaltnismassigkeitspriifung sowohl bei der
direkten wie auch der indirekten Diskriminierung hinaus.”

Das Diskriminierungsverbot gilt absolut. Wo die Ankniipfung an ein sensibles Merkmal unzu-
lassig ist, liegt eine Diskriminierung vor, die nicht gerechtfertigt werden kann.®

11.3.2.5 Verhidiltnis zum allgemeinen Rechtsgleichheitsgebot

Das Verhaltnis des Diskriminierungsverbots aus Art. 8 Abs. 2 BV zum allgemeinen Rechts-
gleichheitsgebot in Abs. 1 ist so entspricht der lex specialis Regel. Ungleichbehandlungen (o-
der Nicht-Differenzierungen) nach sensiblen Merkmalen sind ausschliesslich unter dem stren-
geren Diskriminierungsverbot auf ihre Verfassungsmassigkeit zu priifen. Liegt eine Diskrimi-
nierung vor, eriibrigt sich demnach eine Anwendung des allgemeinen Rechtsgleichheitsge-
bots.®!

11.3.2.6 Schutzauftrag (objektiv-programmatische Dimension)

Uber den einklagbaren, individualrechtlichen Gehalt des Diskriminierungsverbots von Art. 8
Abs. 2 BV hinaus sieht die Lehre in diesem Artikel auch, dhnlich wie unter Absatz 1, einen ob-
jektivrechtlich-programmatischen Gehalt, im Sinne eines Schutzauftrages an den Staat, dafiir

75 WALDMANN, <Kommentar zu Art. 8 BV», N 82;

76 So etwa im Bereich Schule: BGer vom 16.12.2011, 2C_588/2011, E. 3.6 (schwere psychomotorische und sprach-

liche Stérungen); BGer vom 28.9.2009, 2C 154/2009, E. 4 (starke Schwerhorigkeit); BGer vom 1.5.2012,
2C 930/2011, E. 3.4 (verneint fiir Hochbegabung); im Bereich Ausldnderrecht und Einbiirgerung BGE 135 |1 49
E. 6 (Nichteinblirgerung wegen Sozialhilfeabhdngigkeit einer behinderten Bewerberin wirkt sich diskriminie-
rend aus); BGE 126 I 377 E. 6b-c (Nichtverlangerung Aufenthaltsbewilligung wegen fehlender Erwerbstatigkeit
infolge eingetretener Invaliditat bewirkt keine indirekte Diskriminierung aufgrund einer Behinderung); im Be-
reich Sozialversicherung etwa BGE 133 V 569 E. 5.5 (Hilflosenentschadigung).

7 vgl. Naguis, «Mehrdimensionalitét», S. 231 ff.; KLEBER, La discrimination multiple, S. 149 ff.

78 BGE 1381217E.3.3.5.

79 WALDMANN, <Kommentar zu Art. 8 BV», N 87.

80 \WALDMANN, <Kommentar zu Art. 8 BV», N 52; BIAGGINI, BV-Kommentar, Art. 8 N 22.

81 WALDMANN, <Kommentar zu Art. 8 BV», N 58.
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zu sorgen, dass identitatsbezogene Benachteiligungen verhindert oder abgebaut werden. An-
ders als Abs. 8 Abs. 3 fiir Frauen und Art. 8 Abs. 4 fiir Menschen mit Behinderungen enthalt
dieser Schutzauftrag allerdings kein einklagbares Recht auf Herstellung faktischer Gleichheit.??
Vielmehr richtet sich Art. 8 Abs. 2 BV in seinem programmatischen Gehalt an den Gesetzgeber,
faktische Diskriminierungen zu beseitigen.

Dies aussert sich einerseits in einem Auftrag, das Diskriminierungsverbot auch unter Privaten
wirksam werden zu lassen (was sich auch aus Art. 35 Abs. 3 BV ergibt®®), was der Gesetzgeber
bislang im Kontext der Geschlechterdiskriminierung (Gleichstellungsgesetz, siehe unten,
[1.4.1), der Behindertendiskriminierung (Behindertengleichstellungsgesetz, siehe unten,
11.4.2.) sowie der Rassendiskriminierung und der Disriminierung aufgrund der sexuellen Orien-
tierung (Art. 261bis StGB, siehe unten, 11.4.3.) teilweise umgesetzt hat. Ausserhalb dieser Rege-
lungen haben die rechtsanwendenden Behdrden dem Diskriminierungsverbot mittels verfas-
sungskonformer Auslegung des einfachen Gesetzesrechts Geltung zu verschaffen (siehe dazu
auch unten, 11.4.4.).

Dariiber hinaus beinhaltet Art. 8 Abs. 2 BV gemass der Lehre auch einen Auftrag zum Abbau
von strukturellen Diskriminierungen in dem Sinne, dass in der Gesellschaft vorhandene Stere-
otypisierungen und Rollenbilder zu bekampfen und auf Ablaufe einzuwirken, die bestehende
Herabwiirdigungen von Personen oder Gruppen verfestigen.* Teilweise ergeben sich Vorga-
ben aus den sektoriellen Abkommen des Volkerrechts (wie z.B. die CERD, die CRPD, die KRK,
die Istanbul-Konvention, die CEDAW).

I1.3.3. Der Geschlechtergleichstellungsartikel

Der sogenannte Geschlechtergleichstellungsartikel wurde 1981 in einer Volksabstimmung an-
genommen und unverandert in die totalrevidierte Verfassung 1999 iibernommen. Nunmehr
enthalt Art. 8 Abs. 3 den ,Gleichstellungsartikel”, und bestimmt:

KASTEN 6

Art. 8 Abs. 3 BV

Mann und Frau sind gleichberechtigt. Das Gesetz sorgt fiir ihre rechtliche und tatsdchliche Gleichstellung,
vor allem in Familie, Ausbildung und Arbeit. Mann und Frau haben Anspruch auf gleichen Lohn fiir gleich-
wertige Arbeit.

Der Geschlechtergleichheitssatz nimmt im Verhaltnis zum Diskriminierungsverbot von Art. 8
Abs. 2 die Funktion einer lex specialis ein.

Dieser Absatz enthalt drei Teilgehalte, welche sich gegenseitig erganzen.®> Satz 1 normiert ein
spezielles Diskriminierungsverbot aufgrund des Geschlechts, in Satz 2 ist ein Egalisierungsge-
bot enthalten, das auch positive Massnahmen umfast, und in Satz 3 findet sich das Lohngleich-

82 BGE 13411 249 E. 3.1; BGE 126 1l 377 E. 6a; BIAGGINI, BV-Kommentar, Art. 8 N 18; differenzierend hingegen WALD-
MANN, «Kommentar zu Art. 8 BV», N 91.

83 Gemiss Art. 35 Abs. 3 BV sorgen die Behdérden dafiir, dass die Grundrechte, soweit sie sich dazu eignen, auch

unter Privaten wirksam werden.

8 WALDMANN, <Kommentar zu Art. 8 BV», N 94; vgl. auch MULLER/SCHEFER, Grundrechte, S. 702 f.; SCHWEIZER, «Kom-

mentar zu Art. 8 Abs. 1 und 2 BV», N 58.

85 BIGLER-EGGENBERGER/KAGI-DIENER, «Kommentar zu Art. 8 Abs. 3 und 4 BV», N 99.
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Studie

heitsgebot, das als eine der wenigen Bestimmungen in der Verfassung auch direkte Horizon-
talwirkung hat und somit auch in privatrechtlichen Vertragsverhaltnissen zur Anwendung
kommen kann.

11.3.3.1 Diskriminierungsverbot aufgrund des Geschlechts

Das Diskriminierungsverbot (Satz 1) richtet sich an die rechtsanwendenden Behoérden und
enthalt einen direkten, einklagbaren Individualanspruch auf Freiheit von Diskriminierung auf-
grund des Geschlechts,®® auf den sich sowohl Frauen als auch Manner berufen kénnen. Ein Teil
der Lehre postuliert, dass Art. 8 Abs. 3 BV im Lichte des CEDAW-Ubereinkommens stirker
asymmetrisch ausgelegt werden solle,®” das Bundesgericht hat sich zu dieser Rechtsauffas-
sung jedoch noch nicht gedussert.

Nach Lehre und lberwiegender Rechtsprechung ist Art. 8 Abs. 3 Satz 1 formal zu verstehen
(anders als Satz 2, der einem materiellen Gleichheitsverstandnis entspricht).® Das Prifpro-
gramm ist gleiche wie unter Art. 8 Abs. 2 BV, es muss also eine direkte oder indirekte Ungleich-
behandlung vorliegen, die auf eine qualifizierte Rechtfertigung hin Giberprift wird.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist die Geschlechtszugehdrigkeit vom Ansatz
her allerdings kein rechtlich taugliches Kriterium fiir eine Unterscheidung. Im Grundsatz sind
somit Ankniipfungen an das Geschlecht nicht zu rechtfertigen und damit vefassungswidrig.
Allerdings hat die Rechtsprechung diesen Grundsatz relativiert, indem zwingende biologische
und zwingende funktionale Unterschiede zwischen den Geschlechtern eine geschlechtsdiffe-
renzierte Regelung rechtfertigen konnen.®® Bei Ankniipfung an biologische Gegebenheiten
(etwa an die Schwangerschaft oder die Stillzeit) ist deshalb eine Ungleichbehandlung mog-
lich, sofern eine qualifizierte Begriindung diese rechtfertigt.®® Tatsachliche Unterschiede, die
sich einem Geschlecht nur im Durchschnitt zuschreiben lassen, vermégen eine geschlechts-
spezifische Differenzierung hingegen nicht zu rechtfertigen, beispielsweise die im Durch-
schnitt starkere Muskelkraft der Manner, die nicht mehr als Rechtfertigung fiir die auf Manner
begrenzte Dienstpflichten anerkannt wird.”" In der Lehre wird die Tauglichkeit der zwingen-
den funktionalen Unterschiede als Differenzierungskriterium in Frage gestellt, besteht damit
doch die Gefahr, geschlechtsspezifische Regelungen mit althergebrachten Rollenvorstellun-
gen zu begriinden.”

11.3.3.2 Egalisierungsgebot

Das Egalisierungsgebot (Satz 2) enthélt einen verpflichtenden Auftrag an den Gesetzgeber
und an die rechtsanwendenden Behdrden, darauf hinzuwirken, dass die rechtliche und tat-
sachliche Gleichheit in allen Lebensbereichen fir beide Geschlechter verwirklicht wird.” Der
Wortlaut (,das Gesetz sorgt fir...”) macht die Verbindlichkeit dieses Auftrags deutlich. Satz 2

8 BGE132168E.4.1.

87 Vg|. BIGLER-EGGENBERGER/KAGI-DIENER, <KKommentar zu Art. 8 Abs. 3 und 4 BV», N 101, m.w.H.

88 Vgl. dazu Fre|, «Gleichheits- und Reprasentationsverstandnisse», S. 173 ff.; TOBLER, «Quoten, S. 49 ff.

8 BGE 1291265 E. 3.2; BGE 125121 E. 3a m.w.H.
90

BIGLER-EGGENBERGER/KAGI-DIENER, «kKommentar zu Art. 8 Abs. 3 und 4 BV», N 104.
91 BGE 123156 E. 2d.

92 WALDMANN, <Kommentar zu Art. 8 BV», N 100. MULLER/SCHEFER, Grundrechte, S. 743 f.; BGE 116 V 198, E. Il.2a/cc
(Witwerrente); BGE 1401305 E. 4.

%3 BiGLER-EGGENBERGER/KAGI-DIENER, <Kommentar zu Art. 8 Abs. 3 und 4 BV», N 110.
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stellt eine Verpflichtung fir die Erreichung tatsachlicher Gleichheit im Sinne einer Ergebnis-
gleichheit, die Gber blosse Chancengleichheit hinausgeht, auf.

Davon umfasst sind auch ,positive Massnahmen®, die besondere Behandlung des benachtei-
ligten Geschlechts beinhalten kénnen. Das Bundesgericht hat allerdings strenge Vorausset-
zungen fir die Verfassungsmadssigkeit von positiven Massnahmen aufgestellt, namentlich be-
notigen solche eine formelle gesetzliche Grundlage, wenn sie fiir Dritte grundrechtsrelevant
werden®*, Das Bundesgericht behandelt Quoten (bzw. Vorzugsregeln) als Konflikt zwischen
dem Gebot der materiellen Gleichstellung und der formellen Gleichstellung der Geschlechter,
der durch das sog. Prinzip der praktischen Konkordanz aufzulésen ist.” So missen sie mittels
Verhaltnismassigkeitsabwagung gegeniiber anderen Grundrechten (so etwa, bei Wahlrechts-
quoten, den politischen Rechten®) und dem formellen Geschlechtergleichstellungsverbot
(Art. 8 Abs. 3 Satz 1 BV) abgewogen werden.?’

11.3.3.3 Grundsatz der Lohngleichheit

Der Grundsatz der Lohngleichheit (Satz 3) schliesslich beinhaltet ein justiziables Grundrecht,
das sowohl gegentiber staatlichen wie privaten Arbeitgebenden geltend gemacht werden
kann. Der Anspruch aus Satz 3 wurde durch das Gleichstellungsgesetz konkretisiert (Art. 3 GIG,
dazu unten, 11.4.1) und hat deshalb heute kaum mehr einen eigenstandigen Gehalt.

Umfasst vom Lohngleichheitsanspruch sind samtliche Entgelte fir Arbeitsleistungen von Ar-
beitnehmenden, also sowohl den eigentlichen Lohn, Lohnbestandteile, Zulagen, Gratifikatio-
nen, Naturalleistungen und weitere.?® Nicht als Lohn gelten Renten, auch nicht Pensionsan-
spriiche der beruflichen Vorsorge, trotz ihrer Abhangigkeit vom Arbeitsentgelt.”® Der An-
spruch auf gleichen Lohn gilt ausdriicklich nicht nur bei gleicher, sondern auch bei gleichwer-
tiger Arbeit.'® Die Gleichwertigkeit wird insbesondere anhand von Anforderungen, Verant-
wortung und Leistung gemessen. In der Praxis lasst das Bundesgericht verschiedene Metho-
den zur Bewertung der Gleichwertigkeit zu. Im Vordergrund stehen insbesondere die sog. ana-
lytische Arbeitsbewertung ' und die statistische Lohnanalyse oder Regressionsanalyse '°2.
Eine ungleiche Entldhnung ist unzuldssig und diskriminierend, sofern sie nicht durch objektive
Griuinde gerechtfertigt werden kann, die ihrerseits weder direkt noch indirekt geschlechterdis-

% BGE 13111361 (Fribourger Ernennungsquoten)

% BIGLER-EGGENBERGER/KAGI-DIENER, <Kommentar zu Art. 8 Abs. 3 und 4 BV», N 114.

% BGE 1231152 (Solothurner Wahlrechtsquoten); BGE 125 | 21 (Urner Wahlrechtsquoten).

97 Zur Kritik an dieser Konzeption siehe Frel, «Gleichheits- und Reprasentationsverstandnisse», S. 173 ff. Allgemein

zu Positiven Massnahmen siehe KokoTT/EGLI, «Positive Massnahmeny, S. 1485 ff.; Arioul (HRSG.), Frauenférderung
durch Quoten, passim; AUER/MARTENET, «Quotas», S. 627 ff.; BIGLER-EGGENBERGER/KAGI-DIENER, «<Kommentar zu Art. 8
Abs. 3 und 4 BV», N 114; BUSER/POLEDNA, «Politische Quoten auf dem Schafott», S. 981 ff.; EPINEY, «Chancengleich-
heit», S. 1033 ff.; EPINEY/REFAEIL, «Chancengleichheit», S. 179 ff.; u.v.m.

% BGE 1291265; BGE 109 Ib 81 E. 4c.
% vgl.z.B.BGE 126 11 217 E. 8a; BGE 116 VV 198.

100 BGE 1301111 145 E. 3.1.2.
101

Hierbei werden die Funktionen, Merkmale und Belastungen eines Arbeitsplatzes erfasst und bewertet, woraus
sich der Funktionslohn ermitteln lasst; vgl. BIGLER-EGGENBERGER/KAGI-DIENER, <KKommentar zu Art. 8 Abs. 3 und 4
BV», N 127 m.w.H.

192 Dabei wird mit Hilfe von 8konomischen Theorien das Humankapital (Ausbildung, Wissen, Dienstalter) zum Aus-

gangspunkt genommen und durch funktionsbezogene Aspekte wie Anforderungsniveau des Arbeitsplatzes
erganzt, siehe BIGLER-EGGENBERGER/KAGI-DIENER, «<Kommentar zu Art. 8 Abs. 3 und 4 BV», N 127 m.w.H.

17


https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwjdhIq50InsAhVotIsKHWhODJkQFjAAegQIBBAB&url=http%3A%2F%2Frelevancy.bger.ch%2Fcgi-bin%2FJumpCGI%3Fid%3DBGE-131-II-361%26lang%3Dde&usg=AOvVaw0k-dZsCxw2WF8ukWWyNOEu
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwiS-Ku_0InsAhXwxIsKHXHIDbYQFjAAegQIAxAB&url=http%3A%2F%2Frelevancy.bger.ch%2Fcgi-bin%2FJumpCGI%3Fid%3DBGE-123-I-152&usg=AOvVaw1QxNhFXHJu2h0EshT1VGV3
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwiUkZ_F0InsAhUNkMMKHUjgBg8QFjAAegQIARAC&url=http%3A%2F%2Frelevancy.bger.ch%2Fcgi-bin%2FJumpCGI%3Fid%3DBGE-125-I-21&usg=AOvVaw0g-P656L_Qw6bMG3KQvZc1
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwiG9pLj0YnsAhXos4sKHYH7DawQFjAAegQIBBAB&url=http%3A%2F%2Frelevancy.bger.ch%2Fcgi-bin%2FJumpCGI%3Fid%3DBGE-129_I_265&usg=AOvVaw29255nVOkQkbW3yuiC4BUL
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/clir/http/index.php?highlight_docid=atf%3A%2F%2F109-IB-81%3Ade&lang=de&zoom=&type=show_document
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwj0qPLIzInsAhXwaRUIHXlHDNAQFjAAegQIBBAB&url=http%3A%2F%2Frelevancy.bger.ch%2Fcgi-bin%2FJumpCGI%3Fid%3DBGE-126-II-217%26lang%3Dde&usg=AOvVaw2qRgIrvaydvk7sVXEBQ2Ht
http://relevancy.bger.ch/php/clir/http/index.php?highlight_docid=atf%3A%2F%2F116-V-198%3Ade&lang=de&zoom=&type=show_document
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwjd74jDzInsAhXTEcAKHVZqBwAQFjAAegQIBBAB&url=http%3A%2F%2Frelevancy.bger.ch%2Fcgi-bin%2FJumpCGI%3Fid%3DBGE-130-III-145&usg=AOvVaw1mLHcuEHFJ_HV6qJUdev4g

Studie

kriminierend sind. Als solche gelten etwa Ausbildung, Berufserfahrung, Aufgaben, Arbeitsbe-
lastung, aber auch ,traditionelle” Lohnkriterien wie Familienlasten, Alter, Zivilstand, Arbeits-
marktlage.'” Die Lohngleichheit gilt absolut; es spielt keine Rolle, ob die Diskriminierung be-
wusst oder unbewusst erfolgt.'* Eine festgestellte Lohndiskriminierung ist fiir die letzten finf
Jahre sowie fiir die Zukunft zu beheben.'®

I1.3.4. Der Behindertengleichstellungsartikel

Art. 8 Abs. 4 betrifft die Gleichstellung von Menschen mit Behinderungen und findet sich erst
seit der Totalrevision von 1999 als ausdriicklichen Auftrag in der Bundesverfassung.

KASTEN 7

Art. 8 Abs. 4 BY

»Das Gesetz sieht Massnahmen zur Beseitigung von Benachteiligungen der Behinderten vor.”

Abs. 4 beinhaltet fur sich allein kein subjektives, justiziables Recht: Diskriminierungen auf-
grund einer Behinderung missen unter Berufung auf Art. 8 Abs. 1 und 2 BV gerlgt werden.
Vielmehr enthélt Abs. 4 einen Gesetzgebungsauftrag, Massnahmenen fiir die Beseitigung von
Benachteiligungen der Menschen mit Behinderungen vorzusehen. Dieser Gesetzgebungsauf-
trag andert nichts an der foderalen Kompetenzaufteilung. Hingegen bedeutet seine Auf-
nahme in den Grundrechtskatalog, dass samtliche Gesetzgeber in Bund, Kantonen und Ge-
meinden im Rahmen ihrer Kompetenzen verpflichtet sind, entsprechende Massnahmen zu
treffen.'%

Die Lehre erkennt in Abs. 4 zudem allgemein eine staatliche Schutzpflicht gegeniiber Men-
schen mit Behinderung im Sinne eines aktiven Tatigwerdens.'”” Abs. 4 anerkennt, dass der
Schutz vor Beeintrachtigung fiir Menschen mit Behinderungen regelmassig nicht durch Unta-
tigkeit des Staates gewahrleistet werden kann, sondern in der Regel besondere Vorkehren be-
notigt. Angesprochen sind damit Massnahmen zur Verbesserung der Erwerbsfahigkeit, die in
der Schweiz hauptsachlich durch das Bundesgesetz tiber die Invalidenversicherung (IVR, insb.
Art. 8 ff) und das Bundesgesetz (iber die Unfallversicherung (UVG, insb. Art. 10 ff.) abgedeckt
werden, aber auch die Beseitigung von Barrieren im offentlichen Raum, im Personalbereich
oder im technischen Bereich. Letztere werden durch das Behindertengleichstellungsgesetz
(dazu unten, 11.4.2.) vorgeschrieben.'®®

Il.4. Spezialgesetzliche Antidiskriminierungsregelungen auf Bun-
desebene
Die verfassungsrechtlichen Grundséatze der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung wurden

in verschiedenen spezialgesetzlichen Regelungen konkretisiert. Damit erfahren diese Bereiche
sowohl eine einfachgesetzliche Prazisierung, gleichzeitig wird ihre Anwendbarkeit auch auf

193 yigl. BGE 124 11 409 u.a.
104 BGE 130 IIl 145; BGE 127 1l 207 E. 5b.
195 BGE 1311105 E. 3.

106 B|GLER-EGGENBERGER/KAGI-DIENER, «Kommentar zu Art. 8 Abs. 3 und 4 BV», N 140.
197" GROHSMANN, Teilstudie Behinderung, S. 20; FRel, Menschenhandel, S. 139.

