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B TRANS- UND INTERSEXUELLEN MENSCHEN H

Zusammenfassung

Im groBen Bereich der Diskriminierung ist die Diskriminierung von intersexuellen Menschen aufgrund der
Geschlechtsidentitdt, des Geschlechtsausdrucks und des Geschlechts ein besonders vielschichtiges Problem. Das
liegt daran, dass die rechtliche Anerkennung dieser Gruppe und die ihr zugestandenen Rechte haufig an bestimmte
medizinische und psychologische Bedingungen gekniipft sind. Wéhrend sich der gréB3te Teil des Berichts mit der
Diskriminierung aufgrund der Geschlechtsidentitdt und des Geschlechtsausdrucks befasst, hat ein kurzes Kapitel
die spezifische Diskriminierung zum Thema, der intersexuelle Menschen ausgesetzt sind.

Am Anfang des Berichts wird die Diskriminierung aus Griinden der Geschlechtsidentitdt und des
Geschlechtsausdrucks beschrieben und auf die Herausforderungen, denen transsexuelle Menschen in ihrem Leben
gegenliberstehen, und deren Bediirfnisse eingegangen. Des Weiteren erfolgt in diesem Teil eine Klarung der im
Zusammenhang mit der Diskriminierung Transsexueller benutzten Begriffsbestimmungen und der Begriffe, die
von der Gemeinschaft selbst verwendet werden, um ihre Diversitat zu verdeutlichen. Im Anhang zu diesem Bericht
findet sich ein Glossar mit den wichtigsten Begriffen. Der Bericht zeigt, dass die negative Einstellung gegeniiber
trans- und intersexuellen Menschen hdufig direkt mit der Bedeutung korreliert, die die Gesellschaft dem bindren
Geschlechtsmodell beimisst, sowie mit dem Maf3 an in dieser Gesellschaft bestehenden Geschlechtsstereotypen,
an Sexismus und an Ungleichbehandlung der Geschlechter.

In Europa und in anderen Teilen der Welt zeigt sich das an den verschiedenen gesetzlichen Anforderungen,
die trans- und intersexuelle Menschen erflillen miissen, damit sie einem der beiden méglichen Geschlechter
zugeordnet werden kdnnen. In dem Bericht werden die Medikalisierung und Pathologisierung von Transidentitdten
und intersexuellen Kérpern detailliert untersucht. Der Bericht gibt einen Uberblick tiber die aktuelle Situation
und die Diskrepanz zwischen den strengen rechtlichen Anforderungen und den Bedurfnissen transsexueller
und intersexueller Menschen im Bereich der Gesundheitsflirsorge und ihrer Méglichkeiten, Gber das Ausmal3 der
Behandlungen, denen sie sich unterziehen (wenn liberhaupt), selbst zu entscheiden. Hieran schlie3t sich ein kurzer
Uberblick an Giber die Diskriminierung, der transsexuelle Personen beim Zugang zur Beschiftigung und in anderen
Bereichen des Lebens ausgesetzt sind, sowie lber das Ausmal} an Beldstigungen, Gewalt und Hassverbrechen,
denen sie sowohl im hauslichen als auch im 6ffentlichen Bereich zum Opfer fallen.

In einem kurzen Abschnitt Giber die internationalen Menschenrechtsbestimmungen untersucht der Bericht die
rechtliche Wirdigung der Diskriminierung Transsexueller auBerhalb des EU-Rechts, und zwar insbesondere
nach dem Recht der Vereinten Nationen, nach der Europdischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte
und Grundfreiheiten des Europarates sowie in der entsprechenden Rechtsprechung. Der Bericht zeigt, dass es
im internationalen Recht zwar nur wenige direkte Verweise auf die Geschlechtsidentitdt gibt, ein wachsender
Korpus an Beschliissen und Empfehlungen jedoch auf eine zunehmende Sensibilisierung der Institutionen fir die
Bedeutung der Diskriminierung aus Griinden der Geschlechtsidentitat hinweist.

Der Hauptteil des Berichts befasst sich mit den EU-Gesetzen zur Diskriminierung Transsexueller. Das derzeitige
Antidiskriminierungsrecht der EU enthdlt kein ausdriickliches Verbot der Diskriminierung aufgrund der
Geschlechtsidentitdt oder des Geschlechtsausdrucks einer Person. So berechtigt Artikel 19 AEUV, der im EU-Vertrag
die allgemeinste rechtliche Grundlage fiir die Bekampfung der Diskriminierung darstellt, die EU lediglich dazu,
MaBnahmen zur Bekdmpfung von ,Diskriminierungen aus Griinden des Geschlechts, der Rasse, der ethnischen
Herkunft, der Religion oder der Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung”
zu ergreifen, wobei das Thema der Transsexualitat Gberhaupt nicht angesprochen wird. Auch in der Charta der
Grundrechte der Europdischen Union findet sich kein Verbot der Diskriminierung transsexueller Menschen.
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Das heif3t jedoch nicht, dass es hierzu derzeit kein anwendbares EU-Recht gibt. Nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofs der Europdischen Union kann die Diskriminierung transsexueller Menschen einer Diskriminierung
aus Grinden des Geschlechts gleichkommen, wenn Personen betroffen sind, die beabsichtigen, sich einer
Geschlechtsangleichung zu unterziehen, sich gerade einer solchen unterziehen oder bereits unterzogen haben.
Der Bericht beschreibt und analysiert dieses Fallrecht und seine Anwendung in den EU-Mitgliedstaaten. Er diskutiert
auch die Probleme, die die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union verursacht.

Aus konzeptioneller Sicht liegt die groBte Schwierigkeit in der Begriindung des Gerichtshofs, genauer gesagt im
Vergleich, auf den das Gericht seine Analyse der Diskriminierung stiitzt, d. h. in der Wahl der Vergleichsperson,
die den Gerichtshof zu dem Ergebnis gelangen ldsst, dass eine Diskriminierung aus Griinden des Geschlechts
vorliegt. Zuerst schien der Gerichtshof die eine Diskriminierung geltend machende transsexuelle Person,
welche sich der Geschlechtsangleichung bereits unterzogen hatte, mit einer Person des anderen Geschlechts zu
vergleichen, bei der keine Geschlechtsangleichung vorgenommen worden war (tatsachlich schien die eigentliche
Vergleichsperson die Kldgerin selbst vor der Geschlechtsangleichung zu sein). Spater bewegte sich der Gerichtshof
jedoch in eine andere Richtung, die es schwierig macht zu verstehen, warum eine Diskriminierung aufgrund einer
Geschlechtsangleichung mit Hilfe der Vorschriften tber die Diskriminierung aufgrund des Geschlechts geltend
gemacht werden sollte. Dabei verglich das Gericht die Behandlung heterosexueller Paare, bei denen die Identitat
keines der beiden Partner das Ergebnis einer operativen Geschlechtsangleichung ist, mit der Behandlung von
Paaren, bei denen die Identitat des einen Partners dazu gefiihrt hat, dass eine Geschlechtsangleichung geplant ist,
durchgefiihrt wird oder durchgefiihrt wurde. In einem anderen Fall hat der Gerichtshof schlielich festgestellt, dass
bei der Analyse von Féllen von Diskriminierung transsexueller Menschen aufgrund der Geschlechtsangleichung,
der sie sich unterzogen haben, nicht ein Vergleich zwischen Mannern und Frauen herangezogen werden darf,
sondern stattdessen ein Vergleich zwischen dem post-operativen Transsexuellen (z. B. Frau-zu-Mann-Transsexueller)
und einer Person desselben Geschlechts (d. h. Frau), deren Geschlecht nicht das Ergebnis einer operativen
Geschlechtsangleichung ist. In all diesen Féllen ist auch unklar, was zu einer Geschlechtsangleichung gehért, und
in keinem Fall wird auf den operativen Status der Kldger - oder im Fall K.B. des Partners des Kldgers - eingegangen.

Vom Grundsatz her ist schwer einzusehen, warum solche Falle Diskriminierungsfalle aus Griinden des Geschlechts
seinsollen.Siein die Kategorie der Diskriminierung aufgrund des Geschlechts einzureihen, ist derzeitaber der einzige
gangbare Weg, um nach EU-Recht Schutz vor Diskriminierung wegen einer Geschlechtsangleichung zu erlangen.
Selbst dann bleibt die Tatsache bestehen, dass sich die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union zu
Problemen Transsexueller bislang ausschlief3lich mit den diskriminierenden Folgen einer Geschlechtsangleichung
befasst. Das ist aber nur ein besonderer Aspekt des breiten Spektrums an Diskriminierungen transsexueller
Menschen. Der Bericht setzt sich folglich dafiir ein, dass der Gerichtshof die bestehenden Diskriminierungsgriinde
auf pragmatische Weise auslegt und sie so weit fasst wie nur irgend moglich, damit die Union ihrer Verpflichtung
zur Achtung der Menschenwiirde und der Wahrung der Menschenrechte einschlie3lich der Rechte der Personen,
die Minderheiten angehdren (Artikel 2 EUV), nachkommen kann.

Nach der Beschreibung und Analyse der aktuellen Rechtsprechung des EuGH zur Geschlechtsangleichung werden
in dem Bericht verschiedene Probleme der rechtlichen Analyse von Fallen der Diskriminierung Transsexueller vor
dem Hintergrund grundlegender Rechtsbegriffe des EU-Rechts diskutiert. Zum allgemeinen Verstandnis sollte
daran erinnert werden, dass das EU-Recht nicht nur ausdriickliche Anti-Diskriminierungsbestimmungen enthalt,
sondern auch allgemeine Gleichheits- und Nichtdiskriminierungsgrundsatze, die ebenfalls eine Rolle in Féllen der
Diskriminierung transsexueller Menschen spielen kdnnen. Im konkreten Fall einer mutmaRlichen Diskriminierung
missen zuerst die Tatsachen analysiert werden, um den einschldgigen Diskriminierungsgrund zu bestimmen. In
dem Bericht wird gezeigt, dass das manchmal nicht ganz so einfach ist, wie man annehmen koénnte. Au3erdem
ist zu fragen, ob das Konzept der Diskriminierung durch Assoziation auf bestimmte Félle der Diskriminierung
transsexueller Menschen anwendbar sein konnte. In dem Bericht wird argumentiert, dass dieses Konzept die
Position der Kldger in Féllen der Diskriminierung von Transsexuellen tatsachlich zusatzlich starken kdnnte.
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Die verschiedenen Formen der Diskriminierung, die in den modernen Anti-Diskriminierungsgesetzen der
EU anerkannt werden, d. h. unmittelbare und mittelbare Diskriminierung, Beldstigung und Aufforderung zur
Diskriminierung, sind im Zusammenhang mit Fallen von Diskriminierung transsexueller Menschen ebenfalls von
Bedeutung. Die bislang vom Gerichtshof entschiedenen Fdlle missen als unmittelbare Diskriminierungsfalle
angesehen werden. Zu den anderen beiden Konzepten (Beldstigung und Aufforderung zur Diskriminierung) gibt
es im Zusammenhang mit der Diskriminierung transsexueller Menschen noch keine Rechtsprechung. Weitere
Rechtskonzepte, die in Féllen der Diskriminierung Transsexueller eine wichtige Rolle spielen kénnen, fiir die es
jedoch noch keine spezifische Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union gibt, betreffen die
Rechtfertigung, positive MalBnahmen, die Beweislast sowie Rechtsmittel und Sanktionen. Wie auch in anderen
Kontexten konnen Falle der Mehrfachdiskriminierung besondere Schwierigkeiten verursachen.

Ein Teil des Berichts zeigt Beispiele nationaler Rechtsvorschriften und Rechtsprechung zum Thema Diskriminierung
aufgrund der Geschlechtsidentitdt und des Geschlechtsausdrucks. In diesem Zusammenhang muss man
sich vor Augen halten, dass die Anti-Diskriminierungsgesetze der EU nur Mindestnormen sind, welche die
Mitgliedstaaten nicht davon abhalten, den Schutz vor Diskriminierung auf eine breitere Basis zu stellen oder
- allgemeiner ausgedriickt - die Opfer von Diskriminierungen noch besser zu schiitzen. Wie die Diskussion der
bewahrten Verfahren in diesem Bericht zeigt, gibt es vielversprechende Ansatze in den Rechtsvorschriften einiger
Mitgliedstaaten, die fiir die anderen als Modell dienen kénnen und sollten.