1% Naheres zu den Massnahmen in den einzelnen Bereichen bei ScHEFER/HESS-KLEIN, Behindertengleichstellungs-
recht.
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privatrechtliche Verhaltnisse ausgedehnt, hat doch Art. 8 BV selber keine direkte Horizontal-
wirkung (mit Ausnahme des Lohngleichheitsanspruchs von Art. 8 Abs. 3 Satz 3 BV) und bedarf
somit der Konkretisierung im Privat- und Strafrecht.

Der von der Schweiz gewahlte Ansatz kann als sektoral beschrieben werden. Namentlich kennt
die Schweiz kein allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, sondern hat fiir bestimmte Diskrimi-
nierungsgriinde spezialgesetzliche Regelungen geschaffen. Dies betrifft die Merkmale Ge-
schlecht (Geschlechtergleichstellungsgesetz, 11.4.1.), Behinderung (Behindertengleichstel-
lungsgesetz, 11.4.2.) sowie ,Rasse”, Religion und sexuelle Orientierung (Art. 261" StGB, 11.4.3.).
Diese Erlasse beziehen sich also auf unterschiedliche Diskriminierungsmerkmale, sie differie-
ren zudem in ihrem Anwendungsbereich, in der Regelungsdichte sowie beztliglich den vorge-
sehenen prozessualen Garantien wie u.a. Beweislastumkehr, Verbandsbeschwerderecht oder
Prozesskostenbefreiung (siehe zum Ganzen die zusammenfassende Ubersicht, unten 1V.2.).
Ein allgemeiner Schutz vor Diskriminierung im Bereich des Privatrechts fehlt demgegentiber,
kann aber teilweise durch allgemeine Vorschriften aufgefangen werden (11.4.4.).

I1.4.1. Das Gleichstellungsgesetz

Der Gesetzgebungsauftrag von Art. 8 Abs. 3 Satz 2 und 3 BV wurde mit der Schaffung des Bun-
desgesetzes liber die Gleichstellung von Frau und Mann (GIG), welches 1996 in Kraft trat, wahr-
genommen. Das Gesetz entstand im Zusammenhang mit dem damals beabsichtigten Beitritt
der Schweiz zum Europaischen Wirtschaftsraum (EWR), im Zuge dessen zahlreiche Bereiche
des Schweizer Rechts mit dem Unionsrecht in Einklang zu bringen versucht wurden. Trotz der
schliesslich abgelehnten Volksabstimmung ist das Gleichstellungsgesetz stark an das damals
geltende Gleichstellungsrecht in der EU angelehnt.’® Ziel des Gesetzes ist, es Frauen und Man-
nern zu erleichtern, sich gegen Diskriminierung im Erwerbsleben zur Wehr zu setzen und das
verfassungsrechtlich verankerte Lohndiskriminierungsverbot unter Privaten effektiv geltend
machen zu konnen.'"°

11.4.1.1 Sachlicher Anwendungsbereich
Das Gleichstellungsgesetz gilt sowohl fiir private wie fiir 6ffentliche Arbeitgeberinnen und Ar-
beitgeber (Art. 2 GIG).

KASTEN 8

Art. 2 GIG Grundsatz

Dieser Abschnitt gilt fiir Arbeitsverhdltnisse nach Obligationenrecht sowie fiir alle 6ffentlich-rechtlichen Ar-
beitsverhdltnisse in Bund, Kantonen und Gemeinden.

Verboten ist gemass Art. 3 Abs. 1 GIG jede direkte oder indirekte Diskriminierung im Erwerbs-
leben, die an das Geschlecht, den Zivilstand, die familidre Situation, oder, bei Arbeitnehmerin-
nen, an eine Schwangerschaft anknipft. Dies gilt ,insbesondere fiir die Anstellung, Aufgaben-
zuteilung, Gestaltung der Arbeitsbedingungen, Entlohnung, Aus- und Weiterbildung, Befor-
derung und Entlassung” (Art. 3 Abs. 2 GIG). Ausdrticklich erlaubt sind unter dem GIG Sonder-
massnahmen im Erwerbsleben ,zur Verwirklichung der tatsdachlichen Gleichstellung”, sofern
sie angemessen sind (Art. 3 Abs. 3).

199 Zur Entstehungsgeschichte siche KAUFMANN, «Hintergrund und Entstehung des Gleichstellungsgesetzes», S. 17
f.; HAUSAMMANN, Instrumente gegen Diskriminierung im schweizerischen Recht, S. 13-14.

110" HAUSAMMANN/DE PIETRO, Teilstudie Geschlecht, S. 18.
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Studie

KASTEN 9

Art. 3 GIG Diskriminierungsverbot

1 Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer diirfen aufgrund ihres Geschlechts weder direkt noch indirekt be-
nachteiligt werden, namentlich nicht unter Berufung auf den Zivilstand, auf die familicire Situation oder, bei
Arbeitnehmerinnen, auf eine Schwangerschatft.

2 Das Verbot gilt insbesondere fiir die Anstellung, Aufgabenzuteilung, Gestaltung der Arbeitsbedingungen,
Entléhnung, Aus- und Weiterbildung, Beférderung und Entlassung.

3 Angemessene Massnahmen zur Verwirklichung der tatsdchlichen Gleichstellung stellen keine Diskriminie-
rung dar.

Als Diskriminierung gilt gemass Art. 4 GIG zudem auch sexuelle Beldstigung.

KASTEN 10

Art. 4 GIG Diskriminierung durch sexuelle Beldstigung

Diskriminierend ist jedes beldstigende Verhalten sexueller Natur oder ein anderes Verhalten aufgrund der
Geschlechtszugehdrigkeit, das die Wiirde von Frauen und Mdnnern am Arbeitsplatz beeintrdchtigt. Darunter
fallen insbesondere Drohungen, das Versprechen von Vorteilen, das Auferlegen von Zwang und das Austiben
von Druck zum Erlangen eines Entgegenkommens sexueller Art.

1.4.1.2 Rechtsanspriiche

Das GIG vermittelt den von einer Geschlechterdiskriminierung betroffenen Person verschie-
dene Rechtsanspriiche, die vor einem Gericht oder einer Verwaltungsbehorde geltend ge-
macht werden konnen (Art. 5 GIG):

- das Verbot oder die Unterlassung einer drohenden Diskriminierung (Abs. 1 lit. a.);
- die Beseitigung einer bestehenden Diskriminierung (Abs. 1 lit. b);

- die Feststellung einer Diskriminierung, wenn sich diese weiterhin stérend auswirkt
(Abs. 1 lit. ©);

- die Bezahlung des geschuldeten Lohns (Abs. 1 lit. d);

- Entschddigung; wobei die Hohe der Entschadigung gemass Art. 5 Abs. 4 GIG auf maximal
drei Monatslohne begrenzt ist (bei einer diskriminierenden Ablehnung einer Anstel-
lung) bzw. auf sechs Monatslohne (bei diskriminierender Kiindigung und bei Diskrimi-
nierung durch sexuelle Belastigung);

- Schadenersatz und Genugtuung (Abs. 5).

In Bezug auf diskriminierende Kiindigungen bestehen besondere Regelungen. Art. 5 Abs. 2
GIG sieht fiir den Fall einer diskriminierenden privatrechtlichen Kiindigung lediglich eine Ent-
schadigung vor, die Kiindigung ist also grundsatzlich gtiltig. Handelt es sich um eine Rache-
kiindigung, das heisst, eine Kiindigung ohne begriindeten Anlass als Reaktion auf eine Be-
schwerde seitens der Arbeitnehmerin, ist allerdings ein Kiindigungsschutz fiir die Dauer eines
innerbetrieblichen Beschwerdeverfahrens, eines Schlichtungs- oder eines Gerichtsverfahrens
sowie sechs Monate darliber hinaus vorgesehen (Art. 10 Abs. 2 GIG). Das Gericht kann sodann
eine provisorische Wiedereinstellung fiir die Dauer des Verfahrens anordnen, wenn es wahr-
scheinlich erscheint, dass die Voraussetzungen fiir die Aufhebung der Kiindigung erfiillt sind
(Art. 10 Abs. 3 GIG). Die oder der Arbeitnehmende kann wahrend des Verfahrens auf die Wei-
terflihrung des Arbeitsverhaltnisses verzichten und stattdessen eine Entschadigung (gemass
Art. 336a OR) geltend machen.
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KASTEN 11

Art. 5 GIG Rechtsanspriiche

1 Wer von einer Diskriminierung im Sinne der Artikel 3 und 4 betroffen ist, kann dem Gericht oder der Verwal-
tungsbehorde beantragen:

a. eine drohende Diskriminierung zu verbieten oder zu unterlassen;
b. eine bestehende Diskriminierung zu beseitigen;
c. eine Diskriminierung festzustellen, wenn diese sich weiterhin stérend auswirkt;

d. die Zahlung des geschuldeten Lohns anzuordnen.

2 Besteht die Diskriminierung in der Ablehnung einer Anstellung oder in der Kiindigung eines obligationen-
rechtlichen Arbeitsverhdltnisses, so hat die betroffene Person lediglich Anspruch auf eine Entschédigung.
Diese ist unter Wiirdigung aller Umstéinde festzusetzen und wird auf der Grundlage des voraussichtlichen
oder tatsdichlichen Lohnes errechnet.

3 Bei einer Diskriminierung durch sexuelle Beldstigung kann das Gericht oder die Verwaltungsbehérde der
betroffenen Person zudem auch eine Entschddigung zusprechen, wenn die Arbeitgeberinnen oder die Arbeit-
geber nicht beweisen, dass sie Massnahmen getroffen haben, die zur Verhinderung sexueller Beldistigungen
nach der Erfahrung notwendig und angemessen sind und die ihnen billigerweise zugemutet werden kénnen.
Die Entschddigung ist unter Wiirdigung aller Umstdnde festzusetzen und wird auf der Grundlage des schwei-
zerischen Durchschnittslohns errechnet.

4 Die Entschddigung bei Diskriminierung in der Ablehnung einer Anstellung nach Absatz 2 darf den Betrag
nicht (ibersteigen, der drei Monatsléhnen entspricht. Die Gesamtsumme der Entschédigungen darf diesen
Betrag auch dann nicht iibersteigen, wenn mehrere Personen einen Anspruch aufeine Entschédigung wegen
diskriminierender Ablehnung derselben Anstellung geltend machen. Die Entschddigung bei Diskriminierung
in der Kiindigung eines obligationenrechtlichen Arbeitsverhdiltnisses nach Absatz 2 und bei Diskriminierung
durch sexuelle Beldstigung nach Absatz 3 darf den Betrag nicht (ibersteigen, der sechs Monatsléhnen ent-
spricht.

5Vorbehalten bleiben Anspriiche auf Schadenersatz und Genugtuung sowie weitergehende vertragliche An-
spriiche.

11.4.1.3 Verfahrensrechtliche Erleichterungen

Verschiedene Verfahrensbestimmungen sollen es der diskriminierten Person erleichtern, ihre
Rechte geltend zu machen. Dazu soll zundchst die Beweislasterleichterung beitragen: Gemass
Art. 6 GIG wird eine Diskriminierung vermutet, wenn sie von der betroffenen Person glaubhaft
gemacht wird. Dem Arbeitgeber oder der Arbeitgeberin obliegt es dann, den Beweis zu er-
bringen, dass keine Diskriminierung stattgefunden hat bzw. dass die unterschiedliche Be-
handlung durch sachliche Griinde gerechtfertigt war. Dies bedeutet eine Erleichterung ge-
genliber dem ansonsten im Zivilverfahren geltenden Beweis.'"" Dies bezieht sich jedenfalls
auf die Aufgabenzuteilung, Gestaltung der Arbeitsbedingungen, Entldhnung, Aus- und Wei-
terbildung, Beférderung und Entlassung, nicht jedoch auf die Anstellung sowie eine Diskrimi-
nierung durch sexuelle Beldstigung. Gemass Bundesgericht bedeutet ,Glaubhaftmachen”,
,dass der Richter nicht von der Richtigkeit der aufgestellten tatsdachlichen Behauptungen
Uberzeugt zu werden braucht, sondern dass es genigt, ihm auf Grund objektiver Anhalts-
punkte [...] den Eindruck einer gewissen Wahrscheinlichkeit fiir das Vorhandensein der in
Frage kommenden Tatsachen zu vermitteln, ohne dass er dabei den Vorbehalt preisgeben
musste, dass die Verhaltnisse sich auch anders gestalten konnten.»''?

" Gemiss Art. 8 ZGB: ,Wo das Gesetz es nicht anders bestimmt, hat derjenige das Vorhandensein einer behaup-
teten Tatsache zu beweisen, der aus ihr Rechte ableitet.”

112 BGE 130111 321 E. 3.3; BGE 13211l 715 E. 3.
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Studie

KASTEN 12

Art. 6 GIG Beweislasterleichterung

Beziiglich der Aufgabenzuteilung, Gestaltung der Arbeitsbedingungen, Entléhnung, Aus- und Weiterbildung,
Beférderung und Entlassung wird eine Diskriminierung vermutet, wenn diese von der betroffenen Person
glaubhaft gemacht wird.

Art. 7 GIG errichtet sodann ein Verbandsklage- bzw. —beschwerderecht fiir Organisationen, die
nach ihren Statuten die Gleichstellung von Frau und Mann férdern oder die Interessen der
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer wahren und seit mindestens zwei Jahren bestehen.
Diese konnen im eigenen Namen feststellen lassen, dass eine Diskriminierung vorliegt, wenn
der Ausgang des Verfahrens sich voraussichtlich auf eine grossere Zahl von Arbeitsverhaltnis-
sen auswirken wird. Das Verbandsklage- bzw. -beschwerderecht beschrankt sich damit auf die
Feststellungsklage i.S.v. Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ GIG.

KASTEN 13

Art. 7 GIG Klagen und Beschwerden von Organisationen

1 Organisationen, die nach ihren Statuten die Gleichstellung von Frau und Mann férdern oder die Interessen
der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer wahren und seit mindestens zwei Jahren bestehen, kbnnen im ei-
genen Namen feststellen lassen, dass eine Diskriminierung vorliegt, wenn der Ausgang des Verfahrens sich
voraussichtlich auf eine grossere Zahl von Arbeitsverhdltnissen auswirken wird. Sie miissen der betroffenen
Arbeitgeberin oder dem betroffenen Arbeitgeber Gelegenheit zur Stellungnahme geben, bevor sie eine
Schlichtungsstelle anrufen oder eine Klage einreichen.

2Im Ubrigen gelten die Bestimmungen fiir die Klagen und Beschwerden von Einzelpersonen sinngemciss.

Daneben existieren auch in der Zivilprozessordnung (ZPO) Bestimmungen, welche die Gleich-
stellungsklage erleichtern sollen, so etwa ein vereinfachtes Gerichtsverfahren und eine ge-
schlechterparitatische Zusammensetzung der Schlichtungsbehdrden (Art. 200 Abs. 2 ZPO).

Verfahren nach Gleichstellungsgesetz sind grundsatzlich kostenlos: weder im Schlichtungsver-
fahren (Art. 113 Abs. 2 ZPO) noch im Entscheidverfahren (Art. 114 lit. a ZPO) werden Kosten
erhoben. Lediglich im Verfahren vor Bundesgericht sind Gerichtsgebilihren geschuldet; diese
betragen zwischen CHF 200 — 1’000 und richten sich somit ausdriicklich nicht nach dem Streit-
wert.""® Allerdings besteht fiir Betroffene ein erhebliches Kostenrisiko in Bezug auf die Kosten
der Prozessvertretung: Wahrend im Schlichtungsverfahren keine Parteientschadigung ge-
sprochen wird (Art. 113 Abs. 1 ZPO), sind vor Gericht die Kosten der Prozessvertretung von der
unterliegenden Partei zu tragen (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Zur Abfederung untragbarer Kosten be-
steht die Moglichkeit, unentgeltliche Rechtspflege gestiitzt auf Art. 29 Abs. 3 BV resp. Art. 117
ff. ZPO zu verlangen. Der entsprechende Anspruch besteht fiir jede Person, die nicht Gber die
erforderlichen Mittel verfligt, sofern ihr Rechtsbegehren nicht aussichtslos erscheint und es
zur Wahrung ihrer Rechte notwendig ist.

11.4.1.4 Pflicht zur Lohngleichheitsanalyse

Seit dem 1. Juli 2020 schreibt das Gleichstellungsgesetz zudem vor, dass Arbeitgebende mit
mehr als 100 Beschaftigten verpflichtend eine Lohngleichheitsanalyse durchzufiihren haben,
die alle vier Jahre wiederholt werden muss (Art. 13a - 13/ GIG). Der Bund stellt hierfur ein kos-
tenloses Standard-Analyse-Tool zur Verfiigung.'” Das Ergebnis der Lohngleichheitsanalyse

13 vgl. Art. 13 Abs. 5 Satz 2 in Verbindung mit Art. 65 Abs. 4 lit. b Bundesgerichtsgesetz (SR 173.110).

14 Siehe https://www.ebg.admin.ch/ebg/de/home/dienstleistungen/logib.html.
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muss von einer unabhangigen Stelle (z.B. einem Revisionsunternehmen) tberprift werden
und den Arbeitnehmenden sowie - bei borsenkotierten Unternehmen — den Aktiondrinnen
und Aktionaren vorgelegt werden.'"®

11.4.1.5 Institutionelle Bestimmungen

Neben individuellen Anspriichen enthalt das Gesetz auch gleichstellungspolitische Instru-
mente, so etwa die Kompetenz des Bundes, Finanzhilfen zur Unterstiitzung von Forderpro-
grammen und Beratungsstellen auszurichten (Art. 14 f. GIG).

Das GIG beinhaltet zudem die gesetzliche Grundlage fiir das Eidgendssische Biiro fir die
Gleichstellung von Frau und Mann (Art. 16 GIG).

11.4.2. Das Behindertengleichstellungsgesetz

Das Bundesgesetz uber die Beseitigung von Benachteiligungen von Menschen mit Behinde-
rungen (BehiG) wurde gesttitzt auf den in Art. 8 Abs. 4 BV verankerten Gesetzgebungsauftrag
erlassen und trat am 1. Januar 2004 in Kraft. Sein Ziel liegt darin, Benachteiligungen von Men-
schen mit Behinderung zu verringern oder zu beseitigen (Art. 1 Abs. 1 BehiG). Zudem setzt es
Rahmenbedingungen, die es Menschen mit Behinderungen erleichtern, am gesellschaftlichen
Leben teilzunehmen und insbesondere selbststandig soziale Kontakte zu pflegen, sich aus-
und fortzubilden und eine Erwerbstatigkeit auszutiben (Art. 1 Abs. 2 BehiG).

Das BehiG verpflichtet den Bund und die Kantone, die entsprechenden Massnahmen zu er-
greifen (Art.5 Abs. 1 BehiG). Dabei sollen sie den besonderen Bediirfnissen behinderter
Frauen Rechnung tragen (Art. 5 Abs. 1 BehiG). Dies stellt die einzige positivrechtliche Erwah-
nung eines Aspekts von Intersektionalitat respektive Mehrfachdiskriminierung im schweizeri-
schen Recht dar.

1.4.2.1 Sachlicher Anwendungsbereich

Benachteiligungen von Menschen mit Behinderungen sind in folgenden Bereichen verboten
(Art. 3 BehiG):

- Bei 6ffentlich zuganglichen Bauten und Anlagen (lit. a);

- bei Einrichtungen des o6ffentlichen Verkehrs (Bauten, Anlagen, Kommunikationssys-
teme, Billetbezug) (lit. b);

- bei Wohngebauden mit mehr als acht Wohneinheiten (lit. ¢);
- bei Gebdauden mit mehr als 50 Arbeitsplatzen (lit. d);

- bei grundsatzlich fir jedermann beanspruchbaren Dienstleistungen Privater, ,der
Schweizerischen Bundesbahnen (SBB) und weiterer, konzessionierter Unternehmen
und des Gemeinwesens” (lit. e);

- bei der Aus- und Weiterbildung (lit. f);
- bei Arbeitsverhaltnissen nach dem Bundespersonalgesetz (lit. g)

KASTEN 14

Art. 3 BehiG Geltungsbereich
Das Gesetz gilt fiir:

"5 Siehe auch die Verordnung des Bundesrats vom 21. August 2019 iiber die Uberpriifung der Lohngleichheits-
analyse, SR 151.14.
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a. 6ffentlich zugdngliche Bauten und Anlagen, fiir welche nach Inkrafttreten dieses Gesetzes eine Bewilligung
fiir den Bau oder fiir die Erneuerung der éffentlich zugdnglichen Bereiche erteilt wird;

b. offentlich zugdngliche Einrichtungen des o6ffentlichen Verkehrs (Bauten, Anlagen, Kommunikationssys-
teme, Billettbezug) und Fahrzeuge, die einem der folgenden Gesetze unterstehen:

1. dem Eisenbahngesetz vom 20. Dezember 1957,

2.(...)

3. dem Personenbeférderungsgesetz vom 20. Mdrz 2009,

4. dem Trolleybus-Gesetz vom 29. Mcirz 1950,

5. dem Bundesgesetz vom 3. Oktober 1975 liber die Binnenschifffahrt,
6. dem Luftfahrtgesetzvom 21. Dezember 1949, oder

7. dem Seilbahngesetz vom 23. Juni 2006, ausgenommen die Skilifte sowie Luftseilbahnen mit weniger
als neun Plétzen pro Transporteinheit;

¢. Wohngebdude mit mehr als acht Wohneinheiten, fiir welche nach Inkrafttreten dieses Gesetzes eine Bewil-
ligung fiir den Bau oder fiir die Erneuerung erteilt wird;

d. Gebdude mit mehr als 50 Arbeitspldtzen, fiir welche nach Inkrafttreten dieses Gesetzes eine Bewilligung
fiir den Bau oder fiir die Erneuerung erteilt wird;

e. grundsdtzlich von jedermann beanspruchbare Dienstleistungen Privater, der Unternehmen mit einer Inf-
rastrukturkonzession nach Artikel 5 des Eisenbahngesetzes vom 20. Dezember 1957 oder einer Personenbe-
férderungskonzession nach Artikel 6 des Personenbeférderungsgesetzes vom 20. Mdrz 2009, weiterer kon-
zessionierter Unternehmen und des Gemeinwesens;

f. Aus- und Weiterbildung;
g. Arbeitsverhdiltnisse nach dem Bundespersonalgesetz vom 24. Mdrz 2000.

Als Benachteiligung gilt, wenn Behinderte rechtlich oder tatsachlich anders als nicht Behin-
derte behandelt und dabei ohne sachliche Rechtfertigung schlechter gestellt werden als
diese, oder wenn eine Differenzierung unterlassen wird, die zur tatsachlichen Gleichstellung
Behinderter und nicht Behinderter notwendig ist (Art. 2 Abs. 2 BehiG).