Schlief3lich befasst sich ein weiterer Teil des Berichts mit der Diskriminierung intersexueller Personen, einer
besonders komplexen Form der Diskriminierung aufgrund des Geschlechts. Operationen an intersexuellen
Personen sind nicht dasselbe wie eine Geschlechtsangleichung. Sie finden haufig bereits in jungen Jahren statt,
bevor die betroffene Person an der Entscheidungsfindung beteiligt werden kann. Aus diesem Grund bestehen die
wichtigsten Interessengruppen haufig aus den Eltern intersexueller Kinder, die nicht mochten, dass ihre Kinder
in irgendeiner Form mit Geschlechtsambiguitdt in Verbindung gebracht werden. Viele intersexuelle Erwachsene
sind jedoch erzilirnt dartiber, dass sie als kleine Kinder ohne ihre Einwilligung operiert wurden. Gleichzeitig
wiinschen sie wegen der mdoglicherweise schwerwiegenden Auswirkungen auf das sexuelle Vergnligen nicht
unbedingt einen Wiederaufbau der Genitalien. Dieser Teil des Berichts ist genauso aufgebaut wie die Abschnitte
zur Geschlechtsidentitdt und zum Geschlechtsausdruck und untersucht den aktuellen rechtlichen Schutz
intersexueller Menschen auf Ebene der EU und der Mitgliedstaaten, die einschlagige Rechtsprechung und nicht
zuletzt die Diskussion, die in jingster Zeit in einigen Mitgliedstaaten dartiber gefiihrt wird, wie die Menschenrechte
intersexueller Menschen am besten geachtet werden kénnen.
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Einleitung

Die europaischen Gesellschaften basieren auf Normen, die von der grob vereinfachenden Idee der Dichotomie
zweier sich gegenseitig ausschlieBender und biologisch definierter Geschlechter ausgehen, denen traditionell
verschiedene Rollen und Verhaltensweisen zugeschrieben werden (das bindre Geschlechtsmodell). Menschen wie
transsexuelle und intersexuelle Personen, die nicht genau in diese Normen passen, sind sowohl auf der praktischen
Ebene des Alltagslebens als auch auf rechtlicher Ebene mit Schwierigkeiten konfrontiert. Das kann in einer
Rechtsunion wie der Europaischen Union selbstverstandlich nicht akzeptiert werden, deren Griindungsvertrag sich
geman Artikel 2 EUV auf die Achtung der Menschenwiirde und die Wahrung der Menschenrechte einschlieBlich der
Rechte der Personen, die Minderheiten angehoren, griindet.

Am 1. September 2010 fand auf Ebene der EU-Institutionen die erste Konferenz zur Situation von
Transgender-Personen in der Europdischen Union im Gebdude des Europdischen Parlaments in Briissel statt. Der
Konferenz ,(Trans)Gender Equality?” ging ein interner Bericht der Dienststellen des Europdischen Parlaments zu
den Rechten von Transgender-Personen in der EU' voraus sowie ein Bericht des Parlaments,? in dem konkretere
MaBnahmen zur Bekdmpfung der Diskriminierung aus Griinden der Geschlechtsidentitat gefordert wurden.
Das Europdische Parlament hat tatsachlich bereits im Jahr 1989 eine EntschlieBung zur Diskriminierung von
Transsexuellen angenommen.? Das zeigt, dass das Europdische Parlament in der Europdischen Union schon lange
seine Stimme flr die Belange Transsexueller erhoben hat, insbesondere durch die Interfraktionelle Arbeitsgruppe zu
den Rechten von Lesben, Homosexuellen, Bisexuellen und Transgender-Personen (LGBT). Im Bereich Homophobie
und Transphobie hat die Agentur der Europdischen Union fiir Grundrechte (FRA) wertvolle Arbeit geleistet.*

Mit dem vorliegenden Bericht mochte das Europdische Netzwerk von Rechtsexperten im Bereich der
Nichtdiskriminierung einen Beitrag zu den Anstrengungen der Europdischen Kommission im Kampf gegen die
Nachteile leisten, die trans- und intersexuelle Personen haben. Der Bericht untersucht die rechtliche Behandlung der
Diskriminierung von trans- und intersexuellen Menschen aus Griinden des Geschlechts, der Geschlechtsidentitat
und des Geschlechtsausdrucks, insbesondere im EU-Recht, vor dem Hintergrund der schwierigen Lage, in der
sich diese Menschen in unseren Gesellschaften befinden. Der Ausgangspunkt fiir diesbeziigliche Uberlegungen
ist - um einen Punkt des Generalanwalts Elmer aufzugreifen - die Notwendigkeit der Anpassung des
EU-Antidiskriminierungsrechts an die Gesellschaft®, und zwar dergestalt, dass der Antidiskriminierungsgrundsatz
fur die Rechtssachen herangezogen wird, die in der heutigen Gesellschaft vor den Gerichten anhdngig gemacht
werden.® Sofern es sich anbietet, baut der Bericht auf den bisherigen Arbeiten auf, insbesondere auf Arbeiten des
europdischen Regionalverbands des Internationalen Verbands der Lesben-, Schwulen-, Bisexuellen, Trans- und

' EP-Ausschuss fur blrgerliche Freiheiten, Justiz und Inneres (2010), Transgender Persons’ Rights in the EU Member States,
Briissel: Europdisches Parlament.

2 EntschlieBung des Europdischen Parlaments vom 17. Juni 2010 zur Bewertung der Ergebnisse des Fahrplans zur Gleichstel-
lung von Frauen und Médnnern 2006-2010 und Empfehlungen fir die Zukunft, P7_TA(2010)0232.

3 EntschlieBung zur Diskriminierung von Transsexuellen, ABI. C 256/33, 1989.

4 Agentur der Europdischen Union fiir Grundrechte (2008), Homophobie und Diskriminierung aufgrund der sexuellen Orien-
tierung und der Geschlechtsidentitat in den EU-Mitgliedstaaten: Teil 1 - Rechtliche Analyse, Luxemburg, Amt fir Veroffent-
lichungen der Europaischen Union, (2009); Homophobie und Diskriminierung aufgrund der sexuellen Orientierung und
der Geschlechtsidentitat in den EU-Mitgliedstaaten: Teil Il - Die soziale Lage, S. 123-138, (2010); Homophobie, Transphobie
und Diskriminierung aufgrund der sexuellen Ausrichtung und der Geschlechtsidentitat, Aktualisierung 2010: Vergleichende
rechtliche Analyse.

*  EuGH, Rechtssache C-13/94, P gegen S und Cornwall County Council, Slg. 1996, I-2143, Randnr. 9, nach Ansicht des Generalan-
walts (im Zusammenhang mit Geschlechtsangleichung).

¢ EuGH, Rechtssache C-249/96, Lisa Jacqueline Grant gegen South-West Trains Ltd., Slg. 1998, 1-621, Randnr. 15, nach Ansicht

des Generalanwalts (im Zusammenhang mit sexueller Ausrichtung).
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Intersexorganisationen (ILGA-Europe),” von Transgender Europe (TGEU) und der bereits genannten Agentur der

Europdischen Union fur Grundrechte (FRA).

7 Stephen Whittle, Lewis Turner, Ryan Combs & Stephenne Rhodes (2008), Transgender EuroStudy: Legal Survey and Focus
on the Transgender Experience of Health Care, Briissel: ILGA-Europe; Stefano Fabeni & Silvan Agius (2009), Transgender
People and the Gender Recast Directive: Implementation Guidelines, Briissel: ILGA-Europe; Declaration of the Trans Rights
Conference (28 October 2009), verfiigbar unter: http://www.ilga-europe.org/home/issues/transgender/declaration_of_the_

trans_rights_conference.
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l. Trans- und intersexuelle Menschen
und Diskriminierung: Definitionen
und sachliche Perspektive
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1. Definitionen

Der Begriff trans schliet alle Personen ein, deren Geschlechtsidentitdt und/oder Geschlechtsausdruck sich von dem
Geschlecht unterscheiden, das ihnen bei der Geburt zugewiesen wurde. Der Begriff trans ist ein Sammelbegriff,
der unter anderem Mdnner und Frauen mit einer transsexuellen Vergangenheit einschlief3t, sowie Menschen, die
sich als Transsexuelle, Transgender, Transvestiten/Cross-Dresser, androgyn, polygender, genderqueer, agender
oder geschlechtsvariant bezeichnen und Menschen, die eine andere Geschlechtsidentitdt oder einen anderen
Geschlechtsausdruck haben, die nicht dem Standard,mannlich” oder,weiblich” entsprechen und die ihr Geschlecht
durch ihre Kleiderwahl, die Prasentation ihres Korpers oder durch Kérpermodifikationen darstellen. Dazu gehort
auch, dass sie sich zahlreichen Operationen unterziehen.

Transsexuelle Menschen identifizieren sich mit der Geschlechterrolle des Geschlechts, das dem entgegengesetzt
ist, das ihnen bei der Geburt zugewiesen wurde, und versuchen, dauerhaft in der bevorzugten Geschlechtsrolle zu
leben. Das geht hdufig mit einer heftigen Ablehnung ihrer primaren und sekundaren Geschlechtsmerkmale einher
und dem Wunsch, den Kérper dem bevorzugten Geschlecht anzupassen. Transsexuelle Menschen beabsichtigen
moglicherweise, sich einer Geschlechtsangleichung zu unterziehen, unterziehen sich gerade einer solchen oder
haben sich ihr bereits unterzogen (das kann, muss aber nicht eine Hormontherapie oder operative Verfahren
beinhalten).

Médnner und Frauen mit einer transsexuellen Vergangenheit identifizieren sich vollstandig mit dem erworbenen
Geschlecht und versuchen, in diesem Geschlecht anerkannt zu werden, ohne dass auf ihr friiheres Geschlecht
und/oder den Umwandlungsprozess Bezug genommen wird, den sie unternommen haben, um ihr biologisches
Geschlecht ihrem sozialen Geschlecht anzupassen.

Transgender® leben dauerhaft in ihrem bevorzugten Geschlecht. Im Gegensatz zu transsexuellen Menschen haben
sie aber nicht unbedingt den Wunsch oder das Bediirfnis, sich medizinischen Eingriffen zu unterziehen.

Transvestiten/Cross-Dresser genief3en es, fir eine bestimmte Zeit die Kleider des anderen Geschlechts zu tragen.
Ihr Gefuihl der Identifizierung mit dem anderen Geschlecht kann unterschiedlich stark ausgepragt sein. Die
Auspragung kann zwischen sehr stark (eigentliches Geschlecht) und so schwach variieren, dass die Identitdt nur
geringfligig beeinflusst wird. Einige Transvestiten oder Cross-Dresser suchen moglicherweise medizinische Hilfe
fur die Angleichung und leben irgendwann in ihrem Leben dauerhaft in ihrem bevorzugten Geschlecht. Andere
tragen weiterhin fiir den Rest ihres Lebens manchmal die Kleider des anderen Geschlechts.

Die Begriffe androgyn, polygender und genderqueer sind in ihrer Definition sehr dhnlich und beziehen sich
auf Menschen, die eine Kombination maskuliner und femininer Merkmale aufweisen und die nicht auf ein
Geschlecht festgelegt sind, sondern sich zwischen den Geschlechtern bewegen und bei denen die Grenzen der
Geschlechtsidentitat, des Geschlechtsausdrucks und der sexuellen Ausrichtung verwischt sind.

Agender haben keine Geschlechtsidentitat und wollen weder als ménnlich, weiblich noch auf eine andere Weise
klassifiziert werden.

Geschlechtsvariant bezieht sich auf jeden Menschen, dessen normative Geschlechtsidentitdt und Geschlechtsrolle
von dem bei der Geburt zugewiesenen Geschlecht abweichen.

8 Bis vor kurzem war das auch der erste Sammelbegriff, der sich auf alle Transmenschen bezog. Inzwischen wird aber der

Begriff ,trans” bevorzugt. Er wird als Begriff wahrgenommen, der eher alle Trans-Gemeinschaften umfasst.
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Intersexuelle Menschen unterscheiden sich von transsexuellen Menschen, da sich ihr Status nicht auf das
soziale Geschlecht bezieht, sondern auf ihr biologisches Geschlecht (genetische, hormonelle und physische
Merkmale), das weder ausschlieBlich mannlich noch ausschliefflich weiblich ist, sondern gleichzeitig typisch
fur beide Geschlechter oder nicht klar als eines von beiden definiert ist. Diese Merkmale kénnen sich in den
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sekundaren Geschlechtsmerkmalen zeigen wie Muskelmasse, Haarverteilung, Briiste und Statur, in den priméaren

Geschlechtsorganen wie den Fortpflanzungsorganen und Genitalien und/oder in den chromosomalen Strukturen
und den Hormonen. Der Begriff intersexuell hat den Begriff ,Hermaphrodit” ersetzt, der im 18. und 19. Jahrhundert
unter Arzten sehr verbreitet war.