Das BehiG gilt in erster Linie flr staatliche Organe inklusive die Schweizerischen Bundesbah-
nen und weiterer konzessionierter Unternehmungen. Zudem ist der Bund als Arbeitgeber da-
ran gebunden: Gemass Art. 13 Abs. 1 BehiG hat er alles daran zu setzen, Behinderten gleiche
Chancen wie nicht Behinderten anzubieten und insbesondere Anstellungen von Menschen
mit Behinderungen zu férdern. Zudem muss der Bund Massnahmen fiir Sprach-, Hor- oder
Sehbehinderte treffen, insbesondere im Verkehr mit der Bevélkerung, und Riicksicht auf ihre
Anliegen nehmen (Art. 14 BehiG), und er muss Vorschriften (iber technische Normen in Bahn-
hofen, Haltestellen, Flugplatzen, in Kommunikationssystemen und der Billetausgabe, bei der
Gestaltung der Fahrzeuge sowie fiir Bauten und Anlagen, erlassen (Art. 15 BehiG). Eine beson-
dere Bestimmung verpflichtet die Kantone - die fiir die Volksschule zustandig sind - dazu,
dafiir zu sorgen, dass Kinder und Jugendliche mit Behinderungen eine ihren Bedirfnissen an-
gepasste Grundschulung erhalten und dass sie soweit wie moglich in die Regelschule inte-
griert werden (Art. 20 BehiG).

Fir Private gilt das BehiG in zwei Fallen, namlich entweder wenn sie die in Art. 3 lit. a, c oder d
BehiG genannten Gebdude besitzen oder wenn sie Dienstleistungen anbieten, die fir jeder-
mann beanspruchbar sind (Art. 3 lit. e i.V.m. Art. 6 BehiG). Bei privaten Dienstleistungen geht
der Schutz allerdings weniger weit als bei staatlichen Dienstleistungen: Art. 2 lit. d der Behin-
dertengleichstellungsverordnung bestimmt, dass die Verweigerung einer privaten Dienstleis-
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tung nur dann diskriminierend ist, wenn Behinderte besonders krass unterschiedlich und be-
nachteiligend behandelt werden mit dem Ziel oder der Folge, sie herabzuwiirdigen oder aus-
zugrenzen.

Vom BehiG nicht erfasst ist schliesslich der Schutz vor Diskriminierungen bei privatrechtlichen
Anstellungsverhaltnissen. Art. 17 BehiG sieht einzig die Méglichkeit des Bundesrats vor, Pilot-
versuche zur Integration im Erwerbsleben durchzufiihren oder zu unterstiitzen.

1.4.2.2 Rechtsanspriiche
Das BehiG sieht die folgenden Rechtsanspriiche fiir Menschen mit Behinderungen vor:

- Bei Benachteiligung bei Bauten, Einrichtungen oder Fahrzeugen (Art. 7 BehiG) sowie bei
Dienstleistungen konzessionierten Unternehmen oder von Gemeinwesen (Art. 8 Abs. 1
und 2 BehiG) kann die Beseitigung oder Unterlassung der Benachteiligung verlangt wer-
den. Der Anspruch auf Beseitigung der Benachteiligung wird jedoch relativiert durch
Art. 11 Abs. 1 BehiG, wonach eine Beseitigung nicht angeordnet wird, wenn der fiir Be-
hinderte zu erwartende Nutzen in einem Missverhaltnis zum wirtschaftlichen Aufwand
(lit. @), zu den Interessen des Umwelt-, Natur- und Heimatschutzes (lit. b) oder zu Anlie-
gen der Verkehrs- und Betriebssicherheit stehen. Anpassungen an Bauten werden zu-
dem in jenen Fallen nicht angeordnet, wo der Aufwand dafiir 5% des Gebaudeversiche-
rungswertes bzw. des Neuwertes der Anlage oder 20% der Erneuerungskosten lber-
steigt (Art. 12 Abs. 1 BehiG). Das konzessionierte Unternehmen oder das Gemeinwesen
kann jedoch zu einer Ersatzlosung verpflichtet werden (Art. 12 Abs. 3 BehiG).

- Bei Diskriminierungen durch Private, die Dienstleistungen 6ffentlich anbieten (Art. 6 Be-
hiG), kann gemass Art. 8 Abs. 3 BehiG lediglich eine Entschddigung beantragt werden.
Bei der Festsetzung derselben tragt das Gericht den Umstanden, der Schwere der Dis-
kriminierung und dem Wert der Dienstleistung Rechnung. Sie betragt jedoch héchstens
CHF 5'000.- (Art. 11 Abs. 2 BehiG).""

KASTEN 15

Art. 7 BehiG Rechtsanspriiche bei Bauten, Einrichtungen oder Fahrzeugen

1 Werim Sinne von Artikel 2 Absatz 3 benachteiligt wird, kann im Falle eines Neubaus oder einer Erneuerung
einer Baute oder Anlage im Sinne von Artikel 3 Buchstaben a, c und d:

a. wahrend des Baubewilligungsverfahrens von der zustdndigen Behérde verlangen, dass die Benachtei-
ligung unterlassen wird;

b. nach Abschluss des Baubewilligungsverfahrens ausnahmsweise im Zivilverfahren einen Rechtsan-
spruch auf Beseitigung geltend machen, wenn das Fehlen der gesetzlich gebotenen Vorkehren im Baubewil-
ligungsverfahren nicht erkennbar war.

2 Werim Sinne von Artikel 2 Absatz 3 benachteiligt wird, kann im Falle einer Einrichtung oder eines Fahrzeu-
ges des Offentlichen Verkehrs im Sinne von Artikel 3 Buchstabe b bei der zustdndigen Behérde verlangen, dass
das konzessionierte Unternehmen die Benachteiligung beseitigt oder unterldsst.

Art. 8 BehiG Rechtsanspriiche bei Dienstleistungen

1 Wer durch ein konzessioniertes Unternehmen oder das Gemeinwesen im Sinne von Artikel 2 Absatz 4 be-
nachteiligt wird, kann beim Gericht oder bei der Verwaltungsbehdrde verlangen, dass der Anbieter der
Dienstleistung die Benachteiligung beseitigt oder unterldisst.

116 Dies wirft die Frage auf, ob die Sanktion damit wirksam eine préaventive Schutzwirkung entfaltet, vgl. KALIN/Lo-
CHER, Synthesebericht, S. 29.
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2 Wer durch das Gemeinwesen im Sinne von Artikel 2 Absatz 5 benachteiligt wird, kann beim Gericht oder
bei der Verwaltungsbehérde verlangen, dass das Gemeinwesen die Benachteiligung beseitigt oder unter-
ldisst.

3 Wer im Sinne von Artikel 6 diskriminiert wird, kann bei einem Gericht eine Entschddigung beantragen.

11.4.2.3 Verfahrensrechtliche Erleichterungen

Das Behindertengleichstellungsgesetz rdumt es den Behindertenorganisationen eine Be-
schwerde- und Klagelegitimation ein, wenn die Organisation von gesamtschweizerischer Be-
deutung ist und seit mindestens zehn Jahren besteht. Diese konnen in einer Reihe von im Ge-
setz genau bezeichneten Verfahren Rechtsanspriiche auf Grund von Benachteiligungen, die
sich auf eine grosse Zahl Behinderter auswirken, geltend machen (Art. 9 BehiG).

KASTEN 16

Art. 9 BehiG Beschwerde- und Klagelegitimation von Behindertenorganisationen

1 Behindertenorganisationen gesamtschweizerischer Bedeutung, die seit mindestens zehn Jahren bestehen,
kénnen Rechtsanspriiche auf Grund von Benachteiligungen, die sich auf eine grosse Zahl Behinderter aus-
wirken, geltend machen.

2 Der Bundesrat bezeichnet die zur Beschwerde berechtigten Organisationen.

3 Diesen Organisationen steht ein Beschwerderecht zu:
a. bei Zivilverfahren zur Feststellung einer Diskriminierung im Sinne von Artikel 6;

b. bei Verfahren zur Erteilung einer Bewilligung fiir den Bau oder die Erneuerung von Bauten und Anlagen,
um Anspriiche im Sinne von Artikel 7 geltend zu machen;

c. bei Verfahren der Bundesbehdrden zur Plangenehmigung sowie zur Zulassung oder Priifung von Fahr-
zeugen nach:

1. Artikel 13 Absatz 1 des Strassenverkehrsgesetzes vom 19. Dezember 1958,
2. Artikel 18 und 18w des Eisenbahngesetzes vom 20. Dezember 1957,
3. Artikel 11 und 13 des Bundesgesetzes vom 29. Mdrz 1950 (iber die Trolleybusunternehmungen,

4. den Artikeln 8, 14 und 15b Absatz 2 des Bundesgesetzes vom 3. Oktober 1975 (iber die Binnenschiff-
fahrt,

5. Artikel 37 des Luftfahrtgesetzes vom 21. Dezember 1948,
6. Artikel 9 des Seilbahngesetzes vom 23. Juni 2006;
d. gegen Verfligungen der Bundesbehérden (iber die Erteilung von Konzessionen nach:
1. Artikel 28 und 30 des Luftfahrtgesetzes vom 21. Dezember 1948,
2. Artikel 14 des Fernmeldegesetzes vom 30. April 1997.

3. Artikel 10 des Bundesgesetzes vom 21. Juni 1991 liber Radio und Fernsehen.

4 Die Behdrde eréffnet Verfligungen nach Absatz 3 Buchstaben c und d, die Gegenstand einer Beschwerde
von Behindertenorganisationen sein kénnen, den Organisationen durch schriftliche Mitteilung oder durch
Veréffentlichung im Bundesblatt oder im kantonalen Publikationsorgan. Eine Organisation, die kein Rechts-
mittel ergreift, kann sich am weiteren Verfahren nur noch als Partei beteiligen, wenn die Verfiigung so gedn-
dert wird, dass Behinderte dadurch benachteiligt werden.

5 Wird vor dem Erlass der Verfiigung ein Einspracheverfahren durchgefiihrt, ist das Gesuch nach Absatz 4
mitzuteilen. Eine Organisation ist nur beschwerdebefugt, wenn sie sich am Einspracheverfahren beteiligt hat.

Zudem halt Art. 10 BehiG fest, dass die Verfahren zur Geltendmachung von Benachteiligungen
bei Bauten, Einrichtungen oder Fahrzeugen (Art. 7 Behig) sowie bei Dienstleistungen (Art. 8
BehiG) unentgeltlich sind.
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KASTEN 17

Art. 10 BehiG Unentgeltlichkeit des Verfahrens
1 Die Verfahren nach den Artikeln 7 und 8 sind unentgeltlich.

2 Einer Partei, die sich mutwillig oder leichtsinnig verhdilt, kbnnen Verfahrenskosten auferlegt werden.

3 Flir das Verfahren vor dem Bundesgericht richten sich die Gerichtskosten nach dem Bundesgerichtsgesetz
vom 17. Juni 2005.

Weitergehende Verfahrenserleichterungen (z.B. eine Umkehr der Beweislast) kennt das BehiG
nicht.

11.4.2.4 Institutionelle Bestimmungen

Das Behindertengleichstellungsgesetz enthalt eine Rechtsgrundlage fiir Fordermassnahmen
des Bundes (Integrationsprogramme, Informationskampagnen, Pilotversuche zur Arbeitsin-
tegration, Art. 16-18 BehiG) sowie fiir die Errichtung des Eidgendssischen Biiros fiir die Gleich-
stellung von Menschen mit Behinderungen (Art. 19 BehiG).

11.4.3. Das strafrechtliche Verbot von Diskriminierung und Aufruf zu Hass

Im Schweizerischen Strafrecht besteht mit Art. 261°* StGB (sowie dem gleichlautenden
Art. 171¢c MStG) unter der Marginalie ,Diskriminierung und Aufruf zu Hass" ein expliziter straf-
rechtlicher Schutz vor Diskriminierung aufgrund der Rasse, der Ethnie, der Religion, und seit
Kurzem auch der sexuellen Orientierung. Die Bestimmung wurde 1994, im Zuge der Ratifizie-
rung der UNO-Antirassismuskonvention (RDK, vgl. oben I1.2.) erlassen, um der darin enthalte-
nen Pflicht, die Rassendiskriminierung zu verbieten (Art. 4i.V.m. Art. 1 Abs. 1 lit. d RDK), im na-
tionalen Recht Rechnung zu tragen. Bereits damals ging der Gesetzgeber (iber die blosse Ras-
sendiskriminierung hinaus und erstreckte den Anwendungsbereich der Norm auch auf Diskri-
minierungen aufgrund der Religion. Im Jahr 2018 beschloss das Parlament eine Erweiterung
dieser Strafnorm um das Merkmal ,sexuelle Orientierung”, die nunmehr, nach ihrer Annahme
in einer Volksabstimmung'"’, seit dem 1. Juli 2020 in Kraft ist. ««

KASTEN 18

Art. 261 StGB Diskriminierung und Aufruf zu Hass

Wer offentlich gegen eine Person oder eine Gruppe von Personen wegen ihrer Rasse, Ethnie, Religion oder
sexuellen Orientierung zu Hass oder zu Diskriminierung aufruft,

wer dffentlich Ideologien verbreitet, die auf die systematische Herabsetzung oder Verleumdung dieser Perso-
nen oder Personengruppen gerichtet sind,

wer mit dem gleichen Ziel Propagandaaktionen organisiert, férdert oder daran teilnimmt,

wer Offentlich durch Wort, Schrift, Bild, Gebdrden, Tdtlichkeiten oder in anderer Weise eine Person oder eine
Gruppe von Personen wegen ihrer Rasse, Ethnie, Religion oder sexuellen Orientierung in einer gegen die Men-
schenwiirde verstossenden Weise herabsetzt oder diskriminiert oder aus einem dieser Griinde Vélkermord
oder andere Verbrechen gegen die Menschlichkeit leugnet, groblich verharmlost oder zu rechtfertigen sucht,

"7 Da konservative Kreise gegen diese Anderung das Referendum ergriffen hatten, wurde am 9. Februar 2020 eine
Volksabstimmung durchgefiihrt, in welcher 63.1% der Abstimmenden der Anderung zustimmten, vgl. Die Me-
dienmitteilung des Bundesrats vom 3. April 2020, "Verbot der Diskriminierung aufgrund der sexuellen Orien-
tierung tritt per 1. Juli in Kraft”,
https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-78673.html.
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wer eine von ihm angebotene Leistung, die fiir die Allgemeinheit bestimmt ist, einer Person oder einer Gruppe
von Personen wegen ihrer Rasse, Ethnie, Religion oder sexuellen Orientierung verweigert,

wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft.

11.4.3.1 Schutzzweck der Norm

Die Antidiskriminierungsstrafnorm bezweckt primar den ,Schutz des Kerns der Wirde aller
Menschen”, unabhangig von Hautfarbe, Ethnie, Glauben oder sexueller Orientierung. Dariiber
hinaus schiitzt sie den 6ffentlichen Frieden, d.h. das friedliche Zusammenleben der Bevdlke-
rung. Allen Tatbestanden ist gemeinsam ,dass sie Handlungen verbieten, mit denen anderen
Menschen aufgrund ihrer Hautfarbe, ihrer Rasse, ihrer ethnischen oder nationalen Herkunft
und ihrer Religionszugehorigkeit explizit oder implizit das gleichberechtigte Dasein oder gar
das Existenzrecht schlechthin abgesprochen wird"™',

11.4.3.2 Diskriminierungsmerkmale
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 weitergege-
ben wird.'®

Der Begriff der Religion wird schliesslich in einem weiten Sinn verstanden und umfasst alle
Uberzeugungen, die auf einer géttlichen Beziehung griinden.

Zur Auslegung des Kriteriums der sexuellen Orientierung gibt es derzeit noch keine richterli-
che Praxis.

Die Kriterien wurden bisher eng ausgelegt. Namentlich hat es das Bundesgericht abgelehnt,
xenophobe Ankniipfungen an die Nationalitat oder die auslanderrechtliche Rechtsstellung
(z.B. mit Ausserungen wie «Sauausldnder» oder «Dreckasylant»'?") als rassistische Diskriminie-
rung zu qualifizieren, da damit keine bestimmte Rasse, Ethnie oder Religion angesprochen
werde.'?? Dies wird in der Lehre kritisiert, da insbesondere Ausserungen, die an die Nationali-
tat oder Herkunft ankniipfen, einer rassistischen Gesinnung entspringen kdnnen.'?

11.4.3.3 Verbotene Verhaltensweisen

Auch in Bezug auf die verponten Verhaltensweisen wird die Strafnorm restriktiv ausgelegt.
Nicht jedes diskriminierende Verhalten, sondern nur schwerwiegende Verstdsse gegen die
Menschenwiirde sind strafbar.

Zudem muss die diskriminierende 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:

18 Nacuis, «Rassendiskriminierung, S. 16.
119 BGE 1241V 121 E. 2b.

120 7aNNoL, Discrimination raciale, S. 15 f.
121 BGE 1401V 67E. 2.2

122 50 insb. BGE 140 IV 67 E. 2.2.

123 MATTHEY/STEFFANINI, Discrimination raciale, S. 8.
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- Abs. 1, Aufruf zu Hass oder Diskriminierung: Strafbar macht sich, ,Wer &ffentlich gegen
eine Person oder eine Gruppe von Personen wegen ihrer Rasse, Ethnie, Religion oder
sexuellen Orientierung zu Hass oder zu Diskriminierung aufruft”. Dabei geht es um
Ausserungen, die dazu bestimmt und geeignet sind, gegeniiber bestimmten Menschen
(...) eine fundamentale feindliche Grundhaltung zu erzeugen oder die ausdriicklich
dazu auffordern oder aufstacheln, Menschen Rechte zu verweigern oder sie zu verlet-
zen.'

- Abs. 2, Verbreiten von rassendiskriminierenden Ideologien: Strafbar macht sich, ,wer 6f-
fentlich Ideologien verbreitet, die auf die systematische Herabsetzung oder Verleum-
dung dieser Personen oder Personengruppen gerichtet sind”. Verboten wird damit ide-
ologische Propaganda, die behauptet, eine Gruppe von Menschen sei einer anderen
Uberlegen, womit diese Gruppe als zweitklassig degradiert wird.'*

- Abs. 3, Handlungen zur Vorbereitung rassistischer Propaganda: Strafbar macht sich, ,wer
mit dem gleichen Ziel Propagandaaktionen organisiert, fordert oder daran teilnimmt”.
Damit sind nicht nur die 6ffentliche rassistische Hetze, sondern auch Vorbereitungs-
handlungen im Privaten zur Férderung rassistischer Propagandaaktionen strafbar.'?

- Abs. 4, Teilsatz 1, Angriff auf die Menschenwtlirde durch Herabsetzung und Diskriminie-
rung: Strafbar macht sich, ,wer 6ffentlich durch Wort, Schrift, Bild, Gebarden, Tatlichkei-
ten oder in anderer Weise eine Person oder eine Gruppe von Personen wegen ihrer
Rasse, Ethnie, Religion oder sexuellen Orientierung in einer gegen die Menschenwiirde
verstossenden Weise herabsetzt oder diskriminiert”.

- Abs. 4, Teilsatz 2: Leugnung 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 rechtferti-
gen sucht”.

- Abs. 5: Verweigerung von Waren- und Dienstleistungen, die fir die Allgemeinheit gedacht
sind: Strafbar macht sich, ,wer eine von ihm angebotene Leistung, die fiir die Allgemein-
heit bestimmt ist, einer Person oder einer Gruppe von Personen wegen ihrer Rasse, Eth-
nie, Religion oder sexuellen Orientierung verweigert”. Zu denken ist bspw. an eine Ein-
lassverweigerung in eine Diskothek oder in ein Restaurant allein wegen der Herkunft
oder der ethnischen Zugehorigkeit. Ob diese Bestimmung im Arbeits- oder Mietrecht
Anwendung findet, ist in der Doktrin umstritten und von den Gerichten noch ungeklart.

11.4.3.4 Verfahren

Die verfahrensrechtlichen Vorgaben ergeben sich aus der Strafprozessordnung (StPO). Es sind
keine spezifischen Erleichterungen fiir die Geltendmachung dieser Form der Diskriminierung
vorgesehen. Die Beweislast obliegt der Anklage.

Bei Art. 261bis StGB handelt es sich um ein Offizialdelikt, das also nicht von einer Anzeige der
geschadigten Person abhangig ist. Eine Einschrankung ergibt sich bei diskriminierenden
Handlungen oder Ausserungen, die sich nicht gegen eine Einzelperson richten, sondern eine
bestimmte Gruppe als solche herabwiirdigen. Nach geltendem Recht gibt es im Strafverfahren

124 NaGuiB, «Rassendiskriminierung, S. 17.
125 NaGuis, «Rassendiskriminierung», S. 18.

126 NAGUIB/PARLI/COPUR/STUDER, Diskriminierungsrecht, Rz. 1180.
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keine Mdglichkeit fiir Verbdande, Parteirechte einzunehmen, um beispielsweise sich als Ge-
schadigte zu positionieren'®” oder Rekurs gegen die Einstellung eines Verfahrens einzule-
gen_us

Die Eidgendssische Kommission gegen Rassismus flihrt eine juristische Datensammlung mit
allen Entscheiden und Urteilen, die nach Artikel 261°* StGB von den verschiedenen Rechtsin-
stanzen der Schweiz gefallt wurden.'” Demnach werden jahrlich zwischen 4 und 75 Verfahren
abgeschlossen; dabei gab es jahrlich zwischen 6 und 51 Verurteilungen und zwischen 3 und
38 Freispriiche. In der Halfte aller Félle gingen die diskriminierenden Handlungen von Privat-
personen aus, gefolgt von «Rechtsextremen» (13%) und politischen Akteuren (5%). Die am
haufigsten betroffenen Opfergruppen sind Juden (25%), auslandische Personen (20%) sowie
Schwarze/Dunkelhautige (18%).

11.4.4. Der sonstige Diskriminierungsschutz im Privat- und im Strafrecht

Wie erwidhnt, entfaltet das Diskriminierungsverbot aus Art. 8 Abs. 2 BV keine unmittelbare
Drittwirkung in den Beziehungen zwischen Privaten, und mit Ausnahme der besonderen Best-
immungen Gleichstellungsgesetzes, des Behindertengleichstellungsgesetzes sowie der Anti-
diskriminierungs-Strafnorm existieren keine ausdriicklichen Diskriminierungsverbote im Pri-
vat- und im Strafrecht. Das bedeutet zwar nicht, dass andere Formen der Diskriminierung, die
nicht in den Anwendungsbereich einer dieser Spezialgesetze fallen (so etwa Diskriminierun-
gen aufgrund des Geschlechts beim Zugang zu Giitern und Dienstleistungen, Diskriminierun-
gen aufgrund einer Behinderung, der Rasse, Herkunft, dem Alter oder der sexuellen Orientie-
rung im Arbeitsleben, oder sexistisch motivierte Beschimpfungen), von der Schweizerischen
Rechtsordnung nicht erfasst werden, denn sie kdnnen unter allgemeinen Vorschriften, die
nachfolgend dargestellt werden, geltend gemacht werden. Allerdings existieren in diesem
Fall, anders als etwa unter dem Behindertengleichstellungs- oder dem Gleichstellungsgesetz,
keine verfahrensrechtlichen Erleichterungen.

11.4.4.1 Strafrechtlicher Schutz

Andere Diskriminierungsmerkmale als die Rasse, Ethnie, Religion und sexuelle Orientierung,
sind nicht von Art. 261°* StGB erfasst. Strafrechtlich existiert also kein spezifischer Schutz ge-
gen Diskriminierung aufgrund der anderen in Art.8 Abs. 2 BV enthaltenen Merkmale Ge-
schlecht (oder Geschlechtsidentitat'*°), Behinderung, Alter, Sprache, soziale Stellung, Lebens-
form oder politische oder weltanschauliche Uberzeugung.

Entsprechende Handlungen kdnnen unter dem allgemeinen strafrechtlichen Schutz der Ehr-
verletzungsdelikte (Art. 173 ff. StGB) geahndet werden.

KASTEN 19

Art. 173 StGB Uble Nachrede

1. Wer jemanden bei einem andern eines unehrenhaften Verhaltens oder anderer Tatsachen, die geeignet
sind, seinen Ruf zu schddigen, beschuldigt oder verddchtigt,

127 yigl. BGE 125 IV 206.
128 MATTHEY/STEFFANINI, Discrimination raciale, S. 9.

129 Aprufbar unter https://www.ekr.admin.ch/dienstleistungen/d277.html.

130 Der Vorschlag, im Zuge der Ergénzung von Art. 261°= StGB um die sexuelle Orientierung (oben, 11.4.3.) auch die
Geschlechtsidentitat als Merkmal aufzunehmen, konnte sich in den parlamentarischen Beratungen nicht
durchsetzen.
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wer eine solche Beschuldigung oder Verddchtigung weiterverbreitet,
wird, auf Antrag, mit Geldstrafe bestraft.

2. Beweist der Beschuldigte, dass die von ihm vorgebrachte oder weiterverbreitete Ausserung der Wahrheit
entspricht, oder dass er ernsthafte Griinde hatte, sie in guten Treuen fiir wahr zu halten, so ist er nicht strafbar.

3. Der Beschuldigte wird zum Beweis nicht zugelassen und ist strafbar fiir Ausserungen, die ohne Wahrung
offentlicher Interessen oder sonst wie ohne begriindete Veranlassung, vorwiegend in der Absicht vorge-
bracht oder verbreitet werden, jemandem Ubles vorzuwerfen, insbesondere, wenn sich die Ausserungen auf
das Privat- oder Familienleben beziehen.

4. Nimmt der Téiter seine Ausserung als unwahr zuriick, so kann er milder bestraft oder ganz von Strafe befreit
werden.

5. Hat der Beschuldigte den Wahrheitsbeweis nicht erbracht oder sind seine Ausserungen unwahr oder
nimmt der Beschuldigte sie zuriick, so hat der Richter dies im Urteil oder in einer andern Urkunde festzustel-
len.

Art. 174 StGB Verleumdung

1. Wer jemanden wider besseres Wissen bei einem andern eines unehrenhaften Verhaltens oder anderer Tat-
sachen, die geeignet sind, seinen Ruf zu schddigen, beschuldigt oder verddchtigt,

wer eine solche Beschuldigung oder Verddchtigung wider besseres Wissen verbreitet,
wird, auf Antrag, mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft.

2. Ist der Tditer planmdissig darauf ausgegangen, den guten Ruf einer Person zu untergraben, so wird er mit
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe nicht unter 30 Tagessditzen bestraft.

3. Zieht der Tiiter seine Ausserungen vor dem Richter als unwahr zuriick, so kann er milder bestraft werden.
Der Richter stellt dem Verletzten (iber den Riickzug eine Urkunde aus.

Art. 177 StGB Beschimpfung

1 Wer jemanden in anderer Weise durch Wort, Schrift, Bild, Gebdrde oder Ttlichkeiten in seiner Ehre angreift,
wird, auf Antrag, mit Geldstrafe bis zu 90 Tagessdtzen bestraft.

2 Hat der Beschimpfte durch sein ungebiihrliches Verhalten zu der Beschimpfung unmittelbar Anlass gege-
ben, so kann der Richter den Tditer von Strafe befreien.

3 Ist die Beschimpfung unmittelbar mit einer Beschimpfung oder Tditlichkeit erwidert worden, so kann der
Richter einen oder beide Tciter von Strafe befreien.

Bei strafbaren Handlungen gegen die sexuelle Integritdt sind zudem die entsprechenden Best-
immungen gemadss Art. 187 ff. StGB relevant (namentlich sexuelle Notigung, Vergewaltigung,
Schandung, Exhibitionismus).

KASTEN 20

Art. 189 StGB Sexuelle Notigung

1 Wer eine Person zur Duldung einer beischlafsdhnlichen oder einer anderen sexuellen Handlung nétigt, na-
mentlich indem er sie bedroht, Gewalt anwendet, sie unter psychischen Druck setzt oder zum Widerstand
unféhig macht, wird mit Freiheitsstrafe bis zu zehn Jahren oder Geldstrafe bestraft.

3 Handelt der Tditer grausam, verwendet er namentlich eine gefihrliche Waffe oder einen anderen gefdhrli-
chen Gegenstand, so ist die Strafe Freiheitsstrafe nicht unter drei Jahren.
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Art. 190 StGB Vergewaltigung

1 Wer eine Person weiblichen Geschlechts zur Duldung des Beischlafs nétigt, namentlich indem er sie be-
droht, Gewalt anwendet, sie unter psychischen Druck setzt oder zum Widerstand unfdhig macht, wird mit
Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu zehn Jahren bestraft.

3 Handelt der Tditer grausam, verwendet er namentlich eine gefihrliche Waffe oder einen anderen gefdhrli-
chen Gegenstand, so ist die Strafe Freiheitsstrafe nicht unter drei Jahren.

Art. 191 StGB Schandung

Wer eine urteilsunfihige oder eine zum Widerstand unfédhige Person in Kenntnis ihres Zustandes zum Bei-
schlaf, zu einer beischlafsdhnlichen oder einer anderen sexuellen Handlung missbraucht, wird mit Freiheits-
strafe bis zu zehn Jahren oder Geldstrafe bestratft.

Art. 194 StGB Exhibitionismus
1 Wer eine exhibitionistische Handlung vornimmt, wird, auf Antrag, mit Geldstrafe bestraft.1

2 Unterzieht sich der Tdter einer drztlichen Behandlung, so kann das Strafverfahren eingestellt werden. Es
wird wieder aufgenommen, wenn sich der Tdter der Behandlung entzieht.

Sexuelle Beldstigung fallt unter Art. 198 StGB. Anders als die vorher genannten Straftaten ge-
gen die sexuelle Integritat ist sexuelle Beldstigung als eine blosse Ubertretung definiert.

KASTEN 21

Art. 198 StGB Sexuelle Beldstigungen
Wer vor jemandem, der dies nicht erwartet, eine sexuelle Handlung vornimmt und dadurch Argernis erregt,
wer jemanden tdtlich oder in grober Weise durch Worte sexuell beldistigt,
wird, auf Antrag, mit Busse bestraft.
11.4.4.2 Privatrecht

Im Privatrecht bestehen die folgenden allgemeinen Mdéglichkeiten, eine Diskriminierung gel-
tend zu machen:

I1.4.4.2.a) Allgemeiner Personlichkeitsschutz (Art. 28 ZGB)
Artikel 28 ZGB verankert den zivilrechtlichen Schutz der Personlichkeit.

KASTEN 22

Art. 28 ZGB Schutz der Personlichkeit

1 Wer in seiner Persénlichkeit widerrechtlich verletzt wird, kann zu seinem Schutz gegen jeden, der an der
Verletzung mitwirkt, das Gericht anrufen.

2 Eine Verletzung ist widerrechtlich, wenn sie nicht durch Einwilligung des Verletzten, durch ein (iberwiegen-
des privates oder éffentliches Interesse oder durch Gesetz gerechtfertigt ist.
Art. 28a Schutz der Personlichkeit / Klage
1 Der Kidiger kann dem Gericht beantragen:
1. eine drohende Verletzung zu verbieten;
2. eine bestehende Verletzung zu beseitigen;

3. die Widerrechtlichkeit einer Verletzung festzustellen, wenn sich diese weiterhin stérend auswirkt.
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2 Er kann insbesondere verlangen, dass eine Berichtigung oder das Urteil Dritten mitgeteilt oder veréffent-
licht wird.

3 Vorbehalten bleiben die Klagen auf Schadenersatz und Genugtuung sowie auf Herausgabe eines Gewinns
entsprechend den Bestimmungen Uiber die Geschdiftsfiihrung ohne Auftrag.

Ein diskriminierendes Verhalten im privaten Rechtsverkehr kann eine Personlichkeitsverlet-
zung darstellen, wenn eine benachteiligende Ungleichbehandlung auf Merkmalen beruht, die
den Arbeitnehmenden kraft ihres Personlichkeitsrechts zustehen.'®' Die Voraussetzungen da-
fir sind hoch. In einem Leitentscheid hat das Bundesgericht festgehalten, das ,eine unsachli-
che und willkiirliche Entscheidung des Arbeitgebers nur dann eine Personlichkeitsverletzung
darstelle, wenn darin eine den Arbeitnehmer verletzende Geringschatzung seiner Persoénlich-
keit zum Ausdruck kommt“'*2 Denkbar ist auch etwa im Bereich des Mietrechts der ausdriick-
liche Ausschluss eines bestimmten Personenkreises (z.B. auslandische Personen, Muslime, Ju-
den, etc.) als potentielle Mieterschaft. Vor Gericht kann beantragt werden, eine solche Person-
lichkeitsverletzung zu verbieten, zu beseitigen, oder ihre Widerrechtlichkeit festzustellen (Art.
28a ZGB). Solche Diskriminierungen kénnen zudem Schadenersatz- oder Genugtuungszah-
lungen nach sich ziehen.'?

11.4.4.2.b) Personlichkeitsschutz der Arbeitnehmenden (Art. 328 und 328b OR)

Im Arbeitsrecht besteht eine spezifische Personlichkeitsschutzbestimmung. Art. 328 Abs. 1 OR
schreibt vor, dass der Arbeitgeber im Arbeitsverhaltnis die Personlichkeit des Arbeitnehmers
zu achten und zu schiitzen, auf dessen Gesundheit gebiihrend Riicksicht zu nehmen und fir
die Wahrung der Sittlichkeit zu sorgen hat. Er muss insbesondere daftir sorgen, dass Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer nicht sexuell beldstigt werden und dass den Opfern von se-
xuellen Beldstigungen keine weiteren Nachteile entstehen. Gemadss der Lehre zdhlen folgende
Personlichkeitsmerkmale zu den schiitzenswerten im Sinne dieser Bestimmung: Korperliche,
sexuelle und geistige Integritat, personliche und berufliche Ehre, Stellung und Ansehen im
Betrieb, private Geheimsphare einschliesslich die Information tGber den HIV-Test, die Freiheit
der personlichen Meinungsausserung, die Organisationsfreiheit und weitere Freiheiten wie
die Glaubens- und Gewissensfreiheit; zudem auch die Religion, Rasse oder Ethnie oder eine
Behinderung."*

Art. 328 Abs. 2 OR verpflichtet den Arbeitgeber sodann, angemessene Massnahmen zum
Schutz von Leben, Gesundheit und personlicher Integritat der Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer zu ergreifen. Wahrend der oben erwdhnte Art. 28 ZGB flr den Schutz vor widerrecht-
licher Personlichkeitsverletzung bereits in der Phase der Stellenbewerbung relevant ist, greift
der Personlichkeitsschutz gemass Art. 328 OR erst wahrend des Arbeitsverhaltnisses.

KASTEN 23

Art. 328 OR Schutz der Personlichkeit des Arbeithehmers

1 Der Arbeitgeber hat im Arbeitsverhdiltnis die Persénlichkeit des Arbeitnehmers zu achten und zu schiitzen,
auf dessen Gesundheit gebiihrend Riicksicht zu nehmen und fiir die Wahrung der Sittlichkeit zu sorgen. Er
muss insbesondere dafiir sorgen, dass Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer nicht sexuell beldstigt werden
und dass den Opfern von sexuellen Beldstigungen keine weiteren Nachteile entstehen.

131 paru, Vertragsfreiheit, S. 517.
132 BGE 129111 276 E. 3.1.
133 | ocHER, Grundsditze, S. 50.

134 LocHER, Grundsdtze, S. 48; PR, Vertragsfreiheit, S. 524.
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wer jemanden tdtlich oder in grober Weise durch Worte sexuell belistigt,

2 Er hat zum Schutz von Leben, Gesundheit und persénlicher Integritéit der Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer die Massnahmen zu treffen, die nach der Erfahrung notwendig, nach dem Stand der Technik an-
wendbar und den Verhdltnissen des Betriebes oder Haushaltes angemessen sind, soweit es mit Ricksicht auf
das einzelne Arbeitsverhdltnis und die Natur der Arbeitsleistung2 ihm billigerweise zugemutet werden kann.

Zudem verbietet Art. 328b OR die Bearbeitung von Personendaten der Arbeitnehmerin, die
nicht fir das Arbeitsverhaltnis notwendig sind. Dieser Bestimmung kommt vor allem Bedeu-
tung im Zusammenhang mit unzuldssigen Arbeitgeberfragen im Bewerbungsverfahren zu,
etwa nach einer Schwangerschaft oder der politischen oder religiésen Ausrichtung.

KASTEN 24

Art. 328b OR Schutz der Personlichkeit des Arbeitnehmers bei der Bearbeitung von Personen-
daten

Der Arbeitgeber darf Daten (iber den Arbeitnehmer nur bearbeiten, soweit sie dessen Eignung fiir das Arbeits-
verhdltnis betreffen oder zur Durchfiihrung des Arbeitsvertrages erforderlich sind. Im Ubrigen gelten die Best-
immungen des Bundesgesetzes vom 19. Juni 1992 (iber den Datenschutz.

I1.4.4.2.c) Verbot missbréuchlicher Kiindigung (Art. 336 OR)

Gemadss Art. 336 Abs. 1 lit. a OR ist die Kiindigung eines Arbeitsverhaltnisses missbrauchlich,
wenn eine Partei sie wegen einer Eigenschaft ausspricht, die der anderen Partei kraft ihrer Per-
sonlichkeit zusteht, es sei denn, diese Eigenschaft stehe in einem Zusammenhang mit dem
Arbeitsverhaltnis oder beeintrachtige wesentlich die Zusammenarbeit im Betrieb. Zu den ge-
schiitzten Personlichkeitseigenschaften zdhlen Rechtsprechung und Lehre alle angeborenen
oder erworbenen Eigenschaften, welche den Trager oder die Tragerin als Individuum kenn-
zeichnen, dies beinhaltet namentlich Rasse, Nationalitat, sexuelle Orientierung, Alter, Religion,
Vorstrafen, Betreibungen, Krankheiten einschliesslich positiver HIV Befund, dariiber hinaus
auch die Partner- und Verwandtschaft zu einer bestimmten Person, eine Behinderung, der Be-
zug einer Invalidenrente oder das feministische Engagement einer Mitarbeiterin.'®

Lit. b von Art. 336 Abs. 1 OR bestimmt zudem, dass eine Kiindigung missbrauchlich ist, ,weil
die andere Partei ein verfassungsmassiges Recht ausuibt, es sei denn, die Rechtsausiibung ver-
letze eine Pflicht aus dem Arbeitsverhaltnis oder beeintrachtige wesentlich die Zusammenar-
beit im Betrieb”. Zu denken ist dabei etwa an eine Kiindigung, weil eine Arbeitnehmerin in
Auslibung ihres Glaubens auf der Arbeit ein Kopftuch getragen hat.

Stellt das Gericht eine missbrauchliche Kiindigung fest, hat die Arbeitnehmerin oder der Ar-
beitnehmer Anspruch auf eine Entschadigung bis zu maximal dem Betrag von sechs Monats-
[6hnen.

KASTEN 25

Art. 336 OR Missbrauchliche Kiindigung
1 Die Kiindigung eines Arbeitsverhdiltnisses ist missbrduchlich, wenn eine Partei sie ausspricht:

a. wegen einer Eigenschaft, die der anderen Partei kraft ihrer Persénlichkeit zusteht, es sei denn, diese
Eigenschaft stehe in einem Zusammenhang mit dem Arbeitsverhdiltnis oder beeintréchtige wesentlich die
Zusammenarbeit im Betrieb;

135 | ocHER, Grundsditze, S. 49; PARLI, Vertragsfreiheit, S. 532.

136 pagu, Vertragsfreiheit, S. 524 ff.
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b. weil die andere Partei ein verfassungsmdssiges Recht auslibt, es sei denn, die Rechtsausiibung verletze
eine Pflicht aus dem Arbeitsverhdltnis oder beeintréichtige wesentlich die Zusammenarbeit im Betrieb;

(...)

Art. 336a OR Missbrauchliche Kiindigung: Sanktionen

1 Die Partei, die das Arbeitsverhdiltnis missbrduchlich kiindigt, hat der anderen Partei eine Entschédigung
auszurichten.

2 Die Entschddigung wird vom Richter unter Wiirdigung aller Umstdiinde festgesetzt, darf aber den Betrag
nicht (ibersteigen, der dem Lohn des Arbeitnehmers fiir sechs Monate entspricht. Schadenersatzanspriiche
aus einem anderen Rechtstitel sind vorbehalten.

(...)

I1.4.4.2.d) Sonstige Einschrdnkungen der Vertragsfreiheit

In allen anderen Rechtsbereichen, insbesondere im Mietrecht, aber auch bei allen anderen
Formen von Dienstleistungen, gilt grundsatzlich die Vertragsfreiheit, d.h. es steht jedem An-
bieter von Dienstleistungen frei, mit wem er oder sie einen Vertrag abschliesst oder nicht. Ge-
mass Art. 19 Abs. 2 ORist die Vertragsfreiheit allerdings an bestimmte Grenzen gebunden, ins-
besondere diirfen vertragliche Abmachungen nicht gegen die 6ffentliche Ordnung, die guten
Sitten oder die Personlichkeit verstossen.

KASTEN 26

Art. 19 OR Inhalt des Vertrages

1 Der Inhalt des Vertrages kann innerhalb der Schranken des Gesetzes beliebig festgestellt werden.

2 Von den gesetzlichen Vorschriften abweichende Vereinbarungen sind nur zuldssig, wo das Gesetz nicht
eine unabdnderliche Vorschrift aufstellt oder die Abweichung nicht einen Verstoss gegen die 6ffentliche Ord-
nung, gegen die guten Sitten oder gegen das Recht der Persénlichkeit in sich schliesst.

In ganz engen Grenzen und im Sinne einer Ausnahmeregelung akzeptiert das Bundesgericht
einen Kontrahierungszwang gestuitzt auf das Verbot sittenwidrigen Verhaltens."’” Die Krite-
rien der Rechtsprechungen sind erfiillt, wenn die folgenden Voraussetzungen kumulativ ge-
geben sind:

- Die Waren oder Dienstleistungen werden allgemein und 6ffentlich angeboten;

- Es handelt sich um Waren oder Dienstleistungen, die zum Normalbedarf gehéren, d.h.
sie stehen praktisch jedermann zur Verfligung stehen werden im Alltag in Anspruch ge-
nommen werden;

- Der Anbieter hat eine derart starke Marktstellung, dass dem Interessenten zumutbare
Ausweichmoglichkeiten zur Befriedigung seines Normalbedarfs fehlen; und

- Der Unternehmer vermag keine sachlich gerechtfertigten Griinde fiir die Verweigerung
des Vertragsabschlusses anzugeben. '3#
Diese Kriterien kdnnten auch bei der diskriminierenden Verweigerung von Dienstleistungen

zum Zuge kommen (zum Beispiel bei Privatversicherungen), sind jedoch in der Praxis, soweit
ersichtlich, bislang nicht angewendet worden.

137 BGE 129 Il 35 (Verpflichtung der Post zur Beférderung von nicht abonnierten Zeitungen).
138 BGE 129111 35E. 6.3.
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Il.4.4.2.e) Verfassungskonforme Auslegung von Generalklauseln und unbestimmten Rechtsbe-
griffen

Generalklauseln und unbestimmte Rechtsbegriffe des Privatrechts kdnnen im Einzelfall dazu
dienen, ein diskriminierendes Verhalten zu sanktionieren, wo es keine spezialgesetzlichen Re-
gelungen zum Schutz vor Diskriminierung gibt. Dazu gehdrt namentlich das Prinzip von Treu
und Glauben (Art. 2 Abs. 1 ZGB) und die daran ankniipfende Rechtsfigur der Haftung gemass
sCulpa in contrahendo”'?, das Rechtsmissbrauchsverbot (Art. 2 Abs. 2 ZGB)'*°, sowie die in
Art. 19 Abs. 2 OR umschriebenen Schranken der Vertragsfreiheit (unabanderliche gesetzliche
Vorschrift, Verstoss gegen die 6ffentliche Ordnung, gegen die guten Sitten oder gegen das
Recht der Personlichkeit). Eine verfassungskonforme Auslegung dieser Generalklauseln und
unbestimmten Rechtsbegriffe gebietet auch die Berlicksichtigung des Diskriminierungsver-
bots.™

11.4.4.2.f)  Verfahrensrecht

Anders als im Gleichstellungs- oder im Behindertengleichstellungsgesetz gelten fir Klagen,
die gestuitzt auf die hier vorgestellten zivilrechtlichen Regelungen erfolgen, die allgemeinen
Vorschriften der Zivilprozessordnung (ZPO). Die Beweislast liegt somit, gemass Art. 8 ZGB, bei
der klagenden Person. Das Prozesskostenrisiko besteht insoweit, als die Anwaltskosten grund-
satzlich von jeder Partei selbst getragen werden missen; zudem hat die unterliegende Partei
die Anwaltskosten der anderen Partei zu Gbernehmen (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Verfahrens- und
Gerichtskosten werden (mit Ausnahme von arbeitsrechtlichen Verfahren, wo bis zu einem
Streitwert von CHF 30'000.- keine Verfahrenskosten gesprochen werden, Art. 113 und 114
ZPO) in der Regel ebenfalls den Parteien auferlegt. Ein Verbandsklagerecht besteht gemass
Art. 89 ZPO nur in Bezug auf Personlichkeitsverletzungen (Art. 28 ZGB) fiir Vereine und andere
Organisationen von gesamtschweizerischer oder regionaler Bedeutung, die nach ihren Statu-
ten zur Wahrung der Interessen bestimmter Personengruppen befugt sind.