In diesem Bericht wird ein deutlicher Unterschied zwischen biologischem und sozialem Geschlecht gemacht. Das
biologische Geschlecht bezieht sich auf die biologischen Parameter wie primdre und sekundare Geschlechtsorgane,
Gene und Hormone, wahrend sich das soziale Geschlecht auf die innere Wahrnehmung des Menschen und auf
seine Erfahrungen von Mannlichkeit und Weiblichkeit bezieht und auf das soziale Konstrukt, das bestimmte
Verhaltensweisen mannlichen und weiblichen Rollen zuweist. Diese Zuweisungen dndern sich im Laufe der
Geschichte und variieren zwischen den einzelnen Gesellschaften, Kulturen und Klassen. Das soziale Geschlecht ist
folglich eng verbunden mit den Erwartungen der Gesellschaft und ist keine rein biologische Angelegenheit. Dieser
Unterschied verschwimmt, wenn die rechtliche Bedeutung von ,aufgrund des Geschlechts” diskutiert wird, in erster
Linie deshalb, weil der Begriff,Geschlecht” so weit ausgelegt wurde, dass es auch Aspekte des sozialen Geschlechts
betrifft. So hat ,[d]er Gerichtshof [...] festgestellt, dass die Tragweite des Grundsatzes der Gleichbehandlung von
Mannern und Frauen nicht auf das Verbot der Diskriminierung aufgrund des natdirlichen Geschlechts einer Person
beschrankt werden kann” (Richtlinie 2006/54/EG, Erwdgungsgrund 3).

Geschlechtsidentitdt bezieht sich auf die tief empfundene innere und individuelle Erfahrung von Geschlecht. Diese
kann, muss aber nicht Gbereinstimmen mit dem bei der Geburt zugewiesenen Geschlecht, dem personlichen
Kérpergefiihl (was, wenn es frei gewahlt wird, Anderungen der kérperlichen Erscheinung oder Funktion durch
medizinische, chirurgische oder sonstige Mittel umfassen kann) und anderen Formen, das Geschlecht auszudriicken,
wie Kleidung, Sprache und Manierismen.?

Geschlechtsausdruck bezieht sich auf die Darstellung der Geschlechtsidentitdt einer Person und auf deren
Wahrnehmung durch andere. Typischerweise versuchen Menschen, ihren Geschlechtsausdruck oder ihre
Geschlechtsdarstellung ihrer/ihren Geschlechtsidentitdt/en anzupassen, unabhdngig von dem Geschlecht, das
ihnen bei der Geburt zugewiesen wurde.

2. Durch das binare Geschlechtsmodell und durch Geschlechtsstereotypen
verursachte Schwierigkeiten

Negative Einstellungen gegeniliber trans- und intersexuellen Menschen korrelieren haufig direkt mit der
Bedeutung, die die Gesellschaft dem bindren Geschlechtsmodell beimisst, sowie mit dem MaR3 an in dieser
Gesellschaft bestehenden Geschlechtsstereotypen, an Sexismus und Ungleichbehandlung der Geschlechter. Das
bindre Geschlechtsmodell klassifiziert sowohl das biologische als auch das soziale Geschlecht in zwei eindeutige
und ausschlieBliche Formen mannlicher und weiblicher Identitaten. Dieses System wird durch ein cisnormatives™
System aufrechterhalten, das mit Hilfe verschiedener Praktiken und Institutionen diejenigen legitimiert und
privilegiert, die sich in dem ihnen bei der Geburt zugewiesenen Geschlecht wobhlfiihlen. Dartiber hinaus

°  Wie definiert in Die Yogyakarta-Prinzipien: Prinzipien zur Anwendung der Menschenrechte in Bezug auf die sexuelle Orientierung
und geschlechtliche Identitdt (2006), (kurz: Yogyakarta-Prinzipien).

1 Die Geschlechtsidentitat und der Geschlechtsausdruck von Cisgender-Personen entsprechen dem Geschlecht, das ihnen
bei der Geburt zugewiesen wurde, sowie den sozialen Erwartungen, die mit ihrem sozialen Geschlecht verbunden sind.

Cisgender-Personen gelten als die gesellschaftliche Norm.
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benachteiligt diese Norm systematisch alle Menschen und grenzt sie aus, deren Geschlecht, Geschlechtsidentitat
und Geschlechtsausdruck nicht den sozialen Erwartungen entsprechen. Das geschieht durch die ausgedehnte
Abgrenzung zwischen den beiden Geschlechtern (und den ihnen entsprechenden sozialen Geschlechtern), um
die Menschen davon abzuhalten, diese Grenzen zu lberschreiten oder alternative dritte biologische oder soziale
Geschlechter zu etablieren. Geschlechtsstereotypen spielen ebenfalls eine signifikante Rolle bei der Ab- und
Ausgrenzung trans- und intersexueller Menschen. Tatsachlich setzen Geschlechtsstereotypen, die eine bestimmte
Form von ,Mannlichkeit” in Bezug auf Mdnner und eine bestimmte Form der ,Weiblichkeit” in Bezug auf Frauen
bevorzugen, viele trans- und intersexuelle Personen einer institutionalisierten Diskriminierung aus.

Zusatzlich zu den Nachteilen, die mit dem bindren System verbunden sind, sind trans- und intersexuelle Menschen
der Trans- und der Interphobie ausgesetzt, die auf kulturellen und persénlichen Uberzeugungen, Meinungen,
Haltungen und Verhaltensweisen basieren, die sich aus Vorurteilen, Abneigung, Angst und/oder Hass vor/
gegenlber trans- und intersexuellen Menschen oder Variationen des Geschlechts, der Geschlechtsidentitat
und des Geschlechtsausdrucks speisen. Institutionelle Transphobie und Interphobie manifestieren sich in
legalen Sanktionen und einer Verwurzelung des bindren Geschlechtssystems im Recht, einer Pathologisierung
der Transidentitdten und intersexuellen Korper und in fehlenden oder unangemessenen Mechanismen zur
Bekampfung von Gewalt und Diskriminierung. Soziale Trans- und Interphobie duBern sich in Form physischer oder
sonstiger Gewalt, in Hassreden, Diskriminierung, Drohungen, Ausgrenzungen, sozialem Ausschluss, Exotisierung,
Spott und Beschimpfungen.

3. Medikalisierung von Transidentitaten und intersexuellen Kérpern

3.1. Geschlechtsangleichung

Eine Hauptsorge vieler transsexueller Menschen dreht sich um ihren Zugang zu angemessenen Leistungen fir die
Geschlechtsangleichung, einschlieBlich psychologischer, endokrinologischer und chirurgischer Fachkompetenz.
Nicht alle transsexuellen Menschen bendtigen alle Aspekte dieser Leistungen und manche bendtigen
moglicherweise tiberhaupt keine. Als Ergebnis des oben dargelegten bindren Geschlechtsmodells werden jedoch
sowohl Transidentitaten als auch intersexuelle Kérper medikalisiert und pathologisiert, da sie nicht genau der Norm
entsprechen, die von dem bindren Modell festgelegt wurde. Trans- und intersexuelle Menschen werden zu Patienten
mit wenig Mitspracherecht an ihrer eigenen Identitdt und ihrem eigenen Kérper gemacht und die Behandlungen,
dieihnen zurVerfligung gestellt werden, basieren hdufig nicht auf ihren personlichen Bediirfnissen oder Wiinschen,
sondern auf sozialen und institutionellen Erwartungen. Die angebotenen Behandlungen sind haufig an gesetzliche
Bestimmungen gekniipft, wobei bestimmte soziale Rechte nur dann in Anspruch genommen werden kdnnen,
wenn eine Reihe von gesetzlich festgelegten Verfahren durchlaufen wurde. Das zeigt sich am deutlichsten in der
Durchsetzung von bestimmten unnétigen und dennoch zwingend vorgeschriebenen medizinischen Behandlungen
und Verfahren ( z. B. Sterilisation und die Bedingung einer ,vollstandigen” Geschlechtsangleichungsowie im Fall
von intersexuellen Menschen das Entfernen bestimmter korperlicher und sexueller Merkmale, die als dem anderen
Geschlecht zugehoérig wahrgenommen werden), um Zugang zu bestimmten Vorteilen zu erlangen, die fast allen
Menschen in der Gesellschaft frei zugédnglich sind (z. B. Namensanderung, Ausstellung von Ausweispapieren unter
Angabe des richtigen Geschlechts im Fall von transsexuellen Menschen und im Fall von intersexuellen Menschen,
Teilnahme an der Gesellschaft als eine Person, die einem der beiden sozial anerkannten Geschlechter angehort).

Viele transsexuelle Menschen durchlaufen einen Geschlechtsangleichung genannten Prozess, in dem sie das
Geschlecht, in dem sie leben, neu definieren, um so ihre Geschlechtsidentitdt besser zum Ausdruck zu bringen. Das
ist ein Prozess, der moglicherweise medizinische Unterstiitzung erforderlich macht. Dazu kénnen Hormontherapien
und operative Verfahren gehéren, denen sich transsexuelle Menschen unterziehen, um ihren Kérper ihrem sozialen
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Geschlecht anzupassen. Zusammen mit diesem medizinischen Prozess mussen transsexuelle Menschen jedoch
auch soziale und rechtliche Anpassungen Uber sich ergehen lassen, die in einer Gesellschaft, die nicht auf dem
bindren Geschlechtsmodell basiert, nicht erforderlich waren. Zu diesen Anpassungen gehort das Coming-out
in der Familie, bei Freunden und Kollegen; der sogenannte ,Alltagstest’, eine Phase, in der sich transsexuelle
Menschen entsprechend dem angestrebten Geschlecht kleiden und verhalten, bevor sie offiziell als diesem
Geschlecht angehorig anerkannt werden sowie je nach den nationalen Vorschriften die Durchfiihrung sonstiger
rechtlicher oder juristischer Verfahren. Die Anderung des Namens und/oder der Geschlechtsangabe auf offiziellen
Dokumenten ist haufig erst moglich, wenn die Angleichung irreversibel und ,vollsténdig” ist. Darliber hinaus
variiert die Dauer des Angleichungsprozesses je nach den verfligbaren Behandlungen zur Geschlechtsangleichung
und den rechtlichen/administrativen Verfahren und Bedingungen, die diesen Prozess regeln, betrachtlich zwischen
den einzelnen Landern.

Die Transgender EuroStudy™ hat gezeigt, dass selbst die Lander, die eine Geschlechtsangleichung vorsehen, die
Behandlung nicht allen transsexuellen Menschen auf eine zugangliche Weise zur Verfligung stellen. 79% aller
Befragten gaben an, dass ihnen fiir die Hormontherapie eine staatliche Unterstiitzung versagt wurde. 82% sagten,
dassihnen eine Unterstltzung fiir minimale Operationen versagt wurde, die sie bendtigten, um in dem bevorzugten
Geschlecht leben zu kénnen. 51% von ihnen haben sich entschieden, die Operationen selbst zu bezahlen, obwohl
einige von ihnen nur Léhne unter dem jeweiligen nationalen Durchschnitt erhielten. Die Kostendeckung ist jedoch
nicht das einzige Problem. Jeder vierte der transsexuellen Menschen gab an, dass ihm die Behandlung verwehrt
wurde, da sein Arzt die Geschlechtsangleichung nicht befiirwortete. Fiir viele transsexuelle Menschen hat das
schwere Folgen, da der fehlende Zugang zu einer Geschlechtsangleichung zu sozialer Stigmatisierung, einem
geringen Selbstwertgefiihl und einem hoheren Selbstmordrisiko fiihrt.

Viele intersexuelle Menschen brauchen oder mdchten sich keiner medizinischen Behandlung unterziehen.
Intersexuelle Sauglinge und Kleinkinder werden jedoch herkdmmlicherweise kosmetischen Operationen
unterzogen, mit denen sichergestellt werden soll, dass das Aussehen ihrer Genitalien und die Keimdrisen
den Ublichen Erwartungen fiir das zugewiesene Geschlecht entsprechen. Dazu gehoren tendenziell auch
Hormonbehandlungen, die zu einer Anpassung an einen,mannlichen” oder ,weiblichen” Zustand flihren sollen.

3.2. Pathologisierung von Transidentitaten als psychische und als
Verhaltensstorungen

Die Internationale Klassifikation der Krankheiten (ICD) der Weltgesundheitsorganisation (WHO) heif3t Internationale
Statistische Klassifikation der Krankheiten und verwandter Gesundheitsprobleme 10. Revision - Version 2007 — (ICD-
10)." Im Jahr 1977 hat die WHO Homosexualitat in ICD-9 das erste Mal aufgefiihrt. 1990 wurde Homosexualitat
mit der Annahme der ICD-10 jedoch wieder gestrichen, da umfangreiche Forschungsarbeiten zeigten, dass die
sexuelle Ausrichtung keine Krankheit ist. Der Schwerpunkt scheint sich jedoch auf Transidentitdten als psychische
und Verhaltensstérung verschoben zu haben und es wurden neue Klassifikationen in der ICD eingefiihrt."