139 Diese Haftungsgrundlage entsteht, wenn im Rahmen von Vertragsverhandlungsverhéltnissen Pflichten verletzt
werden, die sich aus Treu und Glauben ergeben.

140 Davon erfasst ist auch die schikanése Rechtsausiibung. Dabei {ibt eine Person Recht, ohne jedes rechtliche In-
teresse oder bei geringerem eigenen Interesse in der Absicht aus, andere zu schadigen, vgl. LOCHER, Grundsditze,
S. 46.

141 Zum Ganzen: LocHER, Grundsiitze, S. 45 ff.; PARLI, Vertragsfreiheit, S. 485.
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lll. Die wichtigsten Urteile in diesem Bereich

Die Grundsatze der Gleichheit und Nichtdiskriminierung wurden durch die Rechtsprechung
wesentlich konkretisiert. In erster Linie ist dabei die Rechtsprechung des Bundeserichts zu
nennen, die rechtshistorisch aus dem sehr allgemein formulierten Art. 4 BV74 zahlreiche Kon-
kretisierungen abgeleitet hatte und so den Grundstein fiir die heutige verfassungsrechtliche
Garantie der Gleichheit und Nichtdiskriminierung gelegt hatte (lll.1.). Allerdings kennt die
Schweiz keine eigentliche Verfassungsgerichtsbarkeit, da das Bundesgericht aufgrund des An-
wendungsvorrangs in Art. 190 BV verfassungswidrigen Bundesgesetzen nicht die Anwendung
versagen kann. In Bundesgesetzen existierende Diskriminierungen kénnen deshalb vom Bun-
desgericht zwar festgestellt, nicht aber beseitigt werden. Aus diesem Grund erhélt die Recht-
sprechung des Europaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte eine besondere Bedeutung in
diesem Themenbereich (unten, 111.2.)

lll.1.Urteile des Bundesgerichts

11.1.1. Rechtsgleichheit

BGE 6 1171 (Jdggi) vom 2. April 1880: Die Rechtsgleichheit gilt in der Rechtsetzung ebenso wie
in der Rechtsanwendung. Erstmalige Erweiterung der Tragweite der Rechtsgleichheit tber
den Wortlaut des Grundrechts hinaus.

BGE 106 la 267 (Oswald und Niederer) vom 9. Mai 1980: Das Verbot einer «Peep-Show», wah-
rend Striptease-Darbietungen erlaubt sind, verstosst nicht gegen das verfassungsmassige
Rechtsgleichheitsgebot, da die Frage der sittlichen Anstdssigkeit unterschiedlich zu bewerten
ist.

BGE 136 | 1 (American Pit Bull Terrier Club Schweiz) vom 13. Januar 2010: Kantonales Hundege-
setz. Gewisse Typisierungen sind unter Rechtsgleichheitsaspekten zuldssig. Vorschriften, wel-
che sich zur Regelung eines Erwerbs- und Zuchtverbots von «<Kampfhunden» auf Rassetypen
abstlitzen, verletzen das Rechtsgleichheitsgebot nicht.

I1I.1.2. Diskriminierungsverbot

1ll.1.2.1 Herkunft

BGE 129 1 217 (Gemeinde Emmen) vom 9. Juli 2003: Die pauschale Ablehnung aller Einbiuirge-
rungsgesuche von Personen aus dem ehemaligen Jugoslawien begriindet den Verdacht auf
eine Diskriminierung aufgrund der Herkunft.

BGE 136 1309 (Gemeinde Wetzikon) vom 25. August 2010: Die soziale Herkunft, z.B. die Abstam-
mung von nicht vermdgenden Eltern, fallt nicht unter das Merkmal der «<Herkunft» i.S.v. Art. 8
Abs. 2 BV

1ll.1.2.2 Rasse

BGer-Urteil 6B_620/2018 vom 9. Oktober 2018: Eine islamfeindliche Polemik einer politischen
Partei, welche samtliche Muslime wegen ihrer Religion als riickstandig und minderwertig dar-
stellt (Bezichtigung der Unzucht mit Minderjahrigen und des Defakierens auf Altare) setzt
diese in ihrer Wirde als gleichwertige Menschen herab. Schuldspruch wegen Verstoss gegen
Art. 261bis Abs. 4 StGB).

BGE 140 1V 67 (Rassendiskriminierung) vom 6. Februar 2014: Die Ausserungen «Sauauslander»
und «Dreckasylant» erfiillen den objektiven Tatbestand der Herabsetzung (Art. 261°° Abs. 4,
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Teilsatz 1 StGB) nicht. Solche Ausserungen werden, jedenfalls soweit sie gegen konkrete ein-
zelne Personen gerichtet sind, vom unbefangenen durchschnittlichen Dritten als mehr oder
weniger primitive fremdenfeindlich motivierte Ehrverletzungen, aber nicht als rassistische An-
griffe auf die Menschenwiirde aufgefasst.

BGE 145 IV 23 (Rassendiskriminierung) vom 6. Dezember 2018: Art. 261°* Abs. 4, Teilsatz 2
StGB: Die Leugnung des Genozids an den bosnischen Muslimen erfiillt fraglos den objektiven
Tatbestand gemass Art. 261bis Abs. 4 StGB. Der subjektive Tatbestand eines diskriminierenden
Beweggrundes war vorliegend jedoch nicht nachgewiesen. Ubernahme der Kriterien des Ur-
teils EGMR i.S. Perincek gegen die Schweiz, (siehe dazu unten 111.2.5.): Die Ausserungen des Be-
schwerdefiihrers betrafen Ereignisse der jlingeren Geschichte und damit Fragen von o&ffentli-
chem Interesse, stellten jedoch keine Aufstachelung zu Hass, Gewalt oder Intoleranz dar. Ob-
wobhl die Ausserungen zweifellos respektlos und beleidigend fiir das Gedenken an und das
Leiden der Opfer, ihrer Familien und allgemein fiir die Mitglieder der gesamten Gemeinschaft
bosnischer Muslime sind, kdnnen sie nicht als so schadlich fir ihre Wiirde angesehen werden,
dass eine strafrechtliche Verurteilung erforderlich ist, zu dem die Schweiz im Ubrigen durch
keine volkerrechtliche Verpflichtung verpflichtet ist.

BGer 1C 443/2017 vom 29. August 2018: Kantonales Bettelverbot. Das Bettelverbotim Kanton
Waadt richtet sich gegen alle Bettelnden ohne Unterschied. Keine Diskriminierung aufgrund
der Ethnie (Roma), denn nicht nur Angehérige der Roma widmen sich dem Betteln, sondern
auch Drogenabhdngige, Obdachlose und andere. Mangels Vergleichbarkeit liegt auch keine
Ungleichbehandlung mit Personen vor, die im offentlichen Raum Werbung verteilen, Unter-
schriften oder Spenden sammeln, da letztere Tatigkeiten durch die Wirtschafts- und/oder Mei-
nungsfreiheit geschiitzt sind, was beim Betteln nicht der Fall ist.

1ll.1.2.3 Geschlecht
BGE 106 Ib 182 (Henggeler) vom 8. Februar 1980: Vereinbarkeit des ungleichen Pensionie-
rungsalters fiir Beamtinnen und Beamte mit der Rechtsgleichheit offengelassen.

BGE 109 1b 81 (Wenk) vom 25. Marz 1983: Das unterschiedliche Pensionierungsalter von Frauen
und Méannern verstdsst gegen die Rechtsgleichheit. Das Bundesgericht hat allerdings keine
Kompetenz, die bundesgesetzliche Regelung aufzuheben.

BGE 116 la 359 (Rohner et al.) vom 27. November 1990: Das Diskriminierungsverbot gilt auch
fur die politischen Rechte. Ein Kanton, der Frauen kein Stimmrecht einrdumt, verstosst gegen
die Bundesverfassung (Art. 4 Abs. 2 BV74). Mit diesem Entscheid zwang das Bundesgerichtim
Jahr 1990 den letzten noch verbliebenen Kanton, Appenzell Innerrhoden, zur Einfiihrung des
politischen Frauenstimmrechts. Drei Jahrzehnte davor hatte es sich, in BGE 83 1 173 (Quinche
etal.) vom 26. Juni 1957 noch als unzustandig zur Beantwortung dieser Frage erachtet.

BGE 116 V 198 (Witwerrente) vom 23. August 1990: Eine kantonalrechtliche Regelung, wonach
einerseits der Anspruch auf Witwerrente nur besteht, wenn der Witwer wahrend der Ehe auf
den Verdienst der Ehefrau angewiesen war und er nachher nicht voll erwerbsfahig ist, wah-
renddem anderseits der Anspruch auf Witwenrente allein durch den Tod des Ehemannes be-
grundet wird, stellt eine geschlechtsspezifische Unterscheidung dar, die sich weder mit biolo-
gischen noch mit funktionalen Verschiedenheiten der Geschlechter rechtfertigen lasst und
welche daher gegen das Diskriminierungsverbot aufgrund des Geschlechts verstosst.

BGE 117 V 318 (Pensionierungsalter) vom 17. Dezember 1991: Das unterschiedliche Pensionie-
rungsalter fiir weibliche und mannliche Beamte verletzt Art. 4 Abs. 2 BV74. Keine Zustandig-
keit des Bundesgerichts zur Behebung des verfassungswidrigen Zustands.
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BGE 123 156 (Feuerwehrersatzabgabe) vom 23. April 1997: Der Umstand, dass im Durchschnitt
mehr Manner als Frauen die flir den Feuerwehrdienst erforderlichen kérperlichen Eigenschaf-
ten besitzen, stellt kein zwingendes biologisches Kriterium dar, das die Ungleichbehandlung
von Mann und Frau hinsichtlich der Bezahlung von Feuerwehrpflichtersatz zu rechtfertigen
vermoge. Verletzung von Art. 4 Abs. 2 BV74.

BGE 1231152 (Solothurner Quoten-Initiative) vom 19. Marz 1997: Geschlechterquoten bei poli-
tischen Wahlen. Das Diskriminierungsverbot bildet eine relative Schranke des Egalisierungs-
gebots. Positive Massnahmen zur Verwirklichung der tatsachlichen Geschlechtergleichstel-
lung bediirfen einer Interessenabwagung. Eine Quotenregelung, die einen absoluten Vorrang
des unterreprasentierten Geschlechts aufstellt, ist unverhaltnismassig. Bei Volkswahlen
verstosst sie zudem gegen das verfassungsmadssige Recht auf allgemeine und gleiche Wahlen.

BGE 124 Il 409 (Ziircher Handarbeitslehrerinnen) vom 8. Juni 1998: Eine Lohndiskriminierung
liegt nicht nur dann vor, wenn ein typisch weiblicher gegeniiber einem typisch mannlichen
Beruf in Bezug auf den Lohn ungerechtfertigt benachteiligt wird, sondern auch, wenn dies
zwischen einem typisch weiblich (i.c. Handarbeitslehrerinnen) und einem geschlechtsmassig
neutral identifizierten Beruf (i.c. Primarlehrkrafte) erfolgt. Das Lohngleichheitsgebot bezieht
sich nicht nur auf gleiche, sondern auch auf gleichwertige Arbeit.

BGE 125121 (Urner Quoten-Initiative) vom 7. Oktober 1998: Geschlechterquoten bei politi-
schen Wahlen. Auseinandersetzung mit der in der Lehre gelibten Kritik an BGE 123 1 152 (So-
lothurner Quoten-Initiative) sowie den vélkerrechtlichen Vorgaben fiir Quotenregelungen. Als
Gleichstellungsmassnahmen kommen auch ergebnisbezogene Quoten in Betracht. Die quo-
tenmassige Zuteilung von Volkswahl-Mandaten stellt gleichwohl eine unzuldssige Einschran-
kung des freien und gleichen Wahlrechts dar.

BGE 126 1l 217 (Lehrerinnen fiir psychiatrische Krankenpflege) vom 17. Mai 2000: Die Funktion
der Lehrer fur psychiatrische Krankenpflege ist ein typisch weiblicher Beruf. Die Vergleichbar-
keit mit der Funktion der Berufsschullehrer mit Meisterausbildung ist gegeben.

BGE 131 11 361 (Balmelli) vom 14. Marz 2005: Geschlechterquoten bei Zugang zu universitaren
Lehramtern. Unterscheidung zwischen starren und flexiblen Quoten bei der Beurteilung der
Verfassungsmassigkeit einer Quotenregelung. Verhaltnismassigkeit einer starren Frauen-
quote in einem Forderungsprogramm fiir den akademischen Nachwuchs ist fraglich, Frage
letztlich jedoch offengelassen, da es der vorliegenden Regelung an einer genligenden gesetz-
lichen Grundlage mangelt.

BGE 1311105 (Lohngleichheit) vom 16. Februar 2005: Der Grundsatz der Lohngleichheit in Art.
8 Abs. 3 Satz 3 BVist ein unmittelbar anwendbares, justiziables subjektives Individualrecht und
kann im Rahmen der fiinfjahrigen Verjahrungsfrist auch fiir die Zeit vor Einreichung der Lohn-
klage geltend gemacht werden.

BGE 132 168 (Genosssame Lachen) vom 3. Februar 2006: Die Weitergabe des Biirgerrechts und
des Familiennamens darf nicht diskriminierend erfolgen. Eine 6ffentlichrechtliche Korporation
verletzt Art. 8 Abs. 3 BV, wenn sie die Weitergabe der Mitgliedschaft durch verheiratete Kor-
porationsbiirgerinnen und ledige Korporationsbiirger ausschliesst.

BGE 136 1l 393 (Berufsverband der Pflegefachfrauen et al.) vom 31. August 2010: Die Berufsgrup-
pen der Pflegefachfrauen, der Hebammen, der medizinischen Laborantinnen, der technischen
Operationsassistentinnen und der medizinisch-technischen Radiologieassistentinnen sind ty-
pisch weibliche Berufe. Der Umstand allein, dass andere weiblich oder neutral besetzte Berufs-
gattungen vom gleichen Arbeitgeber in Bezug auf ihre Entléhnung nicht geschlechtsdiskrimi-
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nierend behandelt werden, stellt keinen sachlichen Grund dar, der die Vermutung einer ge-
schlechtsbedingten besoldungsmassigen Benachteiligung der klagenden Berufsgruppen um-
zustossen vermdchte.

BGE 137 1 305 (Gleichstellungskommission Kanton Zug) vom 21. November 2011: Beschwerde
gegen die Nichtfortfiihrung der (zeitlich befristeten) Kommission fiir die Gleichstellung von
Frau und Mann im Kanton Zug. Der Egalisierungsauftrag gemass Art. 8 Abs. 3 Satz 2 BV sowie
dem CEDAW-Ubereinkommen belésst Bund und Kantonen zwar einen Ermessensspielraum
bei der Frage zu, wie sie diesen Auftrag erfiillen, dagegen ist das Ob verfassungs- und volker-
rechtlich vorgegeben, solange das Ziel der tatsachlichen Gleichstellung noch nicht erreicht ist.
Der Kanton Zug ist verpflichtet, einen Ersatz fir die bisherige Kommission vorzusehen, indem
er regelt, von wem, wie und mit welchen Mitteln der Gleichstellungsauftrag kiinftig umgesetzt
werden soll. Dagegen ist er nicht verpflichtet, eine Gleichstellungskommission weiterzufiihren
oder eine Fachstelle zu schaffen.

BGE 140 1 201 (Zofingia) vom 21. Mdrz 2014: Weigerung einer Universitat, eine Studentenver-
bindung, die keine Frauen zur Mitgliedschaft zuldsst, anzuerkennen und dieser Leistungen zu
erbringen. Grundrechtskollision zwischen Gleichstellungsauftrag und Vereinigungsfreiheit.
Die zur Auflésung der Kollision gebotene Interessenabwdgung falltim Sinne des Vorrangs der
Vereinigungsfreiheit aus, weil der Universitat auch mildere Mittel zur Verwirklichung der
Gleichstellung zur Verfligung gestanden hatten.

BGE 140 1 305 (Elternurlaub) vom 15. September 2014: Nach dem klaren Wortlaut und dem
eindeutigen Willen des Gesetzgebers kann aus dem geltenden Recht kein Anspruch von Va-
tern auf eine Erwerbsersatzentschadigung nach der Geburt abgeleitet werden. Der 14-wo-
chige Mutterschaftsurlaub kniipft in seiner Funktion als Mutterschutz an zwingende biologi-
sche Merkmale an, folglich ist die Ungleichbehandlung zwischen Mannern und Frauen ge-
rechtfertigt i.S.v. Art. 8 Abs. 3 BV und Art. 14 EMRK.

BGE 141 11 411 (Primarlehrkrdifte Kanton Aargau) vom 1. Dezember 2015: Eine indirekte Lohn-
diskriminierung kann sich aus der geschlechtsspezifischen Identifizierung der fraglichen be-
ruflichen Funktion ergeben (,typische Frauenberufe”). Weist eine Berufssparte eine quantita-
tiv klare Auspragung aus (i.c. iber 70% Frauenanteil unter den Primarlehrkraften) und ist ein
bloss kurzzeitiges Phdanomen auszuschliessen, ist der fragliche Beruf als frauenspezifisch zu
qualifizieren. Damit wird die Moglichkeit und Verpflichtung fir den Arbeitgeber geschaffen,
dessen Entlohnung unter dem Aspekt der besoldungsmassigen Geschlechtsdiskriminierung
insbesondere auf allfdllige sachlich nicht erkldarbare bzw. diskriminierende Faktoren hin zu
Uberprifen.

BGer 2C 1051/2016 vom 24. August 2017: Die Wehrpflichtersatzabgabe, die gemass Art. 59
Abs. 1 und 2 BV ausdriicklich auf Manner beschrankt ist, ebenso wie die in Art. 61 Abs. 3 BV
geregelte Zivilschutzpflicht, stellt eine in der Verfassung selber enthaltene Ausnahme von
Art. 8 Abs. 2 und 3 BV dar und hat deshalb als lex specialis Vorrang vor dem Gleichbehand-
lungsgrundsatz (so davor auch schon Urteil 2C 221/2009 vom 21. Januar 2010; Urteile
2C 583/2015 vom 12. Februar 2016; 2C 396/2012 vom 23. November 2012; 2A.47/2002 vom
23. Mai 2002).

BGE 145 1l 153 (Zeitmilitdirstelle) vom 5. April 2019: Vermutete Anstellungsdiskriminierung in
der schweizerischen Armee aufgrund der sexuellen Orientierung. Das Diskriminierungsmerk-
mal «Geschlecht» ist vorliegend nicht erfullt: Eine Diskriminierung aufgrund der sexuellen Ori-
entierung stiitzt sich nicht auf die Geschlechtszugehdrigkeit oder ein Kriterium, das nur von
einem der beiden Geschlechter erfiillt werden kann. Der Beschwerdefiihrer kann sich deshalb
nicht auf das Gleichstellungsgesetz berufen.
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1ll.1.2.4 Alter

BGE 1241297 (Neuenburger Notariatsgesetz) vom 26. August 1998: Die Regelung des Kantons
Neuenburg, welche die Funktion des Notars als Urkundsperson einer Alterslimite von 70 Jah-
ren unterstellt, verletzt weder das Willkiirverbot noch das Gleichbehandlungsgebot. Bestatigt
in BGE 133 | 259 (Basel-Stddetisches Notariatsgesetz) vom 21. August 2007, wo die Altersgrenze
bei 75 Jahren lag.

BGer 2A.234/2003 vom 28. Mai 2003 (periodische vertrauendrztliche Kontrolluntersuchung). In
der Pflicht fur Fahrzeugfiihrer, ab dem 70. Altersjahr regelmadssige vertrauensarztliche Kontrol-
len durchzuflihren, liegt keine unzuldssige Diskriminierung betagter Personen, denn der glei-
chen Pflicht unterliegen etwa auch Fahrlehrer oder andere Motorfahrzeugfiihrer nach schwe-
ren Unfallverletzungen oder Krankheiten.

BGE 136 | 121 (Universa Krankenkasse) vom 19. Mdrz 2010: Die in Bezug auf die chirurgische
Behandlung von Adipositas vorgesehene Altersgrenze von 60 Jahren beruht auf einem Recht-
fertigungsgrund medizinischer Natur. Sie ist mit dem Grundsatz der Rechtsgleichheit verein-
bar und verstdsst nicht gegen das Verbot einer Diskriminierung wegen des Alters.

lll.1.2.5 Sprache

BGE 127 V 219 (IV-Stelle Kanton Bern) vom 10. August 2010: Medizinische Untersuchungen fiir
die Invalidenversicherung miissen durch eine Abklarungsstelle erfolgen, an welcher eine dem
Versicherten geldufige Amtssprache gesprochen wird. Dies ergibt sich aus Art. 8 Abs. 2 BV zu-
sammen mit Art. 18 BV (Sprachenfreiheit) und Art. 70 Abs. 1 und 2 BV (Amtssprachen).

lll.1.2.6 Soziale Stellung

BGE 135149 (Einbtirgerung) vom 16. Dezember 2008: Trotz des Umstandes, dass zum Merkmal
der sozialen Stellung auch die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit gehoren kann, konnen Per-
sonen, die auf Sozialhilfe angewiesen sind, im Zusammenhang mit der Einbiirgerung kaum als
verfassungsrechtlich geschiitzte Gruppe verstanden werden, da die zur Sozialhilfe flihrenden
Gegebenheiten zu unterschiedlich sind; zudem ist die Abhangigkeit von der Sozialhilfe nicht
zwingend ein wesentliches Merkmal der Personlichkeit dar und kann auch wieder abgelegt
werden.

11.1.2.7 Lebensform

BGE 132 1 49 (Bahnhof Bern) vom 25. Januar 2006: Polizeiliche Fernhalteverfligungen gegen-
Uber mehreren Angehorigen sozialer Randgruppen im Umkreis des Bahnhofs Bern. Keine Ver-
letzung des Diskriminierungsverbots, denn die Gewohnheit, sich haufig mit Gleichgesinnten
im Bahnhofsareal aufzuhalten, stellt keine Lebensform i.S.v. Art. 8 Abs. 2 BV dar.