Die entsprechenden Verweise auf Transidentitaten in ICD-10 kdnnen unter Persénlichkeits- und Verhaltensstérungen
bei Erwachsenen in Kapitel V: Psychische und Verhaltensstérungen gefunden werden. Die einschldgigen Diagnosen
fallen in zwei Unterabschnitte:

" Whittle, Turner, Combs & Rhodes (2008).
2 Die Klassifikation ist online abrufbar unter http://apps.who.int/classifications/apps/icd/icd10online/.
* |CD-9 Code 302.85.
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i. F64 Storungen der Geschlechtsidentitat
(F64.0Transsexualismus; F64.1 Transvestitismus unter Beibehaltung beider Geschlechtsrollen; F64.2 Stérung der
Geschlechtsidentitdt im Kindesalter; F64.8 Sonstige Stérungen der Geschlechtsidentitat und F64.9 Stérungen
der Geschlechtsidentitat, nicht naher bezeichnet)
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ii. F65 Stérungen der Sexualpraferenz

(F65.0 Fetischismus; F65.1 Fetischistischer Transvestitismus; F65.6 Multiple Stérungen der Sexualpréferenz)

Ahnlich dem Aufruf im Jahr 1990, Homosexualitit aus der Klassifikation zu entfernen, wird der weltweite Ruf
nach einer Entpathologisierung der Transidentitdten lauter, wahrend Uber eine neue Version der ICD (ICD-11)
debattiert wird." Im Jahr 2010 hat der Vorstand der World Professional Association for Transgender Health, Inc.
(WPATH),,nachdriicklich zur weltweiten Entpsychopathologisierung der Geschlechtsvarianten aufgerufen”, da,eine
Psychopathologisierung der Geschlechtscharakteristika und -identitaten Stigmatisierung fordert bzw. verursachen
kann und damit Vorurteile und Diskriminierung wahrscheinlicher macht. Das wiederum macht Transgender und
Transsexuelle anfalliger, sozial und rechtlich ausgegrenzt und ausgeschlossen zu werden und setzt sie wachsenden
Risiken furr ihr psychisches und physisches Wohlergehen aus.** ILGA-Europe und Transgender Europe (TGEU) haben
in ihrer gemeinsamen Erklarung Declaration of the Trans Rights Conference (2009) die WHO dazu aufgerufen ,die
Menschenrechte transsexueller Menschen zu schiitzen”’, indem Stérungen der Geschlechtsidentitdt (und dhnliche
Pathologien) gestrichen werden und eine ,alternative, nicht pathologisierende Kategorie in ICD-11“ aufgenommen
wird, die Qualitdtsstandards fiir medizinische Behandlungen festlegt. Diese Behandlungen sollten umfassend
genug sein, dass transsexuelle Menschen ihr Geschlecht zum Ausdruck bringen kénnen.¢

Die American Psychological Association (APA) Uberarbeitet derzeit ihr Diagnostisches und Statistisches Manual
Psychischer Stérungen (DSM) und zieht fiir das bevorstehende DSM-V eine Neueinteilung der Pathologien in Betracht,
die sich auf Transidentitdten beziehen. Bislang schaut es nicht so aus, als ob die APA Transidentitdten von der Liste
der Krankheiten streichen wollte, auch wenn der APA die Diskriminierung von transsexuellen Menschen bekannt
ist und sie Leitlinien fur die Behandlung von transsexuellen Menschen in der Gesellschaft herausgegeben hat.”

3.3. Pathologisierung intersexueller Korper als an einer Stérung der
Geschlechtsentwicklung leidend

Stérungen der Geschlechtsentwicklung (DSD) ist ein medizinischer Begriff, der in medizinischen Kreisen vor kurzem
den Begriff intersexuell ersetzt hat. Er bezieht sich auf einen angeborenen Zustand, bei dem die Entwicklung des
chromosomalen, gonadalen oder anatomischen Geschlechts als untypisch betrachtet wird. Der Begriff wurde
2005 bei der International Consensus Conference on Intersex angenommen. Im Jahr 2006 wurde in der Erklarung
Consensus Statement on Management of Intersex Disorders™ ein neues medizinisches Klassifikationssystem
vorgeschlagen, das die Etikettierung abschaffen und die Situation von intersexuellen Menschen fiir Patienten,
Familienmitglieder und Arzte deutlicher darstellen soll. Die neue Klassifikation wird in der nachstehenden Tabelle
zusammengefasst:"

% Zusammengefiihrt unter der weltweiten Kampagne ,Stop Trans Pathologization 2012"

s Siehe http://www.wpath.org/documents/de-psychopathologisation%205-26-10%200n%20letterhead.pdf.

s Verfugbar unter http://web.hku.hk/~sjwinter/TransgenderASIA/maltadeclaration.pdf.

7 APA Policy Statement: Transgender, Gender Identity, & Gender Expression Non-Discrimination (angenommen 2008), online
verfligbar unter http://www.apa.org/about/governance/council/policy/transgender.aspx.

®  Pediatrics, Band 118 Nr. 2 1. August 2006, auf S. e488-e500, online verfiigbar unter http://pediatrics.aappublications.org/
content/118/2/e488.full.pdf+html.

' Ebd., auf S. e489.
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Tabelle 1 Vorgeschlagene gedanderte Nomenklatur
Bislang Vorgeschlagen

Intersexualitat DSD

Mannlicher Pseudohermaphroditismus, Untervirilisierung einer XY-chro- | 46,XY-DSD
mosomalen Person und nicht vollstandige Maskulinisierung einer
XY-chromosomalen Person

Weiblicher Pseudohermaphroditismus, Ubervirilisierung einer XX-chromo- | 46,XX-DSD
somalen Person und Maskulinisierung einer XX-chromosomalen Person

Wahrer Hermaphroditismus Ovotestikulare DSD

XX-mannlich oder XX-Geschlechtsumkehr XX-testikuldre DSD

XY-Geschlechtsumkehr 46,XY komplette Gonadendysge-
nesie

Mit dem Consensus Statement und den Clinical Guidelines for the Management of Disorders of Sex Development
in Childhood® sollten die besten Behandlungsstandards fiir Menschen mit DSD eingefiihrt werden. Sie wurden
jedoch heftig kritisiert, da sie Arzten und Eltern zusitzliche Entscheidungsbefugnisse (iber die Kérper intersexueller
Kinder gaben. Die Organisation Intersex International (Oll) [deutscher Ableger: Internationale Vereinigung
Intergeschlechtlicher Menschen (IVIM)] und andere Aktivisten haben generell gegen die Verwendung von DSD
Einwande erhoben, da ,es in den DSD-Leitlinien in erster Linie um das soziale Geschlecht geht und darum, Eltern
und Arzte davon zu (iberzeugen, dass das richtige Geschlecht ausgewihlt werden kann, ohne das Kind zu fragen.
Das lehnen wir mit aller Entschiedenheit ab.*

Folglich ist eine griindliche menschenrechtliche Bewertung der aktuellen medizinischen Praktiken und
gesetzlichen Anforderungen erforderlich, um sicherzustellen, dass intersexuelle Menschen Zugang zu den besten
Behandlungsstandards haben, ohne dass ihr Recht auf korperliche Unversehrtheit verletzt wird.

4. Geschlechtsmarker und Gesetze, die zur Verwurzelung des bindren
Geschlechtsmodells beitragen

Firviele transsexuelle Menschen ist es aus sozialen, praktischen und personlichen Griinden von gro3ter Wichtigkeit,
dass in ihren Ausweispapieren der richtige Geschlechtsmarker®? angegeben ist. Im taglichen Leben fiihrt eine
Unstimmigkeit zwischen der Geschlechtsdarstellung und dem Geschlechtsmarker in den Ausweispapieren® zu
verschiedenen Problemen. Diese reichen von der Unmdglichkeit, eine Ehe einzugehen oder eine Partnerschaft
eintragen zu lassen, tUber die Schwierigkeit, eine Anstellung zu bekommen und zu behalten, bis zu Schwierigkeiten
beim Zugang zu Gitern und Dienstleistungen wie z.B. dem Problem, die Identitdt nachzuweisen, wenn man
ein Paket bei der Post abholt, eine Versicherung abschlieBt oder in ein Flugzeug steigen mochte. Wéhrend die
Uberwiegende Mehrheit der Mitgliedstaaten eine Anerkennung der Geschlechtszugehérigkeit vorsieht,* tendiert

2 Consortium on the Management of Disorders of Sex Development, (2006) Rohnert Park: Intersex Society of North.

21 Curtis E. Hinkle (nicht datiert), Why is Oll not using the term DSD or “Disorders of Sex Development”? Online verfligbar unter
http://www.intersexualite.org/Response_to_Intersex_lInitiative.ntml#anchor_42.

2 Der Geschlechtsmarker ist eine geschlechtsspezifische Kennung auf offiziellen Dokumenten. Die offensichtlichsten Ge-
schlechtsmarker sind Angaben wie mannlich/weiblich oder Herr/Frau/Fréaulein. Sie befinden sich haufig auf Personalauswei-
sen, Flihrerscheinen, Geburtsurkunden, Zeugnissen, Personenstandsurkunden und Steuerformularen. Weniger offensichtli-
che Geschlechtsmarker kdnnen codierte Nummern wie Sozialversicherungsnummern oder Steuernummern sein.

2 Bezlglich der Anerkennung solcher Dokumente in anderen Landern siehe z. B. Sheila Swatschek (2005), Transsexuality and
International Private Law, Brissel: ILGA-Europe.

2 Der Grundsatz wurde in der Entscheidung des Européaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) in B gegen Frankreich
(1992) festgelegt und spater bestatigt (siehe 11.2.2.1).
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die Liste der mit einer solchen Anerkennung verbundenen Anforderungen dazu, lang, invasiv und pathologisch zu
sein.? Solche Gesetze kdnnen unter anderem verlangen, dass transsexuelle Menschen: (i) beabsichtigen, dauerhaft
im Gegengeschlecht zu leben; (ii) die Anforderungen des Alltagstests erfiillen; (iii) multidisziplindre Gutachten

TEIL |

einholen, dass sie an einer Geschlechtsidentitatsstorung leiden; (iv) sich irreversiblen Genitaloperationen
unterziehen; (v) sterilisiert werden; (vi) unverheiratet sind oder sich von ihrem Ehegatten scheiden lassen. Diese

Bedingungen sind normalerweise entweder in den Rechtsvorschriften zur Anerkennung transsexueller Menschen
verankert oder sind Teil des Ublichen Verfahrens, das die Anerkennung regelt.

Alle europdischen Lander verlangen die Diagnose einer Geschlechtsidentitatsstorung (GID) bevor ein
anderes Geschlecht anerkannt wird. Deshalb bendtigen alle transsexuellen Menschen in Europa arztliche
und psychologische Hilfe. Die Weigerung eines Arztes, eine GID zu bescheinigen, kann dazu fiihren, dass
sich die transsexuelle Person keiner Geschlechtsangleichung unterziehen kann. Das heif3t, dass sie auch den
Geschlechtsmarker auf Personenstandsurkunden nicht dndern lassen kann. Die transsexuellen Menschen, die
keine Geschlechtsangleichung durchfiihren lassen wollen oder kénnen, um alle im nationalen Recht festgelegten
Anforderungen zu erfiillen, haben haufig keine Mdglichkeit, ihren Geschlechtsmarker dandern zu lassen, selbst

wenn sie immer in dem Geschlecht leben, mit dem sie sich identifizieren.

Wie oben dargelegt, ist die Verflechtung von der rechtlichen Anerkennung der Geschlechtszugehérigkeit
mit der Notwendigkeit einer medizinischen Bescheinigung und irreversibler Eingriffe problematisch. Die
Notwendigkeit einer Sterilisation und Scheidung reprasentiert das vorrangige Interesse der Gesellschaft, das
bindre Geschlechtssystem durchzusetzen. Das Wohlergehen der transsexuellen Menschen steht erst an zweiter
Stelle. Eine Sterilisation wird gefordert, um sicherzustellen, dass die biologische Rolle der Geschlechter nicht in
Frage gestellt wird. Mit der Forderung nach einer Scheidung soll vermieden werden, dass eine bestehende Ehe
zwischen Personen unterschiedlichen Geschlechts zu einer gleichgeschlechtlichen Ehe wird. Ein dhnliches Interesse
liegt der Verpflichtung zugrunde, sich einer ,vollstandigen” Geschlechtsangleichung zu unterziehen. Angesichts
der Menschenrechtsverletzungen, die diese Anforderungen darstellen, ruft der Menschenrechtskommissar
des Europarates die Mitgliedstaaten dazu auf ,[iln den Gesetzen, die den Namens- und Geschlechtswechsel
regeln, die Sterilisation und andere aufgezwungene medizinische Behandlungen als notwendige rechtliche
Ausgangsbedingungen zur Anerkennung der Geschlechtsidentitdt einer Person ab[zu]schaffen.”> Der Vorstand der
WPATH zog nach und forderte die Streichung der Sterilisation und der operativen Voraussetzungen von der Liste
der Anforderungen fir eine Anerkennung des Geschlechts.

,Niemand sollte sich als Bedingung fiir die Ankerkennung der Identitdt einer Operation oder Sterilisation
unterziehen miissen. Wenn ein Geschlechtsmarker auf einem Ausweispapier erforderlich ist, konnte dieser
Marker unabhdngig von der Fortpflanzungsfahigkeit das gelebte Geschlecht der Person anerkennen.
Der WPATH-Vorstand drdngt Regierungen und andere malgebliche Behdorden, Bedingungen fiir die
Identitatsanerkennung zu beseitigen, die operative Verfahren erfordern.”