BGE 137V 133 (Unia Arbeitslosenkasse) vom 11. April 2011: Die zivilrechtliche Ungleichbehand-
lung von Ehepaaren und Konkubinatspaaren (i.c. im Bereich der Arbeitslosenversicherung)
stellt keine Diskriminierung aufgrund der Lebensform dar. Das eheahnliche Zusammenleben
verschafft den Partnern im Vergleich zur Ehe keine rechtlich geschiitzte Vertrauensposition,
daher liegt ein sachlicher Grund fiir die Ungleichbehandlung vor.

BGE 137 V 105 (Witwenrente) vom 28. Februar 2011: Die Abwesenheit einer Witwenrente im
Rahmen der beruflichen Vorsorge bei Konkubinatspaaren stellt keine Diskriminierung auf-
grund der Lebensform dar; die Ungleichbehandlung ist gerechtfertigt weil das ehedhnliche
Zusammenleben den Partnern im Vergleich zur Ehe keine rechtlich geschiitzte Vertrauenspo-
sition verschafft.
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BGE 137 1l 241 (von Kaenel) vom 5. Mai 2011: Frage ausdriicklich offengelassen, ob der Aus-
schluss von der Stiefkindadoption fiir Personen in einer eingetragenen Partnerschaft eine Dis-
kriminierung aufgrund der sexuellen Orientierung darstellt.

BGE 138 | 205 (Fahrende) vom 12. Mdrz 2012: Invaliditdtsbemessung bei einer zur Gemein-
schaft der Fahrenden gehdrenden Person. Die Bemessung des Invalideneinkommens anhand
allgemeiner statistischer Daten indirekt wirkt bein einer zur Gemeinschaft der Fahrenden ge-
horenden Person diskriminierend, soweit dieses Vorgehen dazu beitragt, die versicherte Per-
son der Bevolkerungsmehrheit anzugleichen.

BGE 145 | 73 (Neuenburger Fahrenden-Gesetz) vom 13. Februar 2019: Das Neuenburger Gesetz,
das den Aufenthalt von Fahrenden und die Beniitzung von Standplatzen regelt, stellt keine
ungerechtfertigte Ungleichbehandlung zwischen Fahrenden einerseits und anderen Perso-
nenkategorien mit kurzzeitigen Aufenthalten (z.B. Handelsreisende, Schausteller, Transport-
eure, Schiffer, Touristen, Camper) dar, dies aufgrund mangelnder Vergleichbarkeit der Situati-
onen.

BGE 145 Il 153 (Zeitmilitdrstelle) vom 5. April 2019: Vermutete Anstellungsdiskriminierung in
der Schweizerischen Armee aufgrund der sexuellen Orientierung. Das Diskriminierungsmerk-
mal «Geschlecht» ist vorliegend nicht erfiillt und der Beschwerdefiihrer kann sich nicht auf das
Gleichstellungsgesetz berufen, denn eine Diskriminierung aufgrund der sexuellen Orientie-
rung stitzt sich nicht auf die Geschlechtszugehorigkeit oder ein Kriterium, das nur von einem
der beiden Geschlechter erfiillt werden kann.

I1l.1.2.8 Religiése, weltanschauliche oder politische Uberzeugung

BGE 134 1 49 (Gemeinde Buchs) vom 27. Februar 2008: Diskriminierende Nichteinbiirgerung
wegen Tragens des Kopftuches. Einen negativen Einblirgerungsentscheid auf das Tragen des
Kopftuches als religioses Symbol abzustellen, ist geeignet, die Gesuchstellerin unzuldssig zu
benachteiligen. Hierfiir fehlt eine qualifizierte Rechtfertigung: Das blosse Tragen des Kopftu-
ches bringt fir sich keine gegen rechtsstaatliche und demokratische Wertvorstellungen
verstossende Haltung zum Ausdruck.

BGE 1341 56 (Gemeinde Birr) vom 27. Februar 2008: Einen negativen Einbiirgerungsentscheid
auf den Umstand abzustellen, dass die Ehefrau des Gesuchstellers das Kopftuch als religidses
Symbol tragt, ist geeignet, den einblrgerungswilligen Ehemann unzulassig zu benachteiligen.
Hierfir fehlt eine qualifizierte Rechtfertigung: Das blosse Tragen des Kopftuches bringt fir sich
keine gegen rechtsstaatliche und demokratische Wertvorstellungen verstossende Haltung
zum Ausdruck.

BGE 1381217 (amtliche Verteidiger) vom 13. Juni 2012: Eine auf der Parteizugehdorigkeit basie-
rende Wahl amtlicher Verteidiger verletzt das Diskriminierungsverbot gem. Art. 8 Abs. 2 BV.
Das Kriterium der Parteizugehdrigkeit ist hinsichtlich der Wahl amtlicher Verteidiger sach-
fremd. Die Abbildung des Parteiproporzes ist kein 6ffentliches Interesse, das vorliegend eine
Ungleichbehandlung rechtfertigen konnte.

1ll.1.2.9 Behinderung

BGE 126 Il 377 (Aufenthaltsbewilligung) vom 11. September 2000: Die Nichtverlangerung einer
Aufenthaltsbewilligung wegen fehlender Erwerbstatigkeit infolge eingetretener Invaliditat
bewirkt keine indirekte Diskriminierung aufgrund einer Behinderung, denn die Figur des «er-
fullten Aufenthaltszwecks» fihrt im Ergebnis nicht dazu, dass Behinderte anteilsmassig starker
betroffen sind als andere von dieser Regelung erfasste Personengruppen, wie beispielsweise
die im Rahmen des Familiennachzugs eingereisten Auslander nach Auflésung der Ehe mit ih-
rem schweizerischen oder in der Schweiz niedergelassenen Ehegatten.
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BGE 135 | 49 (Einbiirgerung) vom 16. Dezember 2008: Nichteinbiirgerung wegen Sozialhilfe-
abhangigkeit einer behinderten Bewerberin verstdsst gegen Art. 8 Abs. 2 BV. Benachteiligung
der Bewerberin gegeniiber nicht-behinderten Bewerbern auf unbestimmte Zeit hinaus, da die
Bewerberin aufgrund ihrer Behinderung kaum je in der Lage sein wiirde, ihre finanzielle Ab-
hangigkeit aus eigenen Stlicken zu beheben.

BGE 1351161 (IV-Stelle Schwyz) vom 30. April 2009: Kostengutsprache fiir ein Rollstuhlzugge-
rat. Art. 8 Abs. 2 BV gibt keinen Anspruch auf Herstellung faktischer Gleichheit. Daher muss
nicht jeder Person im Rollstuhl ein Rollstuhlzuggerat zugesprochen werden, sondern nur zum
Zweck einer Eingliederungsmassnahme, wenn die Person sich ohne Hilfe nicht selbstandig mit
dem manuellen Rollstuhl fortbewegen kann.

BGE 1381305 (Gemeinde Oberriet) vom 12. Juni 2012: Die Nichteinblirgerung eines Bewerbers,
der aufgrund einer Nervenverletzung auf den Rollstuhl angewiesen ist, wegen mangelnder
Integration, verletzt das Diskriminierungsverbot nicht. Zwar diirfen bei Vorliegen einer Behin-
derung weniger hohe Anforderungen an die Integration aufgrund der eingeschrankten Mobi-
litat gestellt werden, jedoch seien beim Beschwerdefiihrer Giberhaupt keine Integrationsbe-
strebungen ersichtlich.

BGE 1381475 (Kino) vom 10. Oktober 2012: Die Verweigerung des Zugangs zu einem Kino an
einen Rollstuhlfahrer aus Sicherheitsgriinden stellt keine Verletzung von Art. 6 BehiG dar. Sie
basiert auf zumindest verstandlichen Sicherheitsiiberlegungen und kann weder als besonders
schockierend angesehen werden noch deutet sie auf einen Mangel an Toleranz oder den
Wunsch hin, Behinderte im Rollstuhl auszuschliessen.

BGE 139 1 169 (Politische Gemeinde Amriswil) vom 13. Mai 2013: Geistig Behinderte mangels
eigenen Willens zur Einblirgerung von derselben auszuschliessen, entspricht nicht der gesetz-
lichen Ordnung und erweist sich aufgrund der damit verbundenen generellen Wirkung als
diskriminierend. Demnach ist nach Auffassung des kantonalen Verwaltungsgerichts auf den
mutmasslichen Willen der behinderten Person abzustellen.

BGE 139 11 289 (SBB gegen Integration Handicap et al.) vom 22. Februar 2013: Behindertenge-
rechte Ausstattung von Eisenbahnwagen der SBB. Das Diskriminierungs- und Benachteili-
gungsverbot fiir Menschen mit Behinderung gilt auch im Bereich des offentlichen Verkehrs.
Eine Benachteiligung liegt aber nicht schon darin, dass die Platzwahl fiir Menschen mit Behin-
derung starker eingeschrankt ist als diejenige fiir Menschen ohne Behinderung. Die im Unter-
deck des Speisewagens vorgesehene Zusammenlegung des Rollstuhlbereichs mit demjeni-
gen des Verpflegungsbereichs fiir Mobilitdtsbehinderte fiihrt nicht zu einer verfassungs- und
gesetzwidrigen Diskriminierung bzw. Benachteiligung Behinderter.

BGE 141 19 (Integrativer Grundschulunterricht) vom 4. Dezember 2014: Nur ein angemessenes,
erfahrungsgemass ausreichendes Bildungsangebot an 6ffentlichen Schulen ist durch die Ver-
fassung unentgeltlich gewahrleistet. Eine bestmdgliche Schulung von behinderten Kindern
kann mit Riicksicht auf das staatliche Leistungsvermdgen hingegen nicht eingefordert wer-
den. Uber die Beschulung eines behinderten Kindes muss im Einzelfall und unter Berticksich-
tigung des Kindeswohls entschieden werden; schematische Zuteilungsregelungen sind unzu-
lassig. Wenn ein integrativer Unterricht mit zusatzlichen Assistenzlektionen in den konkreten
Umstanden dem gebotenen Unterricht entspricht und finanziell tragbar sowie praktisch mog-
lichist, sind die Assistenzlektionen fiir die Eltern unentgeltlich, auch wenn sie gesetzlich nicht
vorgesehen sind.
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lll.2. Urteile des Europaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte ge-
gen die Schweiz

Da das Schweizer Bundesgericht aufgrund von Art. 190 BV verfassungswidrigen Bundesgeset-
zen nicht die Anwendung versagen kann, hat die Rechtsprechung des Europadischen Gerichts-
hofs fiir Menschenrechte (EGMR) eine besondere Bedeutung im hier interessierenden The-
menbereich. In zahlreichen Verfahren vor dem EGMR haben sich Beschwerdefiihrende gegen
eine in der schweizerischen Gesetzgebung bestehende Diskriminierung gewehrt und in vielen
Fallen hat der EGMR auch eine Verletzung von Art. 14 EMRK festgestellt. Diese Urteile haben
innerstaatlich zumeist zu gesetzgeberischen Anderungen oder Praxisinderungen gefiihrt,
welche nachfolgend erldutert werden, und hatten somit grossem Einfluss fur das nationale
Antidiskriminierungsrecht respektive fiir die Beseitigung existierender Diskriminierungen im
nationalen Recht.

I11.2.1. Geschlechterdiskriminierung bei der Berechnung einer Invalidenrente

Im Fall Schuler-Zgraggen (14518/89) vom 24. Juni 1993 wurde die Schweiz wegen Geschlech-
terdiskriminierung im Zusammenhang mit der Berechnung einer Invalidenrente verurteilt. Die
Beschwerdefiihrerin war infolge einer Behinderung zu 60-70% arbeitsunfahig und bezog eine
Invalidenrente. Nach der Geburt eines Kindes wurde ihre Rente auf 30% gekdirzt, unter der
Begriindung, dass sie nach allgemeiner Lebenserfahrung ihre Arbeit nach der Geburt des Kin-
des sowieso aufgegeben oder reduziert hatte. Weil das Versicherungsgericht sich auf ge-
schlechtsspezifische Stereotypen abgestiitzt hatte und damit eine unterschiedliche Behand-
lung ausschliesslich nach Massgabe des Geschlechts erfolgte, wurde die Schweiz wegen Ver-
letzung von Art. 14i.V.m. Art. 6 (Recht auf ein faires Verfahren) verurteilt.

Im Fall di Trizio (7186/09) vom 2. Februar 2016 ging es erneut um Geschlechterdiskriminierung
bei der Berechnung einer Invalidenrente. Die Beschwerdefiihrerin musste wegen Riickenbe-
schwerden ihre Vollzeitanstellung aufgeben und erhielt in der Folge eine halbe Invalidenrente
zugesprochen. Nach der Geburt von Zwillingen wurde, in Anwendung der sog. “gemischten
Bemessungsmethode” neu ein Invaliditdtsgrad von lediglich 27 % berechnet, was zu keiner
Rente mehr berechtigte. Die “gemischte Methode” wird bei der Bemessung des Invaliditats-
grades bei teilerwerbstdtigen Personen verwendet und betrifft damit Gberwiegend Frauen.
Nach dieser Methode wurde die gesundheitliche Einschrankung im Erwerbsbereich (Beruf),
und im Aufgabenbereich (z.B. Haushalt) separat ermittelt. Die Teilzeitarbeit im Erwerbsbereich
wurde dabei Uberproportional berlicksichtigt, was in der Regel zu tieferen Invaliditdtsgraden
und damit tieferen oder gar keinen Renten flihrte, verglichen mit der allgemeinen Methode
fir vollerwerbstatige Personen. In ihrer Gberwaltigenden Mehrzahl kam die diskriminierende
Wirkung der gemischten Methode bei Frauen mit Neugeborenen zum tragen, die aufgrund
der Geburt ihr Arbeitspensum reduzierten. Auf Grundlage dieser Erwdagung gelangt der EGMR
zum Ergebnis, dass fir die Ungleichbehandlung der Beschwerdefiihrerin und die Verweige-
rung einer Rente nach der Geburt ihrer Kinder keine verniinftige Rechtfertigung existiert und
somit eine Diskriminierung aufgrund von Art. 14i.V.m. Art. 8 EMRK vorlag.

Als Reaktion auf das EGMR-Urteil fiihrte der Bundesrat ab Januar 2018 ein neues Berechnungs-
modell fiir die Bestimmung des Invaliditatsgrads von Personen ein, welche einer Teilerwerbs-
tatigkeit nachgehen.'*?

12 Anderungen der Verordnung tber die Invalidenversicherung, SR 831.201, namentlich Art. 27° Abs. 2-4 VV.
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I11.2.2. Geschlechterdiskriminierung im Namensrecht

Im Fall Burghartz (16213/90) vom 22. Februar 1994 war der Streitgegenstand die Eintragung
des gemeinsamen Familiennamens einer in Deutschland geschlossenen Ehe und des neuen
Namens des Ehemannes. Die Ehefrau hatte den Namen Burghartz angenommen, der gleich-
zeitig der Familienname war, der Ehemann nahm dagegen den Namen Schnyder-Burghartz
an. Das Schweizer Standesamt trug den Namen Schnyder als Familienname ins Familienregis-
ter ein. Dem Antrag, Burghartz als gemeinsamen Familienname und Schnyder Burghartz als
Namen des Ehemannes einzutragen, wurde nicht stattgegeben. Das Bundesgericht erlaubte
zwar den Beschwerdefiihrern, Burghartz als gemeinsamen Familiennamen zu fiihren. Dem
Ehemann wurde jedoch die Fiihrung des Namens Schnyder-Burghartz mit der Begriindung
verweigert, nur Frauen sei die Vorabstellung ihres Geburtsnamens vor den Familiennamen
gestattet. Der EGMR entschied, dass es im Schweizer Namensrecht keine objektive und
verninftige Rechtfertigung fiir die Ungleichbehandlung der Geschlechter gebe und schloss
deshalb auf eine Verletzung von Art. 14 i.V.m. Art. 8 (Recht auf Achtung des Privat- und Fami-
lienlebens) EMRK.

Im Fall Losonci Rose und Rose (664/06) vom 9. November 2020 hatten die Beschwerdefiihrer
beantragt, bei der Heirat je ihren bisherigen Namen beizubehalten. Die Ehegattin war Schwei-
zerin, der Ehegatte Ungar, weshalb bei dieser Konstellation - im Gegensatz zum umgekehrten
Fall — die Beibehaltung des Namens gemass der schweizerischen Gesetzgebung nicht vorge-
sehen war. Der EGMR war jedoch der Ansicht, dass ,unter den Mitgliedstaaten des Europarats
(...) ein Konsens zur Gleichbehandlung der Eheleute bei der Wahl des Familiennamens” be-
stehe, weshalb die vorliegende Ungleichbehandlung sachlich unbegriindet und unangemes-
sen sei und eine Verletzung von Art. 14 i.V.m. Art. 8 EMRK vorliege.

Diese beiden Urteile fiihrten zur Anderung des Namensrechts in der Schweiz. Seit dem 1. Ja-
nuar 2013 entspricht die Schweizer Gesetzgebung zum Namens- und Biirgerrecht dem Aspekt
der Gleichberechtigung der Geschlechter. Art. 160 ZGB bestimmt nunmehr:

KASTEN 27

Art. 160 ZGB Name
1 Jeder Ehegatte behdilt seinen Namen.

2 Die Brautleute kénnen aber gegentiber der Zivilstandsbeamtin oder dem Zivilstandsbeamten erkldren,
dass sie den Ledignamen der Braut oder des Brdutigams als gemeinsamen Familiennamen tragen wollen.

3 Behalten die Brautleute ihren Namen, so bestimmen sie, welchen ihrer Ledignamen ihre Kinder tragen sol-
len. In begriindeten Fdillen kann die Zivilstandsbeamtin oder der Zivilstandsbeamte die Brautleute von dieser
Pflicht befreien.

I11.2.3. Altersdiskriminierung im Abstammungsrecht

Im Fall Jdggi (58757/00) vom 13. Juli 2006 hatte der Beschwerdefiihrer beantragt, die Leiche
seines mutmasslichen leiblichen Vaters zwecks Entnahme einer DNA-Probe zur Durchfiihrung
eines Vaterschaftstests exhumieren zu lassen. Die Vaterschaft war von diesem zeitlebens be-
stritten worden. Die Exhumierung wurde dem Beschwerdefiihrer u.a. mit der Begriindung ver-
weigert, dass er bereits ein gewisses Alter und zudem gesundheitliche Schwierigkeiten habe,
weshalb im Rahmen einer Guiterabwdgung der Schutz der Personlichkeit des Verstorbenen
starker zu gewichten sei als die Gewissheit des Beschwerdefiihrers liber seine biologische Ab-
stammung. Der Gerichtshof betrachtete diese Argumentation als diskriminierend und verur-
teilte die Schweiz wegen Verstosses gegen Art. 14i.V.m. Art. 8 EMRK.
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Das Urteil Jdggi hat in der Praxis bezliglich Klagen auf Feststellung oder Anfechtung der Va-
terschaft dazu gefiihrt, dass dem Recht des (mithin auch volljahrigen) Kindes auf Kenntnis der
eigenen Abstammung nunmehr ein grésseres Gewicht beigemessen wird, dies selbst bei ver-
spateter Klageeinreichung.'”

lIl.2.4. Diskriminierung aufgrund einer Behinderung beim Wehrpflichtersatz

Beim Fall Glor (13444/04) vom 30. April 2009 ging es um die Beschwerde eines Diabetikers, der
fur militérdienstuntauglich erklart worden war und somit eine Wehrpflichtersatzabgabe ent-
richten musste, obschon er Dienst hatte leisten wollen. Gemadss der Praxis des Bundesgerichts
wurden nur Personen mit einem Invaliditatsgrad von mehr als 40% von der Pflicht zur Zahlung
des Wehrpflichtersatzes ausgenommen, jener des Beschwerdefiihrers war jedoch tiefer als
40%. Der EGMR stellt fest, dass die erwdhnte Regelung gegen Art. 14 i.V.m. Art. 8 EMRK
verstosse, da dadurch einerseits dienstuntaugliche Manner, die einen normalen Beruf
ausliben kénnen, gegeniiber Behinderten mit einem Invaliditatsgrad Gber 40%, die keine
Wehrpflichtersatzabgabe entrichten miissten, diskriminiert wiirden. Zudem bestehe eine Dis-
kriminierung auch im Verhaltnis zu Dienstverweigerern aus Gewissensgriinden, die Zivildienst
leisten dirften (und die damit keine Wehrpflichtersatzabgabe entrichten mussen).

Diesem Urteil wurde in der Schweiz Rechnung getragen, indem Personen, die an sich militar-
dienst- und zivilschutzuntauglich sind, aber Dienst leisten wollen, nunmehr als “militérdienst-
tauglich nur fiir besondere Funktionen, mit Auflagen” erklart werden und damit einen ange-
passten Dienst leisten kdnnen.'

l11.2.5. Verbot der Rassendiskriminierung vs. Schutz der Meinungsfreiheit

Im Fall Peringek (27510/08) vom 15. Oktober 2015 wurde der Beschwerdefiihrer wegen seiner
Leugnung des Vélkermordes an den Armeniern wahrend Auftritten in der Schweiz mit Verweis
auf die Rassismus-Strafnorm Art. 261" Abs 4 StGB schuldig gesprochen. Die Grosse Kammer
des EGMR kam in ihrem Urteil zum Schluss, dass die Schweiz mit diesem Urteil die Meinungs-
freiheit des Beschwerdefiihrers verletzt hatte. Er stellte dabei u.a. darauf ab, dass die fraglichen
Ausserungen sich auf eine Fragestellung von éffentlichem Interesse bezogen hatten, keinen
Aufruf zu Hass beinhaltet hatten und die Umsténde der Ausserungen nicht gepragt von eth-
nischen Spannungen gewesen seien. Eine strafrechtliche Verurteilung des Beschwerdefiihrers
sei in einer demokratischen Gesellschaft nicht notwendig gewesen.

Die Kriterien des Urteils, das auch in den Medien sehr grosse Beachtung gefunden hatte, wur-
den vom Bundesgericht in einem Grundsatzentscheid aufgenommen, in dem es um die Leug-
nung des Genozids an den bosnischen Muslimen in Srebrenica ging (siehe dazu naher oben,
[11.1.2.2)."

143 vgl. insbesondere BGE 134 1l 241 E. 5.1 und 5.4.2.