2 Der EGMR hat es der nationalen Gesetzgebung Uberlassen, die Kriterien fiir eine rechtliche Geschlechtsanerkennung festzu-
legen.

2% Menschenrechtskommissar (2009), Human Rights and Gender Identity, StraBburg: Council of Europe Identity, auf S. 44.

7 Siehe http://www.wpath.org/documents/ldentity%20Recognition%20Statement%206-6-10%200n%20letterhead.pdf.
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5. Diskriminierung beim Zugang zu Beschaftigung und anderen
Lebensbereichen

TEIL |

Forschungen im Bereich der Beschaftigungsraten von transsexuellen Menschen und ihrer Positionen zeigen, dass
ein grof3er Prozentsatz von ihnen un- oder unterbeschaftigt ist. Die ,Engendered Penalties”-Studie zeigt, dass nur

31% der Befragten einer Vollzeitbeschéftigung nachgehen. Die genaue Zahl fir Transfrauen belduft sich auf 40%,
die fiir Transméanner auf 36%, wohingegen diese Zahlen in der Nicht-Transgender-Vergleichsbevdlkerung bei 57%
fur Frauen und 72% fiir Mdnner liegen. Spanische Forschungsarbeiten zur Beschéftigung von Transgendern zeigten,
dass 54% der Befragten arbeitslos waren.?® In einer Studie, die Erfahrungen von Transgender-Arbeitnehmern vor und
nach der Angleichung heranzog, um die Faktoren zu untersuchen, diezu den fortdauernden geschlechtsspezifischen
Unterschieden beitragen, wurde geschatzt, dass:

»das Durchschnittseinkommen von Frau-zu-Mann-Transgender-Arbeiternehmern nach ihrer Umwandlung
leicht ansteigt, wadhrend das Durchschnittseinkommen von Mann-zu-Frau-Transgender-Arbeitnehmern
um fast ein Drittel sinkt. Dieses Ergebnis stimmt mit qualitativen Daten Uberein, die besagen. dass fir
viele Mann-zu-Frau-Arbeitnehmer die Umwandlung in eine Frau mit Autoritatsverlust, Beldstigung und
der Kindigung des Arbeitsverhdltnisses einhergeht, wédhrend die Umwandlung zum Mann fiir viele
Frau-zu-Mann-Arbeitnehmer einen Zuwachs an Respekt und Autoritat bedeutet."*

Darliber hinaus verlieren transsexuelle Menschen in der Phase der Angleichung besonders leicht ihren Arbeitsplatz,
und wenn der Geschlechtsmarker und der Name auf den Ausweispapieren und den akademischen Zeugnissen
nicht mit dem Geschlechtsausdruck Ubereinstimmen, bedeutet das haufig umfangreiche Diskriminierungen bei
Vorstellungsgesprachen.Eswurdeauchberichtet,dass beiBestehen eines Arbeitsverhdltnisses die Bestimmungendes
Arbeitgebers zur Benutzung der nach Geschlechtern getrennten Toiletten oder zum Tragen geschlechtsspezifischer
Uniformen Probleme verursacht haben. Manchmal werden transsexuelle Menschen in der Tat entsprechend ihrer
vorherigen Geschlechtsrolle behandelt und folglich dazu angewiesen, Toiletten zu benutzen, die nicht fir ihr
angenommenes Geschlecht bestimmt sind und sich entgegen ihrem angenommenen Geschlecht zu verhalten.

Diskriminierungen in anderen Bereichen des Lebens, wie der Zugang zur allgemeinen Gesundheitsfiirsorge, zur
Bildung oder zu anderen Giitern und Dienstleistungen sind genauso verbreitet und folgen einem dhnlichen Muster.
Haufig hangt die Diskriminierung mit der Notwendigkeit zusammen, ein offizielles Ausweispapier vorzulegen, das
Geschlechtsmarker enthélt (z. B. im Fall der Einschreibung bei einer Bildungseinrichtung oder einem Sportinstitut
oder wenn ein Bankkonto eréffnet oder eine andere Dienstleistung in Anspruch genommen wird) oder mit
geschlechtsspezifischen Raumen (z. B. Umkleiderdaumen oder Toiletten).

6. Belastigung, Gewalt und Hassverbrechen

Transsexuelle Menschen sind in der Offentlichkeit wiederkehrenden Belistigungen und ,einem hohen Mal3 an
Diskriminierung, Intoleranz und offener Gewalt ausgesetzt*® In Anerkennung dieser schwierigen Umstdnde
empfiehlt der Menschenrechtskommissar des Europarates den Mitgliedstaaten, ,Gesetze gegen Hassverbrechen
zu erlassen, die Transgender-Personen einen spezifischen Schutz vor transphobischen Verbrechen und Vorféllen

gewahren.

2 Menschenrechtskommissar (2009), auf S. 30.

2 Kristen Schilt & Matthew Wiswall (2008), Before and After: Gender Transitions, Human Capital, and Workplace Experiences,
The B.E. Journal of Economic Analysis & Policy: Band 8: Ausgabe 1 (Beitrdge), Artikel 39.

*  Menschenrechtskommissar (2009), auf S. 5. Siehe auch Amy Roch, Graham Ritchie & James Morton (2010), Out of sight, out
of mind? Transgender People’s Experiences of Domestic Abuse, Schottland: LGBT Youth Scotland & Equality Network.

3 Ebd., 45.
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Die Studie Transphobic Hate Crimes in the European Union® ist die erste Studie, in der ein quantitativer Nachweis
erbracht wird, dass transsexuelle Menschen in den Mitgliedstaaten Hassverbrechen ausgesetzt sind. Die Grundlage
der Studie sind die Antworten von 2 669 transsexuellen Menschen aus ganz Europa. Die Studie zeigt Folgendes:

i. 79% der Befragten hatten eine Form der Beldstigung in der Offentlichkeit erlebt. Diese reichte von
transphobischen Kommentaren zu korperlichem und sexuellem Missbrauch.

ii. Die haufigsten Formen der Beldstigung waren (unerbetene) Kommentare (44%) und verbale Angriffe (27%);
15% der Befragten gaben an, bedrohlichem Verhalten und kérperlichem Missbrauch (7%) ausgesetzt gewesen
zu sein.

iii. Unter Bezugnahme auf eine friihere Studie aus dem Vereinigten Kénigreich kamen die Forscher zu dem Schluss,
dass Transfrauen eher Beldstigungen ausgesetzt sind als Transmanner. 67% der Transfrauen berichteten von
Beldstigungen. Bei den Transmannern waren es 57%. 24% der Transfrauen berichteten von verbalen Angriffen
und 20% der Transmdnner.

iv. Die italienischen Befragten waren den meisten Kommentaren ausgesetzt (51%); unter griechischen, deutschen
und britischen/UK Befragten war das Maf3 an verbalen Angriffen am hochsten (25%); griechische Befragte gaben
den hochsten Prozentsatz an bedrohlichem Verhalten an (22%); englische Befragte den hochsten Prozentsatz
an korperlichem Missbrauch (7%) und unter franzdsischen Befragten gab es das hochste Mal3 an sexuellem
Missbrauch (3%).

Zu dhnlichen Ergebnissen kam auch der London Metropolitan Police Service®* in seiner Umfrage, die er 2008 unter
Lesben und Transfrauen durchfiihrte:

i. 65% der befragten lesbischen und transsexuellen Frauen gaben an, dass sie bereits Opfer eines Vorfalls/von
Vorféllen wurden, den/die sie als homophob oder transphob einstuften; 94% dieser Frauen waren verbalen
Angriffen oder Beldstigungen ausgesetzt; 46% gaben an, Opfer von Bedrohungen, Einschiichterungen oder
Mobbing geworden zu sein und 30% waren bereits kdrperlicher Gewalt oder Angriffen ausgesetzt.

ii. 37% der befragten Frauen sagten, einen solchen Vorfall in den letzten 12 Monaten erlebt zu haben.

iii. Fast zwei Drittel (64%) der Frauen, die Opfer eines solchen Vorfalls geworden sind, gaben an, dass dieser kurz-
oder langfristige Auswirkungen auf sie gehabt hat.

iv. In62% derin der Studie erwdhnten Félle gab es mindestens zwei Tater. In 26% der erwdhnten Félle war der Tater
dem Opfer bekannt und in einigen Féllen gehorte er zur Familie des Opfers.

v. 83% der von den Frauen erwahnten Falle wurden nicht bei der Polizei gemeldet. 41% der Frauen, die Vorfalle
bei der Polizei zur Anzeige brachten, hatten das Gefiihl, dass die Polizeibeamten es ihnen nicht leicht machten.
In 42% der Félle reagierte die Polizei nicht.

Zusatzlich zu den hohen Prozentsdtzen an transsexuellen Menschen, die Opfer von Beldstigung und Gewalt
werden, hat das Forschungsprojekt Transrespect versus Transphobia Worldwide ergeben, dass in den drei Jahren
von 2008 bis 2010 22 transsexuelle Menschen in der EU ermordet wurden.** Es wird vermutet, dass viele von
ihnen aufgrund von Transphobie oder als Folge der Schutzlosigkeit getotet wurden, der transsexuelle Menschen
aufgrund der sozialen Ausgrenzung ausgesetzt sind.

Es liegen keine Informationen Uber die Lage intersexueller Menschen in Bezug auf Beldstigung, Gewalt und

Hassverbrechen vor.

32 Louis Turner, Stephen Whittle & Ryan Combs (2009), Transphobic Hate Crimes in the European Union, London: Press for
Change.

3 Susan Paterson, Vicky Kielinger & Hazel Fletcher (2008), Women'’s Experience of Homophobia and Transphobia: Survey
Report, London: Metropolitan Police Service.

#*  Trans respect v. Transphobia project, Karte herausgegeben im Februar 2011, online verfiigbar unter http://www.transres-

pect-transphobia.org/uploads/images/maps/TvI-TMM-Map2008-10-en.png.
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Il. Geschlechtsidentitat und
Geschlechtsausdruck in internationalen
Menschenrechtsgesetzen
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Eine ausdriickliche Abdeckung der Geschlechtsidentitdt (oder sexuellen Ausrichtung) in internationalen
Menschenrechtsvertrdgen ist sehr uniblich, und wenn, dann erfolgte sie erst sehr kirzlich.*® Da sie sich der
Licke in den Menschenrechtsgesetzen bewusst waren, haben sich Fachleute aus der ganzen Welt im Jahr 2006
in Yogyakarta getroffen, um eine Reihe von Menschenrechtsprinzipien zu formulieren und anzunehmen, die als
Prinzipien zur Anwendung der Menschenrechte in Bezug auf die sexuelle Ausrichtung und geschlechtliche Identitat
(kurz: Yogyakarta-Prinzipien) bekannt sind. Diese Prinzipien stellen eine priméare Quelle fiir die Ausarbeitung der
Menschenrechte von LGBT dar. Verschiedene Regierungen, darunter auch Regierungen einiger EU-Mitgliedstaaten
und Staaten des Europdischen Wirtschaftsraums (EWR) haben bereits ausgiebig auf diese Prinzipien verwiesen.

1. Internationale Menschenrechtsvorschriften der Vereinten Nationen (UN)

1.1.  Die Allgemeine Erklarung der Menschenrechte (AEMR)

Die Allgemeine Erklarung der Menschenrechteistein internationalerVertrag, der 1948 von der Generalversammlung
der Vereinten Nationen angenommen wurde. Er besteht aus 30 Artikeln, die anschliefend in internationalen
Vertragen, regionalen Rechtsakten Giber Menschenrechte und in einzelstaatlichen Gesetzen weiter ausgearbeitet
wurden. Die AEMR bestétigt, dass alle Menschen frei und gleich an Wiirde und Rechten geboren sind und dass
jeder ohne irgendeinen Unterschied, etwa nach Rasse, Hautfarbe, Geschlecht, Sprache, Religion, politischer oder
sonstiger Anschauung, nationaler oder sozialer Herkunft, Vermdgen, Geburt oder sonstigem Stand, Anspruch
auf alle in der AEMR verkiindeten Rechte und Freiheiten hat. Auch wenn in der AEMR die Geschlechtsidentitat
nicht ausdriicklich genannt wird, kann die UN dennoch bei der Ausweitung der Menschenrechte auf transsexuelle
Menschen dienlich sein.

Am 17.Juni 2011 hat die UN-Menschenrechtskommission (MRK) eine EntschlieBung tiber Menschenrechte, sexuelle
Ausrichtung und Geschlechteridentitit verabschiedet.®” Sie ist die erste ihrer Art und bringt die ernste Besorgnis
Uber Gewalthandlungen und Akte der Diskriminierung zum Ausdruck, die gegen Menschen aufgrund ihrer
sexuellen Orientierung und ihrer Geschlechteridentitdt begangen werden. Sie ersucht die Hohe UN-Kommissarin
fir Menschenrechte, eine Studie in Auftrag zu geben, die Diskriminierung und Gewalt gegen Menschen aufgrund
ihrer sexuellen Orientierung und ihrer Geschlechteridentitat in allen Regionen der Welt dokumentiert. Es wird
erwartet, dass wahrend der 19. Sitzung der MRK im Jahr 2012 eine auf den Sachinformationen der Studie gestiitzte
Podiumsdiskussion stattfindet.

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

Das Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau (CEDAW) wurde 1979 von der
UN-Generalversammlung angenommen. Es definiert, worin eine Diskriminierung der Frau besteht und stellt
eine Agenda fiir nationale MalBnahmen zur Beendigung dieser Form der Diskriminierung auf. AuBerdem fordert
das Ubereinkommen die Vertragsstaaten zur Durchfilhrung verschiedener positiver MaBnahmen auf, die zur
Gleichbehandlung von Frauen und Mannern im politischen und 6ffentlichen Leben, in Bildung, Gesundheit und
Beschaftigung fihren sollen.

3 Bis heute findet sich kein Verweis auf den Geschlechtsausdruck im internationalen Recht.

3 Paula Ettelbrick & Alia Trabucco Zeran (2010), The Impact of the Yogyakarta Principles on International Human Rights Law
Development A Study of November 2007 — June 2010 (Final Report).

7 A/HRC/17/L.9/Rev.1.
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Am 22. Oktober 2010 hat der CEDAW-Ausschuss zwei Allgemeine Empfehlungen angenommen; eine Gber dltere
Frauen und den Schutz ihrer Menschenrechte®*® und die andere liber die grundlegenden Verpflichtungen der
Vertragsstaaten im Sinne von Artikel 2 (Diskriminierung).?® Beide Empfehlungen haben bestétigt, dass die auf dem
sozialen oder biologischen Geschlecht beruhende Diskriminierung der Frau noch mit anderen Faktoren verknupft
ist, wie beispielsweise mit der Geschlechtsidentitat. Randnummer 18 der letztgenannten Empfehlung stellt fest:

Jntersektionalitat ist ein Grundkonzept, um den Geltungsbereich der in Artikel 2 enthaltenen allgemeinen
Verpflichtungen der Vertragsstaaten zu verstehen. Die auf dem biologischen und sozialen Geschlecht
beruhende Diskriminierung der Frau ist untrennbar verbunden mit anderen, die Frauen betreffenden Faktoren
wie [...] der Geschlechtsidentitat.”

Als Ergebnis dieser EntschlieBungen muss in den nationalen Berichten, die den Vertragsorganen vorgelegt werden,
die Situation von transsexuellen Frauen ausdriicklich angesprochen werden. Es muss dargelegt werden, welche
MaBnahmen zur Bekampfung der Diskriminierung dieser Frauengruppe ergriffen werden.

2. Regionale Rechtsakte des Europarates (ER) auf dem Gebiet der
Menschenrechte

2.1.  Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
(EMRK)

Die Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten ist ein internationaler Vertrag zum
Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten in den Mitgliedstaaten des Europarates. Sie wurde 1950
unterzeichnet und trat am 3. September 1953 in Kraft. Der Europdische Gerichtshof fir Menschenrechte (EGMR)
wurde auf der Grundlage der Konvention eingerichtet und ist der einzige Gerichtshof eines internationalen
Menschenrechtsvertrags, der Einzelpersonen das Recht gibt, direkt gegen einen Mitgliedstaat Klage einzureichen.
Urteile des EGMR sind verbindlich. Darlber hinaus ist die Konvention ein ,lebendiges Instrument” und folglich
kann der Gerichtshof die Konvention angesichts des aktuellen Kenntnisstands und sich @ndernder Einstellungen
auslegen.

Artikel 14 EMRK verbietet Diskriminierung aufgrund einer offenen Liste von Griinden, ndmlich wegen ,des
Geschlechts, der Rasse, der Hautfarbe, der Sprache, der Religion, der politischen oder sonstigen Anschauung,
der nationalen oder sozialen Herkunft, der Zugehdrigkeit zu einer nationalen Minderheit, des Vermdgens, der
Geburt oder eines sonstigen Status”. Der Artikel wurde auch so ausgelegt, dass er noch andere, nicht eigens im
Text der Konvention aufgelistete Griinde abdeckt, wie die sexuelle Orientierung (in L. und V. gegen Osterreich
[2003] und in nachfolgenden Rechtssachen)* und in jlingerer Zeit die Transsexualitat (PV. gegen Spanien [2010]).*'
Der in Artikel 14 EMRK vorgesehene Schutz beschrénkt sich auf Rechte, die in der Konvention verankert sind.

#  Allgemeine Empfehlung Nr. 27 tiber &ltere Frauen und den Schutz ihrer Menschenrechte, CEDAW/C/2010/47/GC.1.

#®  General Recommendation No. 28 on the Core Obligations of States Parties under Article 2 of the Convention on the Elimina-
tion of All Forms of Discrimination against Women, CEDAW/C/2010/47/GC.2.

% Der EGMR hat am 9. Januar 2003 in den Rechtssachen L. und V. gegen Osterreich (EGMR, Beschwerde-Nr.
39392/98 und 39829/9) entschieden, dass die sexuelle Orientierung unter Artikel 14 EMRK fallt. Das Gericht vertrat diese
Auffassung auch in nachfolgenden Urteilen.

4 Am 30. November 2010 hat der EGMR in der Entscheidung liber die Zulassigkeit in der Rechtssache PV. gegen Spanien
(EGMR, Beschwerde-Nr. 35159/09) Transsexualitdt als geschiitzten, eigenstandigen Grund im Sinne von Artikel 14 EMRK

anerkannt.
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Nur in Protokoll Nr. 12 der EMRK ist ein ,allgemeines Diskriminierungsverbot” vorgesehen, das das Verbot der
Diskriminierung auf jeden Rechtsanspruch ausweitet, selbst wenn das Recht nicht in der Konvention geschiitzt ist.*?

In der Bemiihung, die beiden europdischen regionalen Gerichtssysteme zu vereinen, legt Artikel 17 des Protokolls
Nr. 14 zur EMRK fest, dass die Europdische Union dieser Konvention beitreten kann. Entsprechend sieht Artikel 6
Absatz 2 des Vertrags tiber die Europaische Union (EUV) Folgendes vor:,Die Union tritt der Europaischen Konvention
zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten bei.” Die formale Integration der beiden Systeme muss noch
stattfinden. Es gibt jedoch bereits Félle, in denen eine Angleichung zwischen der Rechtsprechung des EGMR und
des Gerichtshofs der Europdischen Union (EuGH) erfolgt ist.*

2.2. Rechtsprechung des EGMR zu den Menschenrechten transsexueller
Menschen

Als erste, von einer transsexuellen Person eingereichte Beschwerde, kam die Rechtssache Van Oosterwijck gegen
Belgien* im Jahr 1976 vor den EGMR. Sie war jedoch nicht erfolgreich. Erst im Jahr 1992 erging in der Rechtssache
B. gegen Frankreich das erste positive Urteil des Gerichtshofs. Die einen Meilenstein markierenden Entscheidungen
des Gerichtshofs in Bezug auf die Rechte transsexueller Menschen betreffen die rechtliche Anerkennung der
Anderung der Namens und des gesetzlich eingetragenen Geschlechts, das Recht auf EheschlieBung und auf
Deckung der Kosten fiir die Behandlung zur Geschlechtsangleichung. Bis jetzt betrafen alle vor dem Gericht
anhangigen Rechtssachen Transsexuelle und das Gericht hat folglich noch nicht Stellung zu den Rechten anderer

Transgender genommen.

2.2.1.  Anerkennung des Geschlechts postoperativer Transsexueller

In B gegen Frankreich® (entschieden im Jahr 1992) stellte der EGMR fest, dass die Weigerung der franzosischen
Regierung, die Geburtsurkunde und den Namen einer postoperativen Transsexuellen zu dndern, einen VerstoR3
gegen Artikel 8 EMRK (Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens) darstellt.

Die Beschwerdefiihrerin hatte sich im Jahr 1972 Operationen zur Geschlechtsangleichung unterzogen und
wollte im Anschluss daran das in ihrer Geburtsurkunde und in anderen Personenstandsurkunden eingetragene
Geschlecht @ndern lassen. Dies wurde ihr jedoch verwehrt. Das franzdsische Recht verbot es, einen anderen Namen
und Vornamen zu fiihren, als den in der Geburtsurkunde eingetragenen. Die Beschwerdefiihrerin war folglich
regelmaBig Demitigungen ausgesetzt, da sie nur Dokumente vorlegen konnte, bei denen der Name und das
Geschlecht dem Geschlecht vor der Umwandlung entsprachen. In diesem Fall stellte das Gericht die besonders
schwieriger Situation fir transsexuelle Menschen in Frankreich fest und vertrat die Ansicht, dass ,selbst unter
Berticksichtigung des Ermessensspielraums des Staates keine gerechte Abwagung zwischen dem Interesse der
Allgemeinheit auf der einen und dem Interesse der betroffenen Einzelperson auf der anderen Seite getroffen
wurde” (Randnr. 63 des Urteils).

Folglich musste Frankreich fiir die Anerkennung der Anderung des Geschlechts auf Personalausweisen und in
anderen offiziellen Dokumenten sorgen. Auch wenn diese Rechtssache nicht zu dhnlichen Anderungen in anderen

2 Protokoll Nr. 12 der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und der Grundfreiheiten von 1950 trat am 1. April 2005
in Kraft, SEV Nr. 177. Protokolle zur EMRK sind fakultativ und viele EU-Mitgliedstaaten haben Protokoll Nr. 12 bisher nicht
unterschrieben oder ratifiziert.

4 Sjehe Rechtssache K.B,, die in 111.2.1.1. behandelt wird.

“  EGMR, Van Oosterwijck gegen Belgien (Beschwerde-Nr. 7654/76), Urteil vom 6. November 1980.

% EGMR, B. gegen Frankreich (Beschwerde-Nr. 13343/87), Urteil vom 25. Marz 1992.
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Landern fiihrte, wurde ein wichtiger Prazedenzfall geschaffen. Es wurde gezeigt, dass das Recht auf Privatsphére im
taglichen Leben vieler transsexueller Menschen entscheidend ist.

2.2.2. Recht, entsprechend dem erworbenen Geschlecht eine Ehe
einzugehen

In der richtungsweisenden Entscheidung in den Rechtssachen Goodwin und|. gegen UK* (Urteil der Gro3en Kammer
aus dem Jahr 2002) entschied der EGMR, dass die Weigerung des Vereinigten Konigreichs auf Anerkennung
des postoperativen Geschlechts und die Verweigerung des Rechts auf EheschlieBung gemall dem erworbenen
Geschlecht eine Verletzung von Artikel 8 bzw. Artikel 12 EMRK (Recht auf EheschlieBung) darstellt.

Beide Beschwerdefiihrer beschwerten sich Gber die fehlende Anerkennung ihres postoperativen Geschlechts und
Uber den rechtlichen Status von Transsexuellen im Vereinigten Konigreich. Sie argumentierten unter anderem, dass
sie aufgrund der staatlichen Weigerung zur Anderung des Geburtsregisters nicht dazu in der Lage waren, eine Ehe
einzugehen. In seiner Begriindung stellte der Gerichtshof fest, dass sich einerseits die Einstellung der Gesellschaft
zur Ehe als Institution erheblich verdndert hat und andererseits die Medizin sowie andere Sparten der Wissenschat
radikal neue Erkenntnisse zur Transsexualitdt gewonnen haben. Der Gerichtshof vertrat folglich nicht die Ansicht,
dass er sich auf eine Geschlechtsbestimmung nach einem biologischen Kriterium beziehen muss, wenn Art. 12
EMRK von ,Mann und Frau” spricht und sieht folglich keine Rechtfertigung fiir eine generelle Verweigerung des
Rechts Transsexueller auf EheschlieBung.

In dieser Rechtssache schrankte der Gerichthof auch den bislang weiten Ermessensspielraum der Staaten gegeniber
Transsexuellen ein, indem er es flir weniger bedeutsam hielt,dass ein gemeinsames europaisches Vorgehen bei der
Lésung der rechtlichen und praktischen Probleme, die sich stellen, nicht nachgewiesen werden kann, als die klare
und unbestrittene internationale Entwicklung nicht nur hin zu einer wachsenden gesellschaftlichen Akzeptanz
von Transsexuellen, sondern zu einer rechtlichen Anerkennung der neuen sexuellen Identitdt von postoperativen
Transsexuellen” (Randnr. 85 des Urteils).

2.2.3. Recht auf ein faires und angemessenes Verfahren in Bezug auf die
Geschlechtsangleichung

In Van Kiick gegen Deutschland® (entschieden 2003) stellte der EGMR eine Verletzung von Art. 6 Absatz 1 EMRK
(Recht auf ein faires Verfahren) und gegen Art. 8 EMRK fest, da die Verpflichtung der Beschwerdefiihrerin, die
,medizinische Notwendigkeit” ihrer Geschlechtsangleichung und das tatsdchliche Vorliegen ihres Transsexualismus

nachzuweisen, nicht angemessen sei.