144 Anhang | Ziff. 5 der Verordnung vom 24. November 2004 (iber die medizinische Beurteilung der Militardienst-
tauglichkeit und der Militardienstfahigkeit, VMBM; SR 511.12. Auch das Bundesgericht hat seit dem Urteil Glor
in standiger Praxis darauf abgestellt, ob die Betroffenen klar den Willen gedussert und die Moglichkeit hatten,
personlich Dienst zu leisten, vgl. Urteile 2C 226/2010 vom 29. November 2010 E. 5.4; 2C 285/2011 vom 1. De-
zember 2011 E. 4.3.2; 2C 396/2012 vom 23. November 2012 E. 4.3; 2C 875/2016 vom 10. Oktober 2016 E. 3.2.3.

145 BGE 1451V 23 E. 5.4.1. ff.
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IV. Die Grundsatze der Gleichheit und Nichtdiskriminierung
und ihre derzeitigen und kiinftigen Grenzen

IV.1. Grundsatzliche Beobachtungen

Die Grundsatze der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung nehmen in der Schweiz eine
wichtige Rolle ein. Das Prinzip der Gleichheit vor dem Gesetz war seit der Griindung des Bun-
desstaates im Jahr 1848 Bestandteil der schweizerischen Verfassung und wurde vom Bundes-
gericht schon sehr friih als ein Individualrecht mit umfassendem Geltungsbereich konkreti-
siert.

Ab den 1920er Jahren anerkannte das Bundesgericht erstmals auch einen — zwar thematisch
beschrankten — Anspruch auf rechtsgleiche Behandlung zwischen Frauen und Mannern beim
Zugang zum Anwaltsberuf. Allerdings sollte es noch bis 1981 dauern, bis ein ausdruickliches
Diskriminierungsverbot aufgrund des Geschlechts in der Bundesverfassung verankert wurde.
Ab diesem Datum ldsst sich auch eine Zunahme der Rechtsprechung des Bundesgerichts zu
Gleichstellungsfragen beobachten, wobei auffallt, es zunachst in erster Linie Manner waren,
die gestltzt auf den Gleichstellungsartikel erfolgreich Beschwerde erhoben'#. Die Rechtspre-
chung zur formellen Gleichstellung verbesserte mithin zunachst die Stellung von Mannern an-
statt, wie beabsichtigt, von Frauen.' Zudem liess die Rechtsprechung des Bundesgerichts
eine starke Tendenz zur Wahrung der formellen Gleichheit erkennen, was wiederum die -
ebenfalls in der Verfassung verankerte — Herstellung tatsachlicher (materieller) Gleichheit vor
hohe Hirden stellte. Dies lasst sich insbesondere in den drei Entscheidungen des Bundesge-
richts zu «Quoten» erkennen.

IV.2. Die Schwierigkeiten des «sektoralen Ansatzes»

Ausserhalb des verfassungsrechtlichen Gleichheits- und Nichtdiskriminierungssatzes (Art. 8
BV), der nur in den Rechtsbeziehungen zwischen Behdérden und Privaten anwendbar ist, ver-
folgt die Schweiz einen sektoralen Ansatz. Namentlich existiert kein allgemeines Gleichbe-
handlungsgesetz, das vor Diskriminierungen aufgrund aller in der Verfassung genannten
Merkmale im Privatbereich schiitzt. Vielmehr ist es so, dass flir bestimmte Diskriminierungs-
merkmale spezifische Gesetze existieren, die ihren Anwendungsbereich in denjenigen Rechts-
bereichen haben, die zur Zeit ihrer Entstehung vom Gesetzgeber als besonders wichtig erach-
tet wurden. Diese Erlasse beziehen sich auf unterschiedliche Diskriminierungsmerkmale, sie
differieren zudem in ihrem Anwendungsbereich, in der Regelungsdichte sowie beziiglich den
vorgesehenen prozessualen Garantien wie u.a. Beweislastumkehr, Verbandsbeschwerderecht
oder Prozesskostenbefreiung. So ist das Gleichstellungsgesetz, das Diskriminierungen zwi-
schen Mann und Frau verbietet, auf den Bereich des Erwerbslebens beschrankt. Das Behinder-
tengleichstellungsgesetz dient in erster Linie der Beseitigung von Hirden im offentlichen
Raum (Gebdude, Transportmittel), dem Zugang zu Dienstleistungen sowie — beschrankt auf
den Bund als Arbeitgeber — der Gleichstellung im Erwerbsleben. Die Strafnorm gegen Diskri-
minierung und Aufruf zu Hass hingegen ist nur anwendbar auf éffentliche Ausserungen in

146 yigl. BGE 109 Ib 81 (Wenk, Pensionierungsalter); BGE 116 V 198 (Witwerrente); BGE 117 V 318 (Pensionierungsalter);
BGE 1231152 (Solothurner Quoten-initiative); BGE 123 | 56 (Feuerwehrersatzabgabe); BGE 125 | 21 (Urner Quoten-
Initiative); BGE 131 1l 361 (Balmelli, Freiburger Anstellungsquoten).

147 BiGLER-EGGENBERGER/KAGI-DIENER, <Kommentar zu Art. 8 Abs. 3 und 4 BV», N 101.
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Wort, Schrift oder Bild, die einen Menschen oder eine Gruppe von Menschen in seiner respek-
tive ihrer Wiirde herabsetzen, und ist zudem beschrankt auf die Merkmale Rasse, Ethnie, Reli-
gion und sexuelle Orientierung. Fiir alle anderen Formen von Diskriminierung missen sich
Betroffene auf die allgemeinen Bestimmungen des Strafrechts oder des Privatrechts berufen.

Aufgrund dieses sektoralen Ansatzes prasentiert sich das Antidiskriminierungsrecht in der
Schweiz als fragmentiert. Es lasst sich feststellen, dass fiir keines der Diskriminierungsmerk-
male und fiir keinen Rechtsbereich vollstandigen Schutz vor Diskriminierung besteht. Bereits
auf Verfassungsebene erhalten die Diskriminierungsmerkmale «Geschlecht» und «Behinde-
rung» starkeren Schutz, indem fiir sie sie ein expliziter Gleichstellungsauftrag respektive, fir
das Merkmal «Geschlecht», das Prinzip materieller Gleichheit sowie die Lohngleichheit garan-
tiert sind. Dies wird insbesondere deutlich bei einem Vergleich mit den Instrumenten des Dis-
kriminierungsrechts der Europaischen Union.'*® Die nachfolgende Tabelle verschafft einen
Uberblick tiber die unterschiedlichen Garantien und Schutzbereiche.

Ge- Rasse, Behinde- Sexuelle Religion Alter Soziale Lebens- Politische
schlecht Ethnie, rung Orientie- Stellung form Uberzeu-
Herkunft rung gung
Behdrden (allg.
Diskriminie- X X X X X X X X X
rungsverbot)
Lohngleich-
heitsgebot X
Egalisierungs-
auftrag X X
Diskriminie-
rung im Ar- X (X)(1) (X)(z) (X)m (X)(” (X)m (X)(” (X)m (x)(1)
beitsleben
Beldstigung X
Zugang zu
Dienstleistun- X X X X
gen
Verbot der
Hassrede (X)(3) X (X)(3) X X (x) @) (X)(3) (x) ) (X)(3)
Beweislastum-
kehr %
Schutz vor Vik-
timisierung X
Verbandsklage X X
Institution X X X

(1) Im Rahmen des Personlichkeitsschutzes am Arbeitsplatz, Art. 328 und 328b OR, sowie des Verbots missbrauchlicher Kiindigungen, Art. 336 OR.
(2) Nur gegentiber dem Bund als Arbeitgeber, Art. 13 Abs. 1 BehiG.

(3) Im Rahmen der Ehrverletzungsdelikte (Art. 173 ff. StGB) resp. der Delikte gegen die sexuelle Integritét (Art. 187 ff. StGB).

Die Tatsache, dass in mehreren Bereichen allgemeine Bestimmungen des Straf- und Privat-
rechts, die nicht speziell dem Schutz vor Diskriminierung gewidmet sind, die einzigen verflig-
baren rechtlichen Mittel sind, scheint jedoch nicht unproblematisch zu sein. Die kaum vorhan-
dene Rechtsprechung zu diesen Bestimmungen ist ein Beweis dafiir.'* Zum einen ermoglicht
die ungenaue Tragweite dieser Rechtsgrundlagen die Auslegung von Generalklauseln im
Sinne von Art. 8 Abs. 2 BV nur fiir die schwerwiegendsten und eklatantesten Falle von Diskri-

148 vgl. dazu ausfiihrlich NaGus, «Vergleich Schweiz — Européische Union, passim.

149 STEFFANINI, «Law in Books», Rz. 53.
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minierung. Andererseits berticksichtigt ihr allgemeiner Charakter nicht die verfahrenstechni-
schen Schwierigkeiten, die fiir Diskriminierungssituationen spezifisch sind und die im Gleich-
stellungs- und im Behindertengleichstellungsgesetz zu erleichtern versucht wurden (Beweis-
last, Verfahrenskosten, Furcht vor Viktimisierung). Diesen Bestimmungen kommt somit auch
nur ein geringes Abschreckungspotential zu.'°

Bislang keinen ausdriicklichen Schutz, auch nicht unter dem verfassungsrechtlichen Diskrimi-
nierungsverbot, geniessen einerseits Diskriminierungen aufgrund der Geschlechtsidentitat,
insbesondere von Trans- und Intersex-Menschen, und andererseits die Diskriminierung auf-
grund mehrerer Merkmale (intersektionelle Diskriminierung). Eine klare Gerichtspraxis zu die-
sen beiden Diskriminierungsformen fehlt. Namentlich hat sich das Bundesgericht noch nie
ausdricklich und erst recht nicht im Rahmen eines publizierten Grundsatzentscheides mit die-
sen Diskriminierungsformen auseinandergesetzt. Zwar verpflichtet das BehiG den Bund und
die Kantone, den besonderen Bedurfnissen behinderter Frauen Rechnung tragen (Art. 5 Abs. 1
BehiG) und anerkennt somit einen Aspekt von Intersektionalitdt an, diese Bestimmung hat
aber in der Praxis bislang keine Rolle gespielt.

IV.3. Enge Auslegungen innerhalb der geschiitzten Merkmale

Uber diese Liicken im materiellen Recht hinaus ist auch innerhalb der bestehenden rechtli-
chen Moglichkeiten eine eher enge Auslegung durch die Praxis zu beobachten. Zu erwahnen
ist hier etwa die enge Auslegung des Diskriminierungsmerkmals der sozialen Stellung, bei
dem es das Bundesgericht mehr oder weniger konsistent ablehnt, Flrsorgeabhangigkeit als
Diskriminierungsmerkmal anzuerkennen, dies mit dem Argument, dass es sich dabei nicht um
ein unlberwindbares, dauerhaftes Personlichkeitsmerkmal handelt.

Eng ausgelegt wird auch das Merkmal der «Rasse» im Rahmen der Anwendung der Strafnorm
von Art. 261°* StGB. Namentlich fallen xenophobe Ausserungen, die an den rechtlichen Status
anknipfen (Auslander, Asylsuchende) nicht unter das Merkmal der «Rasse».

Zu erwdhnen ist ebenfalls, dass der Anspruch auf Lohngleichheit zwischen Mann und Frau nur
den Lohn und Lohnbestandteile umfasst, jedoch — anders als etwa im Recht der Europdischen
Union - keine Rentenanspriiche der Pensionskassen, obwohl diese vom Arbeitsentgelt abhan-
gig sind. Die Geschlechtergleichheit hat sich bisher weder flir AHV-Altersrenten noch fiir BVG-
Renten durchgesetzt.'!

IV.4. Verfahrensrechtliche Erschwernisse

Lediglich das Gleichstellungsgesetz und das Behindertengleichstellungsgesetz sehen einige
verfahrensrechtliche Erleichterungen vor. In allen anderen Bereichen fehlt sowohl die Mog-
lichkeit eines Verbandsklage- bzw. —beschwerderechts, die Mdglichkeit der Umkehr der Be-
weislast sowie ein Schutz vor Viktimisierung (letzterer besteht nur in Form eines Schutzes vor
«Rachekilindigungen» im Gleichstellungsgesetz).

Insbesondere in Verfahren, die sich nicht auf das Gleichstellungsgesetz oder das Behinderten-
gleichstellungsgesetz stlitzen, besteht zudem fiir die Betroffenen ein erhebliches Kostenrisiko.

150 SterFANINI, «Law in Books», Rz. 53.

151 BiGLER-EGGENBERGER/KAGI-DIENER, <Kommentar zu Art. 8 Abs. 3 und 4 BV», N 125 m.w.H.
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Dies liegt an der Anwendung der allgemeinen Regeln des Zivilprozesses, wonach der unter-
liegende Partei sowohl die Gerichtskosten als auch die Anwaltskosten der Gegenpartei aufer-
legt werden kénnen.

Dariber hinaus fehlt es an wirksamen, abschreckenden Sanktionen fiir Verletzungen des Dis-
kriminierungsverbots. Die maximal moégliche Entschadigung nach Gleichstellungsgesetz be-
tragt drei bzw. sechs Monatsléhne und wird in der Praxis zudem kaum je ausgeschopft.’?
Auch bei Diskriminierung von Behinderten beziiglich Dienstleistungen ist die Obergrenze der
Entschadigung auf CHF 5000.- festgesetzt und kann somit kaum generalpraventive Wirkung
entfalten.'>?

Auch der institutionelle Diskriminierungsschutz ist eher schwach ausgestaltet. Zwar existieren
auf Bundesebene mit dem Eidgendssischen Biiro fiir die Gleichstellung von Frau und Mann,
dem Eidgenossischen Biiro fiir die Gleichstellung von Menschen mit Behinderungen, der Eid-
gendssischen Kommissionen fir Familienfragen (EKFF), fiir Frauenfragen (EKF), fur Kinder-und
Jugendfragen (EKKJ) sowie gegen Rassismus (EKR) Institutionen, die sich der Bekdampfung der
Diskriminierung in ihrem spezifischen Tatigkeitsbereich widmen, und auch auf kantonaler
Ebene existieren zahlreiche Gleichstellungs- oder Integrationsbiiros, die auch Beratungsfunk-
tion haben. Allerdings gibt es flir mehrere Diskriminierungsgriinde, namentlich fiir LGBTI-
Menschen, aber auch fiir dltere Menschen, keine staatlichen Institutionen und auch keine Fi-
nanzhilfen. Ebenfalls abwesend ist eine nationale Ombudsstelle, die sich umfassend mit Anlie-
gen und Beanstandungen von Privaten gegeniiber Behorden befasst. Auf kantonaler und
kommunaler Ebene gibt es dagegen insgesamt 10 solcher Ombudsstellen, welche nieder-
schwelligen, kostenlosen und formlosen Zugang bieten, ndmlich in den Kantonen Basel-Land-
schaft, Basel-Stadt, Waadt, Zug und Ziirich sowie in den Stadten Bern, Rapperswil-Jona, St.
Gallen, Winterthur und Ziirich.

Aufgrund der sehr geringen Fallzahl von Diskriminierungsklagen und -beschwerden (aus-
serhalb des Gleichstellungsgesetzes) geht man in der Schweiz von einer erheblichen Dunkel-
ziffer aus.”™* Die wirksame Durchsetzung des Diskriminierungsschutzes wird schliesslich zu-
mindest in Teilbereichen durch die ungenligende Datenlage beeintrachtigt. So sind nach Mei-
nung der Fachleute die Dunkelziffern in Bereichen wie hausliche Gewalt, Rassismus und Dis-
kriminierung im Bereich LGBTI hoch und die Situation von Transmenschen ist weitgehend un-
bekannt.

Das Schweizerische Kompetenzzentrum fiir Menschenrechte hat in einer umfassenden und
gross angelegten empirischen Studie tiber den Zugang zur Justiz in Diskriminierungsfallen die
folgenden Hinderungsgriinde fiir die Durchsetzung des Antidiskriminierungsrechts identifi-
ziert'*:

- Fehlende Sensibilisierung und mangelnde oder beschrinkte Kenntnis bei Opfern und Bera-
tungsstellen dafiir, wann eine Diskriminierungserfahrung rechtlich relevant ist. Dazu
tragt auch die Komplexitat des geltenden Rechts bei.

- Ungenligende finanzielle und personelle Ressourcen bei Beratungsstellen.

- Schwierigkeit von Opfern, den Rechtsweg zu beschreiten, insbesondere aus Angst vor ne-
gativen Konsequenzen (z.B. Arbeitsplatzverlust), wegen dem ungewissen Ausgang des

152 HAUSAMMANN/DE PIETRO, Teilstudie Geschlecht, S. 30.
153 Vgl. KALIN/LOCHER, Synthesebericht, S. 29.
154 KALIN/LOCHER, Synthesebericht, S. 97.

133 KALIN/LOCHER, Synthesebericht, S. 97 ff.

50



Die Grundsatze der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung:
Schweiz

Verfahrens, des bei Unterliegen relativ hohen Kostenrisikos, sowie der vergleichsweise
schwachen Sanktionen im Erfolgsfall.

- Fehlen klarer Gerichtspraxis: Im Bereich LGBTI fehlt einschlagige Gerichtspraxis zur Gel-
tung des GIG weitgehendst. Eine — wenn auch sparliche - zivilrechtliche Praxis zum Dis-
kriminierungsschutz gemdss ZGB und OR fiir Bereiche, die vom GIG und BehiG nicht er-
fasst sind, existiert zwar zum Erwerbsleben (Nichtanstellung und Kiindigung), fehlt aber
fir andere Lebensbereiche wie Wohnen, Bildung oder Schutz gegen herabsetzende
Ausserungen in der Offentlichkeit weitgehend, was Rechtsunsicherheit schafft und das
Prozessrisiko erhoht.

- Liicken und Schwdchen des materiellen Rechts, namentlich das Fehlen expliziter straf-
rechtlicher Schutznormen gegen Herabsetzung und Hasspropaganda wegen anderer
Merkmale als der Rasse, ethnischen Herkunft, Religion oder sexueller Orientierung; Un-
klarheiten Uber die Tragweite von Generalklauseln und unbestimmten Rechtsbegriffen
fur den Diskriminierungsschutz in weiten Teilen des Privatrechts, das weitgehende Feh-
len von Normen zum Schutz von Transmenschen, und insgesamt die Unterschiede zwi-
schen den fiir die verschiedenen Diskriminierungsbereiche geltenden Regeln und die
dadurch verursachte fehlende Koharenz des schweizerischen Diskriminierungsrechts.

- Verfahrensrechtliche Erschwerungen, namentlich das Fehlen des Verbandsklage- und -
beschwerderechts im Bereich von Diskriminierungen von Schwulen, Lesben und Bise-
xuellen sowie wegen der Rasse, ethnischen Herkunft und Religion sowie das Fehlen der
Umkehr der Beweislast in allen Bereichen ausserhalb des GIG.

Auch flinf Jahre nach dieser Studie prasentiert sich die Situation in der Schweiz weitgehend
identisch.

IV.5. Die jiingsten Reformen

Wenngleich die grundlegende Struktur des schweizerischen Gleichheits- und Antidiskrimine-
rungsrechts nicht verandert wurde, so hat sich der Gesetzgeber in den vergangenen Jahren
immer wieder bemiiht gezeigt, diskriminierende Gesetzgebung abzudndern oder Regeln zu
schaffen, welche die tatsachliche Gleichstellung befordern.

Auf Ebene der Gesetzgebung wurde mit der Verabschiedung des neuen Namensrechts
2011'¢ die letzte einschneidende gesetzlich festgelegte Diskriminierung von Frauen besei-
tigt. Heute bestehen direkte gesetzlich verankerte Diskriminierungen v.a. noch fiir Manner,
etwa bei der Militardienstpflicht, sowie den unterschiedlichen Anspriichen fiir Mann und Frau
bezliglich Rentenalter und Witwerrente.

Die jingsten Reformen sollen hier kurz aufgefiihrt werden:

- Die rechtliche Ungleichbehandlung zwischen Ehepaaren und Paaren in eingetragener
Partnerschaft sowie Konkubinatspaaren in Bezug auf die Moglichkeit der Adoption des
Partners oder der Partnerin wurde auf den 1. Januar 2018 abgeschafft. Seither steht die
sogenannte Stiefkindadoption auch Paaren in einer eingetragenen Partnerschaft oderin
verschieden- und gleichgeschlechtlichen faktischen Lebensgemeinschaften offen.’™’

156 Art. 160 ZGB in der Fassung gemiss Ziff. | des BG vom 30.09.2011 (Name und Biirgerrecht), in Kraft seit 1.01.2013
(BBI 2009 7573).

157 Siehe die Medienmitteilung des Bundesrats vom 10. Juli 2017, «Das revidierte Adoptionsrecht tritt auf den 1.
Januar 2018 in Krafts, https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-
67489.html.
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Im Rahmen des Beitritts der Schweiz zur Istanbul-Konvention wurde 2019 eine Rechts-
grundlage geschaffen, welche die Bekampfung von Gewalt gegen Frauen und héuslicher
Gewalt, insbesondere durch Finanzhilfen, verbessern soll.’®

Um die Gleichstellung im Erwerbsleben voranzutreiben und namentlich das immer
noch frappante Lohngefille zwischen Mannern und Frauen weiter zu eliminieren,
wurde eine Pflicht zur Durchfiihrung einer sog. Lohngleichheitsanalyse fiir Unternehmen
mit mehr als 100 Beschaftigten ins Gleichstellungsgesetz eingefiigt (Art. 13a - 13/ GIG).
Zu dieser Pflicht, die seit 1. Juli 2000 in Kraft ist, gibt es derzeit noch keine Praxis.

Der Straftatbestand der Diskriminierung und Aufruf zu Hass, der sich urspriinglich auf
Diskriminierungen aufgrund der Rasse, der Ethnie und der Religion bezog, wurde erwei-
tert auf das Merkmal der sexuellen Orientierung. Auch diese Anderung ist erst seit 1. Juli
2020 in Kraft.