Die Beschwerdefiihrerin hatte vor einem Berliner Gericht gegen eine private Versicherungsgesellschaft
geklagt. Sie machte geltend, dass die Versicherungsgesellschaft zur Erstattung von 50% der Kosten einer
geschlechtsangleichenden Operation und der Hormontherapie verpflichtet sei (anwendbar auf Angestellte des
Landes Berlin). Die deutschen Gerichte wiesen ihre Klage auf Erstattung der Kosten einer medizinischen Behandlung
ihrer Transsexualitat mit der Begriindung ab, sie habe ihren Zustand absichtlich herbeigefiihrt.

Der EGMR entschied, dass das nationale Verfahren unfair war und das Recht auf ein faires Verfahren verletzt hat.
Die Forderung, die medizinische Notwendigkeit der Behandlung zu beweisen, war unverhdltnismaBig und nicht

% EGMR, Goodwin und I. gegen UK (Beschwerde Nr. 28957/95) bzw. (Beschwerde Nr. 25680/94), Urteil vom 11 Juli 2002.
7 EGMR, Van Kiick gegen Deutschland (Beschwerde-Nr. 35968/97), Urteil vom 12. Juni 2003.
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angemessen, da ,die Geschlechtsidentitdt zum Intimsten des Privatlebens eines Menschen gehért” (Randnr. 56
des Urteils). Mit Schlumpf gegen die Schweiz* (entschieden im Jahr 2009) wurde eine dhnliche Rechtssache an den
Gerichtshof verwiesen, der seine Begriindung in Van Kiick bestatigte.

2.2.4. Recht auf eine Rente entsprechend dem erworbenen Geschlecht

In Grant gegen das Vereinigte Kénigreich® (entschieden im Jahr 2006) befand der EGMR, dass die Weigerung der
britischen Regierung, einer postoperativen transsexuellen Frau bei Erreichen des Renteneintrittalters von Frauen
eine Rente zu gewahren, eine Verletzung von Artikel 8 EMRK darstellte.

Die Beschwerdefiihrerin wurde auf ihrer nationalen Versicherungskarte als Frau gefiihrt und bezahlte die fir
Frauen geltenden Beitrage. Als sie ihren Rentenantrag stellte, wurde ihr dennoch mitgeteilt, dass sie erst ab dem
fir Manner geltenden Renteneintrittsalter (fiinf Jahre spater) rentenberechtigt sei. Das Urteil des EGMR stiitzte ein
etwas friilher in der Rechtssache Richards® ergangenes Urteil des EuGH.

2.2.5. Das Recht transsexueller Menschen auf klare
Geschlechtsangleichungsverfahren

In L. gegen Litauen®' (entschieden im Jahr 2007) stellte der EGMR fest, dass die fehlende Klarheit des litauischen
Rechts in Bezug auf die Geschlechtsangleichung eine Verletzung von Artikel 8 EMRK darstellte. Diese Unklarheit
fuhrte dazu, dass der Beschwerdefiihrer sein Geschlechtsangleichungsverfahren nicht abschlieBen und keine
Anerkennung seines erworbenen Geschlechts erlangen konnte.

In Litauen waren Operationen zur Geschlechtsangleichung zwar nicht verboten und das Zivilgesetzbuch
(angenommen im Jahr 2000) gewéhrte das Recht, sich einer geschlechtsangleichenden Operation zu unterziehen,
das Gesetz, das die Geschlechtsangleichung regeln sollte, wurde jedoch nie verabschiedet. Als Ergebnis davon
fand sich L ,im Zwischenstadium eines praoperativen Transsexuellen, da er sich bereits einer teilweisen Operation
unterzogen hatte“s2. Er war zahlreichen Demitigungen ausgesetzt, da in seinen Personenstandsdokumenten noch
sein alter Name und der alte Geschlechtsmarker standen. Der Gerichtshof entschied, dass Litauen binnen drei
Monaten nach Ergehen des Urteils die erforderlichen gesetzlichen Bestimmungen zu verabschieden habe oder
dem Beschwerdefiihrer 40 000 EUR fiir den materiellen Schaden zur Deckung der Kosten fiir die Durchfiihrung
der Geschlechtsangleichung bezahlen misse. Fiir den immateriellen Schaden sprach der Gerichtshof dem
Beschwerdefiihrer eine Entschadigung in der Héhe von 5 000 EUR zu. Litauen hat das Urteil noch nicht vollstandig
ausgefiihrt.

2.3.  Empfehlungen des Europarates zu den Rechten von LGBT

Im Méarz 2010 hat das Ministerkomitee des Europarates eine Empfehlung mit konkreten Maf3nahmen zur
Bekdmpfung der Diskriminierung aus Griinden der sexuellen Ausrichtung und der Geschlechtsidentitat

*  EGMR, Schlumpf gegen die Schweiz (Beschwerde-Nr. 29002/06), Urteil vom 8. Januar 2009.

*  EGMR, Grant gegen Vereinigtes Konigreich (Beschwerde-Nr. 32570/03), Urteil vom 23. Mai 2006.
% Siehelll.2.1.1.

51 EGMR, L. gegen Litauen (Beschwerde-Nr. 27527/03), Urteil vom 11. September 2007.

52 B. Die Bewertung des Gerichtshofs (im Urteil).
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angenommen.* Diese Empfehlung stellt die erste umfassende, zwischenstaatliche Vereinbarung zu den Rechten
von LGBT dar und behandelt: (i) das Recht auf Leben, Sicherheit und Schutz vor Gewalt — unter Abdeckung von
(a) ,Hasskriminalitdt” und anderen hassmotivierten Vorfdllen und (b) ,Hassreden”; (ii) die Vereinigungsfreiheit;
(iii) die Meinungsfreiheit und das Recht, sich friedlich zu versammeln; (iv) das Recht auf Achtung des Privat- und
Familienlebens; (v) Beschaftigung; (vi) Bildung; (vii) Gesundheit; (viii) Wohnraum; (ix) Sport; (x) das Recht auf
Asyl; (xi) nationale Menschenrechtsinstitutionen und (xii) Mehrfachdiskriminierungen. Diese Empfehlungen sind
zwar nicht direkt umsetzbar, gelten jedoch als ,weiches Recht”. Sie enthalten ein Verfahren zur Uberpriifung der
Umsetzung (im Jahr 2013 durchzufiihren).

TEIL 1l

Einen Monat spater hat die Parlamentarische Versammlung des Europarates (PACE) eine EntschlieBung® und
eine Reihe von Empfehlungen® hinsichtlich der Diskriminierung aus Griinden der sexuellen Ausrichtung und

der Geschlechtsidentitdt angenommen. PACE empfahl die EntschlieBung des Ministerkomitees und forderte das
Komitee zur Férderung von MaBnahmen zur Unterstlitzung der Gleichbehandlung von LGBT auf.

2.4. Ubereinkommen zur Verhiitung und Bekampfung von Gewalt gegen
Frauen und hauslicher Gewalt

Das kiirzlich angenommene Ubereinkommen zur Verhiitung und Bekdmpfung von Gewalt gegen Frauen und héiuslicher
Gewalt® enthdlt in Artikel 4 Absatz 3 ,Grundrechte, Gleichstellung und Nichtdiskriminierung” einen Verweis auf
die Geschlechtsidentitat. Dadurch wird es zum ersten Ubereinkommen, das einen ausdriicklichen Schutz vor
Diskriminierung aus Griinden der Geschlechtsidentitat enthalt. Der Artikel legt fest:

,Die Durchfiihrung der Bestimmungen dieses Ubereinkommens durch die Vertragsparteien, insbesondere
von MaBBnahmen zum Schutz der Rechte der Opfer, ist ohne Diskriminierung auf Grund des biologischen oder
sozialen Geschlechts, [...] der Geschlechtsidentitat, [...] oder des sonstigen Status sicherzustellen.”

Der erlauternde Bericht® fiihrt den Schutzgrund der Geschlechtsidentitat wie folgt aus (Randnr. 53):

,Bestimmte Personengruppen kdénnen auch auf Grund ihrer Geschlechtsidentitdt Opfer von Diskriminierung
werden, wenn sie sich, einfach gesagt, mit einem Geschlecht identifizieren, welches nicht ihrem bei der Geburt
zugewiesenen Geschlecht entspricht. Hierzu zéhlen Kategorien von Personen wie Transsexuelle, Transvestiten
und sonstige Personengruppen, die nicht dem entsprechen, was die Gesellschaft als den Kategorien,mannlich”
oder ,weiblich” zugehdrig anerkennt.”

Durch die Annahme einer so weit gefassten Definition, die weit Uber die vorstehend diskutierte Rechtsprechung
hinausgeht, setzt der Europarat das Signal, dass alle transsexuellen Menschen zu schiitzen sind, unabhdngig davon,
ob sie sich einer geschlechtsangleichenden Operation unterzogen haben oder nicht.

2 Empfehlung CM/Rec(2010)5 des Ministerkomitees an die Mitgliedstaaten tiber MaBnahmen zur Bekdmpfung von Diskri-
minierung aufgrund von sexueller Orientierung oder Geschlechtsidentitat (angenommen vom Ministerkomitee bei seiner
1081. Sitzung der Stellvertreter der Minister am 31. Mdrz 2010).

% EntschlieBung 1 728 (2010) Diskriminierung aus Griinden der sexuellen Ausrichtung oder der Geschlechtsidentitat; Debatte
der Versammlung vom 29. April 2010 (17. Sitzung).

55 Empfehlung 1915 (2010) Diskriminierung aus Griinden der sexuellen Ausrichtung oder der Geschlechtsidentitat (von der
Versammlung am 29. April 2010 angenommener Text [17. Sitzung]).

% In Istanbul angenommen vom Ministerkomitee und aufgelegt zur Unterzeichnung am 11. Mai 2011.

7 KOM(2011) 49 endgiiltig, angenommen am 7. April 2011.
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1. Keine ausdriickliche Gesetzgebung zur Diskriminierung aus Griinden
der Geschlechtsidentitat und des Geschlechtsausdrucks

Derzeit enthdlt das Antidiskriminierungsrecht der EU kein ausdrlckliches Verbot der Diskriminierung aus
Griinden der Geschlechtsidentitdt oder des Geschlechtsausdrucks einer Person. Artikel 18 Absatz 1 AEUV, die
allgemeinste Nichtdiskriminierungsbestimmung der Vertrage, verbietet nur die Diskriminierung aus Griinden
der Staatsangehérigkeit. Ahnlich betrifft Artikel 157 AEUV insbesondere die Diskriminierung aus Griinden des
Geschlechts in Arbeits- und Beschéftigungsfragen. In Bezug auf andere Rechtsgebiete und andere Arten der
Diskriminierung von Menschen berechtigt Artikel 19 AEUV die EU nur dazu, Mallnahmen zur Bekdmpfung der
,Diskriminierungen aus Griinden des Geschlechts, der Rasse, der ethnischen Herkunft, der Religion oder der
Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung” zu treffen, ohne Transsexuelle
betreffende Fragestellungen tiberhaupt anzusprechen. GemaR Artikel 10 AEUV soll die Union bei der Festlegung
und Durchfiihrung ihrer Politik und ihrer MaBBnahmen darauf abzielen, Diskriminierungen aus Griinden des
Geschlechts, der Rasse, der ethnischen Herkunft, der Religion oder der Weltanschauung, einer Behinderung, des
Alters oder der sexuellen Ausrichtung (Mainstreaming) zu bekampfen.

Auch in der Charta der Grundrechte der Europdischen Union kann kein ausdriickliches Verbot der Diskriminierung
aus Griinden der Geschlechtsidentitdt und des Geschlechtsausdrucks gefunden werden. Artikel 21 bezieht sich
auf die Nationalitat (Absatz 2) und auf ,Diskriminierungen, insbesondere wegen des Geschlechts, der Rasse, der
Hautfarbe, der ethnischen oder sozialen Herkunft, der genetischen Merkmale, der Sprache, der Religion oder der
Weltanschauung, der politischen oder sonstigen Anschauung, der Zugehdrigkeit zu einer nationalen Minderheit,
des Vermogens, der Geburt, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung” (Absatz 1). Auch im
internen Arbeitsrecht der EU, dem Statut,*® das in Artikel 1 Buchstabe d dieselben Griinde der Diskriminierung
wie Artikel 21 Absatz 1 der Charta der Grundrechte auflistet, werden die Geschlechtsidentitat oder der
Geschlechtsausdruck nicht erwdhnt. Es sollte jedoch angemerkt werden, dass sowohl in der Charta als auch im
Statut die Kataloge der Diskriminierungsgriinde offen formuliert sind (,Diskriminierungen, insbesondere wegen..”),
was grundsatzlich den Riickschluss auf andere als die ausdriicklich genannten Griinde ermdglicht. Gleichzeitig sind
die Mitgliedstaaten durch die Charta der Grundrechte ,ausschlief3lich bei der Durchfiihrung des Rechts der Union”
gebunden (Artikel 51 Absatz 1). Die Charta fiihrt ausdriicklich weiter aus, dass sie weder neue Zustandigkeiten
noch neue Aufgaben fiir die Gemeinschaft und fiir die Union begriindet, noch die in den Vertrdgen festgelegten
Zustandigkeiten und Aufgaben dndert (Artikel 51 Absatz 2). Sofern man nicht eine extrem weite Auslegung des
Ausdrucks ,bei der Durchfiihrung des Rechts der Union” vertritt, scheint es nicht moglich zu sein, Diskriminierung
aus Griinden der Geschlechtsidentitdt und des Geschlechtsausdrucks nur auf der Grundlage der Charta mit
einzubeziehen. Dazu misste die Union flr solche Fragestellungen zustandig sein. Wie bereits dargelegt wurde, ist
das derzeit nicht der Fall.