Das Parlament hat am 16. Juni 2020 nach mehrjihriger Debatte eine Anderung des Ak-
tienrechts («Geschlechterrichtwerte») beschlossen, wonach grosse borsenkotierte Gesell-
schaften, sofern nicht jedes Geschlecht mindestens zu 30 Prozent im Verwaltungsrat
und zu 20 Prozent in der Geschaftsleitung vertreten ist, im Verglitungsbericht einerseits
die Griinde angeben, weshalb die Geschlechter nicht wie vorgesehen vertreten sind
und andererseits, welche Massnahmen zur Férderung des unterreprasentierten Ge-
schlechts getroffen werden bzw. wurden. Die Anderung wird per 1. Januar 2021 in Kraft
treten.'®

Am 27. September 2020 hat das Schweizer Stimmvolk einer Anderung des Bundesge-
setzes Uiber den Erwerbsersatz zugestimmt, welches bis anhin nur fiir Mitter einen 14-
wochigen Mutterschaftsurlaub kannte, nicht jedoch fiir Vater. Mit der nunmehr gelten-
den Regelung, die noch nicht in Kraft ist, erhalten Vater zukiinftig einen Anspruch auf
zwei Wochen Vaterschaftsurlaub nach Geburt ihres Kindes.'®°

Weitere Reformen, die der Herstellung tatsachlicher Gleichheit dienen, sind derzeit in Vorbe-
reitung. Dazu gehdrt die Einflihrung einer «Ehe fiir alle», welche verbliebene Ungleichbehand-
lungen zwischen verheirateten Ehepaaren und eingetragenen Partnerschaften beheben
wirde, und welche derzeit vom Parlament verhandelt wird.'®" Ebenfalls verhandelt und vo-
raussichtlich in Kiirze angenommen wird derzeit die vereinfachte Anderung des amtlichen Ge-
schlechts und des Vornamens von Transpersonen, wonach eine einfache Erklarung gegentiber
dem Zivilstandsbeamten fiir die Anderung des amtlichen Geschlechts ausreichen wird.'®

158 Vierordnung vom 13. November 2019 iiber Massnahmen zur Verhiitung und Bekdmpfung von Gewalt gegen

159

160

161

162

Frauen und hauslicher Gewalt (Verordnung gegen Gewalt gegen Frauen und hausliche Gewalt), SR 311.039.7.

Siehe die Medienmitteilung des Bundesrates vom 11. September 2020, «Geschlechterrichtwerte und Transpa-
renzregeln fir Rohstoffsektor treten Anfang 2021 in Kraft», https://www.ejpd.admin.ch/ejpd/de/home/aktu-
ell/mm.msg-id-80358.html.

Siehe die Abstimmungsergebnisse vom 27. September 2020 auf der Website der Bundeskanzlei,
https://www.bk.admin.ch/ch/d/pore/va/20200927/index.html.

Siehe Parlamentarische Initiative Bertschy (13.468), “Ehe fir alle”.

Botschaft des Bundesrats vom 6. Dezember 2019 zur Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuchs (Ande-
rung des Geschlechts im Personenstandsregister), BBl 2020 799.
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V. Fazit

Die Grundsatze der Gleichheit und Nichtdiskriminierung nehmen zwar im Schweizerischen
Verfassungsrecht eine wichtige Rolle ein, und die Schweiz hat ihr Bekenntnis zum Schutz be-
sonderer Gruppen vor Diskriminierung durch die Ratifizierung zahlreicher volkerrechtlicher
Vertrage in diesem Themenbereich bekraftigt. Die grossten Herausforderungen fiir den
Schutz zeigen sich in der Praxis durch die Liicken im materiellen Recht, die durch den sektora-
len Ansatz entstehen und die zu einem abgeschwachten Schutz im Privatbereich (Arbeitsle-
ben, Miete, Dienstleistungen, diskriminierende Beschimpfungen) sowie insgesamt zu einer
komplexen und fragmentierten Rechtslage fiihren, sowie durch die verfahrensrechtlichen Er-
schwernisse, die eine effektive rechtliche Geltendmachung im Falle einer Diskriminierung er-
schweren.

In der bereits erwahnten Studie des Schweizerischen Kompetenzzentrums fiir Menschen-
rechte empfahl dieses die folgenden Massnahmen zur Verbesserung des Zugangs zur Justiz in
Diskriminierungsfallen'®:

- Die Schaffung eines spezifisch privatrechtlichen Diskriminierungsverbotes in einer
Norm, welche die Art. 27 ff. ZGB zum Personlichkeitsschutz erganzt.

- Die Verbesserung der Rechtslage von Transmenschen

- Die Erweiterung des Anwendungsbereichs der Anti-Rassismusstrafnorm zum Schutz
vor xenophober Herabsetzung und Hasspropaganda gegeniiber bestimmten Nationa-
litdten oder dem Status als Auslanderin oder Auslander (Asylsuchender, Fliichtling etc.).

- Die Ausdehnung des ideellen Verbandsklagerechts im Zivilprozess und des Verbands-
beschwerderechts im Verwaltungs(prozess)verfahren auf alle Bereiche des Diskriminie-
rungsrechts.

- Die Einflhrung der Beweislasterleichterung (Vermutung einer Diskriminierung bei de-
ren Glaubhaftmachung) fir alle Diskriminierungsfalle in zivil- und 6ffentlich-rechtlichen
Verfahren.

- Die Verstarkung der Sanktionsmdoglichkeiten.

- Aussergerichtliche Streitbeilegungsmoglichkeiten. Insbesondere wird empfohlen zu
prifen, ob die Einrichtung einer aussergerichtlichen Mediations- und Schlichtungs-
stelle fur Konflikte im Bereich der Rassendiskriminierung zielfiihrend ware.

- Sensibilisierung aller Beteiligten Gber die rechtlichen Vorschriften und Moéglichkeiten
insbesondere im Privatrecht

- Ressourcen, insbesondere die Schaffung von mit gentigenden personellen und finanzi-
ellen Ressourcen ausgestatteten staatlichen oder staatlich unterstiitzten Fach-Bera-
tungsstellen fir die Anliegen von LGBTI-Menschen.

- Daten: Es ware zu prifen, wie die Erhebung diskriminierungsrelevanter Daten systema-
tisiert und verstarkt werden kdnnte.
Diesen Empfehlungen kann hier vollumfanglich gefolgt werden. Darliber hinaus ware eine

verstarkte Diskussion um die Mdglichkeit der Integration des Konzepts der Intersektionalitat
in die Praxis wiinschenswert.

163 KALIN/LOCHER, Synthesebericht, S. 102 ff.

53



Studie

Liste der angefiihrten Rechts- und Verwaltungsvorschrif-
ten164

Internationales Recht

Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Europai-
schen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits Uber die Freiziigigkeit vom 21.
Juni 1999 (FZA), SR 0.142.112.681

Konvention vom 4. November 1950 zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
(EMRK), SR 0.101

Internationaler Pakt vom 16. Dezember 1966 Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte, SR 0.103.1

Internationaler Pakt vom 16. Dezember 1966 Uber birgerliche und politische Rechte,
SR0.103.2

Internationales Ubereinkommen vom 21. Dezember 1965 zur Beseitigung jeder Form von Ras-
sendiskriminierung (RDK), SR 0.104

Ubereinkommen vom 20. November 1989 {iber die Rechte des Kindes (KRK), SR 0.107

Fakultativprotokoll vom 25. Mai 2000 zum Ubereinkommen (iber die Rechte des Kindes be-
treffend die Beteiligung von Kindern an bewaffneten Konflikten, SR 0.107.1

Fakultativprotokoll vom 25. Mai 2000 zum Ubereinkommen (iber die Rechte des Kindes be-
treffend den Verkauf von Kindern, die Kinderprostitution und die Kinderpornografie,
SR0.107.2

Fakultativprotokoll vom 19. Dezember 2011 zum Ubereinkommen (iber die Rechte des Kindes
betreffend ein Mitteilungsverfahren, SR 0.107.3

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

Fakultativprotokoll vom 6. Oktober 1999 zum Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form
von Diskriminierung der Frau, SR 0.108.1

Ubereinkommen vom 13. Dezember 2006 {iber die Rechte von Menschen mit Behinderungen,
SR0.109

Ubereinkommen Nr. 100 vom 29. Juni 1951 (ber die Gleichheit des Entgelts mannlicher und
weiblicher Arbeitskrafte fir gleichwertige Arbeit, SR 0.822.720.0

Ubereinkommen Nr. 111 vom 25. Juni 1958 (iber die Diskriminierung in Beschaftigung und
Beruf, SR 0.822.721.1

Ubereinkommen des Europarats vom 11. Mai 2011 zur Verhiitung und Bekdmpfung von Ge-
walt gegen Frauen und hduslicher Gewalt (Istanbul-Konvention), SR 0.311.35

164 Samitliche hier aufgefiihrten in der Schweiz in Kraft stehenden Rechtsakte sind unter Eingabe der SR-Nummer
auffindbar unter https://www.admin.ch/gov/de/start/bundesrecht/systematische-sammlung.html.

54


https://www.admin.ch/gov/de/start/bundesrecht/systematische-sammlung.html

Die Grundsatze der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung:
Schweiz

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

Kantonsverfassungen

Verfassung des Kantons Ziirich, vom 27. Februar 2005, SR 131.211
Verfassung des Kantons Bern, vom 6. Juni 1993, SR 131.212

Verfassung des Kantons Luzern, vom 17. Juni 2007, SR 131.213
Verfassung des Kantons Uri, vom 28. Oktober 1984, SR 131.214
Verfassung des Kantons Schwyz, vom 24. November 2010, SR 131.215
Verfassung des Kantons Obwalden, vom 19. Mai 1968, SR 131.216.1
Verfassung des Kantons Nidwalden, vom 10. Oktober 1965, SR 131.216.2
Verfassung des Kantons Glarus, vom 1. Mai 1988, SR 131.217

Verfassung des Kantons Zug, vom 31. Januar 1894, SR 131.218
Verfassung des Kantons Freiburg, vom 16. Mai 2004, SR 131.219
Verfassung des Kantons Solothurn, vom 8. Juni 1986, SR 131.221
Verfassung des Kantons Basel-Stadt, vom 23. Marz 2005, SR 131.222.1
Verfassung des Kantons Basel-Landschaft, vom 17. Mai 1984, SR 131.222.2
Verfassung des Kantons Schaffhausen, vom 17. Juni 2002, SR 131.223
Verfassung des Kantons Appenzell A. Rh., vom 30. April 1995, SR 131.224.1

Verfassung fiir den Eidgendssischen Stand Appenzell I. Rh., vom 24. November 1872, SR
131.224.2

Verfassung des Kantons St. Gallen, vom 10. Juni 2001, SR 131.225

Verfassung des Kantons Graubiinden, vom 14. September 2003, SR 131.226

Verfassung des Kantons Aargau, vom 25. Juni 1980, SR 131.227

Verfassung des Kantons Thurgau, vom 16. Marz 1987, SR 131.228

Verfassung von Republik und Kanton Tessin, vom 14. Dezember 1997, SR 131.229
Verfassung des Kantons Waadt, vom 14. April 2003, SR 131.231

Verfassung des Kantons Wallis, vom 8. Marz 1907, SR 131.232

Verfassung von Republik und Kanton Neuenburg, vom 24. September 2000, SR 131.233
Verfassung der Republik und des Kantons Genf, vom 14. Oktober 2012, SR 131.234
Verfassung der Republik und des Kantons Jura, vom 20. Marz 1977, SR 131.235

Gleichstellung von Mann und Frau

Bundesgesetz liber die Gleichstellung von Frau und Mann (Gleichstellungsgesetz, GIG) vom
24. Marz 1995, SR 51.1
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Verordnung des Bundesrats vom 21. August 2019 tiber die Uberpriifung der Lohngleichheits-
analyse, SR 151.14

Verordnung vom 22. Mai 1996 liber Finanzhilfen nach dem Gleichstellungsgesetz, SR 151.15

Verordnung vom 13. November 2019 tiber Massnahmen zur Verhiitung und Bekampfung von
Gewalt gegen Frauen und hauslicher Gewalt (Verordnung gegen Gewalt gegen Frauen und
hausliche Gewalt), SR 311.039.7

Verordnung vom 14. Oktober 2009 lber Menschenrechts- und Antirassismusprojekte, SR
151.21

Beseitigung der Benachteiligung Behinderter

Bundesgesetz vom 13. Dezember 2002 UGber die Beseitigung von Benachteiligungen von Men-
schen mit Behinderungen (Behindertengleichstellungsgesetz, BehiG), SR 151.3

Verordnung vom 19. November 2003 Uber die Beseitigung von Benachteiligungen von Men-
schen mit Behinderungen (Behindertengleichstellungsverordnung, BehiV), SR 151.31

Verordnung vom 12. November 2003 Uber die behindertengerechte Gestaltung des 6ffentli-
chen Verkehrs (VboV), SR 151.34

Verordnung des UVEK vom 23. Marz 2016 (iber die technischen Anforderungen an die behin-
dertengerechte Gestaltung des 6ffentlichen Verkehrs (VAbGV), SR 151.342

Verordnung vom 24. November 2004 (iber die medizinische Beurteilung der Militardienst-
tauglichkeit und der Militardienstfahigkeit (VMBM), SR 511.12

Strafrecht

Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937, SR 311.0
Schweizerische Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007 (StPO), SR 312.0
Militérstrafgesetz vom 13. Juni 1927 (MStG), SR 321.0

Privatrecht
Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (ZGB), SR 210

Bundesgesetz vom 18. Juni 2004 Uber die eingetragene Partnerschaft gleichgeschlechtlicher
Paare (Partnerschaftsgesetz, PartG), SR 211.231

Bundesgesetz vom 30. Mdrz 1911 betreffend die Erganzung des Schweizerischen Zivilgesetz-
buches (Flinfter Teil: Obligationenrecht, OR), SR 220

Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008 (Zivilprozessordnung, ZPO), SR
272

Sozialversicherungsrecht

Bundesgesetz Uber die Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHVG) vom 20. Dezember
1946, SR 831.10

Bundesgesetz vom 25. September 1952 (iber den Erwerbsersatz fiir Dienstleistende und bei
Mutterschaft (Erwerbsersatzgesetz, EOG), SR 834.1
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Bundesgesetz vom 19. Juni 1959 liber die Invalidenversicherung (IVG), SR 831.20
Verordnung vom 17. Januar 1961 Uber die Invalidenversicherung, SR 831.201
Bundesgesetz vom 20. Marz 1981 uber die Unfallversicherung (UVG), SR 832.20
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Liste der angefiihrten Urteile

Urteile des Bundesgerichts's

1880

BGE 61171 (Jaggi)

1887

BGE 1311 (Kempin-Spyri)
1923

BGE 49| 14 (Roeder)
1957

BGE 83 1173 (Quinche et al.)
1975

BGE 101 la 67

1976

BGE 102 1a 199

BGE 102 1a 196

1980

BGE 106 la 267 (Oswald und Niederer)
BGE 106 la 404

BGE 106 Ib 182 (Henggeler)

1983

BGE 109 Ib 81 (Wenk)

1988

BGE 1141a 180

1990

BGE 116 la 359 (Rohner et al.)

BGE 116 V 198 (Witwerrente)

BGE 116V 198

1991

BGE 117 1b 367

BGE 117 V 318 (Pensionierungsalter)

165 Dije Urteile des Bundesgerichts sind, ab Band 85 (1959) abrufbar unter https://www.bger.ch/index/juridic-
tion/jurisdiction-inherit-template/jurisdiction-recht.htm. Samtliche publizierten Entscheide ab Band 1 sind ver-
fugbar unter https://www.servat.unibe.ch/dfr/dfr bge14.html.
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BGer 2A.433/1990 vom 17. September 1991 (Wehrpflichtersatzabgabe)
1995

BGE 1211245

1997

BGE 123156 (Feuerwehrersatzabgabe)

BGE 1231152 (Solothurner Quoten-Initiative)

1998

BGE 1241297 (Neuenburger Notariatsgesetz)

BGE 124 11 409 (Zircher Handarbeitslehrerinnen)

BGE 124 IV 121

1999

BGE 125121 (Urner Quoten-Initiative)

BGE 125121

BGE 125 IV 206

2000

BGE 126 11 217 (Lehrerinnen fiir psychiatrische Krankenpflege)
BGE 126 11 377 (Aufenthaltsbewilligung)

BGE 126 11425

2001

BGE 127 111 207

BGE 127 V 219 (IV-Stelle Kanton Bern)

2003

BGE 1291217 (Gemeinde Emmen)

BGE 1291265

BGE 1291392

BGE 129 Ill 35 (Verpflichtung der Post zur Beférderung von nicht abonnierten Zeitungen).
BGE 129111 276

BGE 129V 110

BGer 2A.234/2003 vom 28. Mai 2003 (periodische vertrauenarztliche Kontrolluntersuchung)
2004

BGE 1301352

BGE 13011l 145

2005

BGE 131174

BGE 1311105 (Lohngleichheit)
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BGE 1311394

BGE 131 11361 (Balmelli)

2006

BGE 132168 (Genosssame Lachen)

BGE 132149 (Bahnhof Bern)

BGE 132168

BGE 13211485

BGE 132111715

2007

BGE 1331249

BGE 1331259 (Basel-Stadtisches Notariatsgesetz)
BGE 1331286

BGE 133 V 569 (Hilflosenentschadigung)
2008

BGE 134149 (Gemeinde Buchs)

BGE 134 | 56 (Gemeinde Birr)

BGE 13411 249

BGE 134 111 246

BGE 134V 72

BGE 134V 359

2009

BGE 135149 (Einblrgerung)

BGE 1351161 (IV-Stelle Schwyz)

BGE 1351V 191

BGer 2C_154/2009 vom 28 September 2009
2010

BGE 136 1 1 (American Pit Bull Terrier Club Schweiz)
BGE 1361121 (Universa Krankenkasse)

BGE 1361290

BGE 1361297

BGE 136 1309 (Gemeinde Wetzikon)

BGE 136 11 393 (Berufsverband der Pflegefachfrauen et al.)
BGE 13611 241

BGE 136 11457

BGE 136 V 231
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BGer 2C_221/2009 vom 21. Januar 2010 (Wehrpflichtersatzabgabe)
BGer 2C_226/2010 vom 29. November 2010

2011

BGE 137 1305 (Gleichstellungskommission Kanton Zug)

BGE 137 1l 241 (von Kaenel)

BGE 137 V 105 (Witwenrente)

BGE 137 V 133 (Unia Arbeitslosenkasse)

BGer 2C_588/2011 vom 16 Dezember 2011

BGer 2C_285/2011 vom 1. Dezember 2011

2012

BGE 1381205 (Fahrende)

BGE 1381217 (amtliche Verteidiger)

BGE 1381305 (Gemeinde Oberriet)

BGE 1381321

BGE 1381475 (Kino)

BGer 2C_930/2011 vom 1 Mai 2012

BGer 2C_396/2012 vom 23. November 2012 (Wehrpflichtersatzabgabe)
2013

BGE 1391169 (Politische Gemeinde Amriswil)

BGE 1391257

BGE 13911 289 (SBB gegen Integration Handicap et al.)

2014

BGE 140 IV 67

BGE 140177

BGE 1401201 (Zofingia)

BGE 1401305 (Elternurlaub)

BGE 140 IV 67 (Rassendiskriminierung)

2015

BGE 141 11411 (Primarlehrkrafte Kanton Aargau)

BGE 14119 (Integrativer Grundschulunterricht)

2016

BGer 2C_583/2015 vom 12. Februar 2016 (Wehrpflichtersatzabgabe)
BGer 2C_875/ 2016 vom 10. Oktober 2016

2017

BGer 2C_1051/2016 vom 24. August 2017 (Wehrpflichtersatzabgabe)
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2018

BGer-Urteil 6B_620/2018 vom 9. Oktober 2018

BGer 1C_443/2017 vom 29. August 2018 (kantonales Bettelverbot)
2019

BGE 145173 (Neuenburger Fahrenden-Gesetz)

BGE 145 11 153 (Zeitmilitarstelle)

BGE 145 IV 23 (Rassendiskriminierung)

Urteile des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
Schuler-Zgraggen c. Suisse, Nr. 14518/89, 24. Juni 1993

Burghartz c. Suisse, Nr. 16213/90, 22. Februar 1994

Losonci Rose und Rose c. Suisse, Nr. 664/06, 9. November 2010

Jdggi c. Suisse, Nr. 58757/00, 13. Juli 2006

Glor c. Suisse, Nr. 13444/04, 30. April 2009

Peringek c. Suisse (Grande Chambre), Nr. 27510/08, 15. Oktober 2015

di Trizio c. Suisse, Nr. 7186/09, 2. Februar 2016
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Eidgendssisches Biro fiir die Gleichstellung von Frau und Mann (EBG) https://www.ebg.ad-
min.ch/ebg/de/home.html

Eidgendssisches Biro fiir die Gleichstellung von Menschen mit Behinderungen (EBGB)
https://www.edi.admin.ch/ebgb

Eidgendssische Kommission flr Familienfragen (EKFF) https://www.ekff.admin.ch/

Eidgendssische Kommission fiir Frauenfragen (EKF) https://www.ekf.admin.ch/ekf/de
/home.html

Eidgendssische Kommission fiir Kinder- und Jugendfragen (EKKJ) https://www.ekkj.admin.ch/

Eidgendssische Kommission gegen Rassismus (EKR) https://www.ekr.admin.ch/home/
d112.html

Eidgendssische  Migrationskommission ~ (EKM)  https://www.ekm.admin.ch/ekm/de/
home.html

Entscheide nach Gleichstellungsgesetz https://www.gleichstellungsgesetz.ch/

Schweizerisches Bundesgericht https://www.bger.ch/index/juridiction/jurisdiction-inherit-
template/jurisdiction-recht.htm

Schweizerisches Kompetenzzentrum fiir Menschenrechte (SKMR) https.//skmr.ch/

Systematische Sammlung des Bundesrechts (SR) https://www.admin.ch/gov/de/start/bun-
desrecht/systematische-sammlung.html
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Dieses Dokument ist Teil einer Reihe von Studien, mit
denen die Grundsatze der Gleichheit und der Nichtdis-
kriminierung in verschiedenen Staaten aus rechtsver-
gleichender Sicht dargestellt werden sollen. Nach einer
Erklarung der einschldagigen Rechtsvorschriften und
Rechtsprechung werden der Inhalt, die Grenzen und die
mogliche Entwicklung dieser Grundsatze analysiert.

Die vorliegende Studie hat den Fall der Schweiz zum
Gegenstand.

Die Schweiz verankert die Rechtsgleichheit und die
Nichtdiskriminierung in der Bundesverfassung sowie in
mehreren Spezialgesetzen, die sich ihrerseits auf be-
stimmte Diskriminierungsgriinde und Rechtsbereiche
beschranken. Diese werden hier dargestellt, bevor in ei-
nem dritten Teil die reichhaltige Rechtsprechung des
Schweizer Bundesgerichts wiedergegeben wird. Ab-
schliessend wird der Rechtsrahmen kritisch analysiert,
es wird auf bestehende Liicken sowie auf derzeitige und
kiinftige Reformen hingewiesen.
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