Theoretisch wére die einzige Moglichkeit fiir die EU,dennoch diesbezligliche Gesetze zu erlassen, die Diskriminierung
aus Griinden der Geschlechtsidentitdt und des Geschlechtsausdrucks als wirtschaftliche Fragestellung mit Bezug
zum Binnenmarkt zu behandeln und sekunddre Rechtsvorschriften auf eine allgemeine Rechtsgrundlage zu
stltzen (Artikel 114, 115 und 352 AEUV). So wurde es im Fall der Gleichbehandlung der Geschlechter getan, bevor
dem vormaligen EG-Vertrag (nach Lissabon: AEUV) spezifische Bestimmungen als allgemeine Rechtsgrundlage
hinzugefugt wurden.*® Es ist offensichtlich, dass es dazu des politischen Willens der Organe bedarf. Bislang wurden
keine entsprechenden MaRnahmen ergriffen.

% Verordnung Nr. 259/68/EWG zur Festlegung des Statuts der Beamten der Europdischen Gemeinschaften, ABI. L 56 vom
4.3.1968 - English Special Edition 1968, 1. Dezember 1972, mehrmals geandert; konsolidierte Fassung verfligbar unter
http://ec.europa.eu/civil_service/docs/toc100_de.pdf.

% Siehe Christa Tobler (2000), Sex Equality Law under the Treaty of Amsterdam, European Journal of Law Reform 2000, 135-
153.
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Folglich muss festgestellt werden, dass im aktuellen EU-Recht Geschlechtsidentitat und Geschlechtsausdruck weder
im primaren noch im sekundaren Recht in Erscheinung treten. Das heif3t jedoch nicht, dass es derzeit diesbeziliglich
kein anwendbares EU-Recht gabe: Gemal3 der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union (EuGH)
kann die Diskriminierung gegen transsexuelle Menschen unter bestimmten Umstanden einer Diskriminierung aus

Griinden des Geschlechts gleichkommen.

2. Rechtsprechung des EuGH zur Diskriminierung aufgrund der
Geschlechtsangleichung

2.1. Diskriminierung aufgrund der Geschlechtsangleichung als
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts

Bislang hat der Gerichtshof in drei Rechtssachen, némlich P. gegen S.%° (entschieden 1996), K.B.%' (entschieden 2004)
und Richards® (entschieden 2006) befunden, dass die Diskriminierung von Menschen, die beabsichtigen, sich einer
Geschlechtsangleichung zu unterziehen, sich gerade einer solchen unterziehen oder bereits unterzogen haben,
einer Diskriminierung aus Griinden des Geschlechts gleichkommen kann.

In der Rechtssache P. gegen S. entschied der Gerichtshof, dass die Entlassung einer transsexuellen Person
wegen einer Geschlechtsangleichung eine in Artikel 5 Absatz 1 der damaligen Richtlinie 76/207 verbotene
Diskriminierung aus Griinden des Geschlechts darstellt.* Die Rechtssache betraf die Mann-zu-Frau-Transsexuelle
P, die im Hinblick auf Chromosomen und kérperliche Eigenschaften als Mann geboren war, sich aber psychisch als
Frau fuhlte. Um eine einheitliche Identitdt zu erlangen, unterzog sich P. Operationen zur Geschlechtsangleichung
und dnderte ihre korperlichen Merkmale so weit wie moglich, um zur Frau zu werden. P. war als Geschaftsfiihrer
in einer Bildungseinrichtung tatig und wurde im Verlauf des Geschlechtsangleichungsverfahrens entlassen (P.
erhielt die Kiindigung bevor der abschlieBende operative Eingriff erfolgte. Die Kiindigung wurde aber erst nach
dieser Operation wirksam). P. erhob Klage mit der Begriindung, sie sei Opfer einer Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts geworden. Das mit der Klage befasste britische Gericht entschied, dass der wahre Grund fiir
die Entlassung das Vorhaben von P. war, das Geschlecht zu wechseln. In einem Ersuchen um Vorabentscheidung
fragte das Gericht den Gerichtshof, ob ein solcher Fall unter das damalige Recht der EG (nach Lissabon: EU) zur
Geschlechtergleichbehandlung fallt, insbesondere unter die Richtlinie 76/207. Artikel 5 Absatz 1 dieser Richtlinie
fordert, dass in Bezug auf eine Entlassung,Mannern und Frauen dieselben Bedingungen ohne Diskriminierung auf
Grund des Geschlechts gewdhrt werden”. Der Gerichtshof vertrat die folgende Ansicht:

...,kann der Anwendungsbereich der Richtlinie nicht auf die Diskriminierungen beschrankt werden, die sich.aus
der Zugehorigkeit zu dem einen oder dem anderen Geschlecht ergeben. In Anbetracht ihres Gegenstands und

%  EuGH, Rechtssache C-13/94 P gegen S und Cornwall Council, Slg. 1996, 1-2143.

¢ EuGH, Rechtssache C-117/01 K.B. gegen National Health Service Pensions Agency and Secretary of State for Health, Slg. 2004,
I-541.

8 EuGH, Rechtssache C-423/04 Sarah Margaret Richards gegen Secretary of State for Work and Pensions, Slg. 2006, I-3585.

¢ Richtlinie 76/207/EWG zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen hinsichtlich des
Zugangs zur Beschaftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen,
ABI. L 39/40, 1976, im Folgenden gedndert durch die Richtlinie 2002/73/EG zur Anderung der Richtlinie zur Verwirklichung
des Grundsatzes der Gleichbehandlung von M@nnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschaftigung, zur Berufs-
bildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen, ABI. L 269/15, 2002. Inzwischen wurde
die Richtlinie durch die sogenannte Neufassungsrichtlinie, Richtlinie 2006/54/EG zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Chancengleichheit und Gleichbehandlung von Mannern und Frauen in Arbeits- und Beschaftigungsfragen (Neufassung),
ABI L 204/23, 2002 ersetzt.
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derNaturder Rechte, die sie schiitzen soll, hat die Richtlinie auch fiir Diskriminierungen zu gelten, die ihre Ursache,
wie im vorliegenden Fall, in der Geschlechtsangleichung des Betroffenen haben. Denn solche Diskriminierungen
beruhen hauptsachlich, wenn nicht ausschlie3lich, auf dem Geschlecht des Betroffenen. Wenn also eine Person
entlassen wird, weil sie beabsichtigt, sich einer Geschlechtsangleichung zu unterziehen, oder sich ihr bereits
unterzogen hat, wird sie im Vergleich zu den Angehdrigen des Geschlechts, dem sie vor dieser Operation
zugerechnet wurde, schlechter behandelt. Wiirde eine solche Diskriminierung toleriert, so liefe dies darauf
hinaus, dass gegentiber einer solchen Person gegen die Achtung der Wiirde und der Freiheit versto3en wiirde,
auf die sie Anspruch hat und die der Gerichtshof schiitzen muss. lhre Entlassung ist unter diesen Umstanden als
unvereinbar mit Artikel 5 Absatz 1 der Richtlinie anzusehen. Etwas anderes wiirde nur dann gelten, wenn die
fragliche Entlassung gemaf Artikel 2 Absatz 2 der Richtlinie gerechtfertigt werden konnte. Die Akten enthalten
jedoch keinen Anhaltspunkt dafiir, dass dies im Ausgangsfall zutraf. Aus dem Vorstehenden folgt, dass auf die
Fragen des Industrial Tribunal zu antworten ist, dass Artikel 5 Absatz 1 der Richtlinie im Hinblick auf das mit
der Richtlinie verfolgte Ziel der Entlassung einer transsexuellen Person aus einem mit der Angleichung ihres
Geschlechts zusammenhangenden Grund entgegensteht” (P. gegen S., Randnr. 20-24).

In dem nachfolgenden Urteil Grant (Randnr. 41 und 42)% fasste der Gerichtshof seine Begriindung in P. gegen S.
folgendermaf3en zusammen:

.+ hat der Gerichtshof ausgefiihrt, dass die Bestimmungen der Richtlinie, die Diskriminierungen zwischen
Ménnern und Frauen verbieten, nur eine fir ihren begrenzten Bereich geltende Auspragung des
Gleichheitsgrundsatzes sind, der eines der Grundprinzipien des Gemeinschaftsrechts darstellt. Nach Auffassung
des Gerichtshofes spricht dieser Umstand gegen eine enge Auslegung dieser Bestimmungen und flihrt zu ihrer
Anwendung auf Diskriminierungen, die ihre Ursache in einer Geschlechtsangleichung des Arbeitnehmers
haben. Der Gerichtshof hat die Ansicht vertreten, dass solche Diskriminierungen in Wirklichkeit hauptsachlich,
wenn nicht ausschlieflich auf dem Geschlecht der betroffenen Person beruhen. [...] diese Diskriminierungen
ebenso zu verbieten sind wie die Diskriminierungen aufgrund der Zugehdrigkeit einer Person zu einem
bestimmten Geschlecht [...]"

In der Rechtssache K.B. unterschieden sich sowohl die Fakten als auch die Herangehensweise des Gerichtshofs
von denen in der Rechtssache P. v S. In K.B. war eine weibliche Angestellte des National Health Service (NHS)
im Vereinigten Konigreich betroffen, deren Lebensgefdhrte ein Frau-zu-Mann-Transsexueller war. Nach dem
nationalen Recht konnte dieser Partner im Personenstandsregister nicht als Mann eingetragen werden und
folglich konnte das Paar nicht heiraten. Der NHS teile ihm mit, dass er, sollte er die Angestellte liberleben, keine
Witwerrente beanspruchen kdnne, da eine Witwenrente nur zugunsten des Uiberlebenden Ehegatten vorgesehen
ist. Auf die Frage, ob dies gemdR dem damaligen EG-Recht einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechts
gleichkdme, stellte der Gerichtshof zuerst fest, dass die Entscheidung, bestimmte Vorteile verheirateten Paaren
vorzubehalten und alle davon auszuschlieen, die zusammenleben, ohne verheiratet zu sein, nicht per se eine
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts darstellt. Der Gerichtshof fligte jedoch hinzu, dass in einer Lage, wie
sie im Ausgangsverfahren gegeben ist, dennoch eine Ungleichbehandlung besteht, die, auch wenn sie nicht
unmittelbar an der Inanspruchnahme eines durch das Gemeinschaftsrecht geschiitzten Rechts hindert, eine der
dafiir bestehenden Voraussetzungen beriihrt, ndmlich die Fahigkeit, miteinander die Ehe einzugehen. Der EuGH
verwies dann auf die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte, der Transsexuellen das
Recht zuerkannt hat, eine Ehe einzugehen. Vor diesem Hintergrund vertrat der Gerichtshof die Ansicht, dass ,eine
Regelung wie die im Ausgangsverfahren in Rede stehende, die es einem Paar wie den Kldgern unter Verstof3 gegen
die EMRK unmdglich macht, miteinander die Ehe einzugehen und so die Voraussetzung dafiir zu erfiillen, dass dem
einen von ihnen ein Bestandteil des Entgelts des anderen gewadhrt werden kann, [...] grundsatzlich als mit den
Anforderungen des Artikels 141 EG unvereinbar anzusehen [ist]” (K.B., Randnr. 34; nach Lissabon ist Artikel 141 EG

% EuGH, Rechtssache C-249/96 Grant gegen South-West Trains Ltd., Slg. 1998, 1-621.
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Artikel 157 AEUV). Der Gerichtshof fligte jedoch hinzu, dass es Sache der Mitgliedstaaten ist, die Voraussetzungen
fur die rechtliche Anerkennung der Geschlechtsangleichung einer Person festzulegen.

In der Rechtssache Richards ging es um die Weigerung, einer Transsexuellen, die sich einer operativen
Geschlechtsangleichung von Mann zur Frau unterzogen hatte, mit dem 60. Lebensjahr eine Ruhestandsrente zu
gewahren, da das Rentenalter fiir vor dem 6. April 1950 geborene Manner bei 65 Jahren lag. Das Gericht stellte fest:
Der Anwendungsbereich der einschlagigen Richtlinie zur Diskriminierung aufgrund des Geschlechts kann ,nicht
auf Diskriminierungen beschrénkt werden, die sich aus der Zugehdrigkeit zu dem einen oder anderen Geschlecht
ergeben. In Anbetracht ihres Gegenstands und der Natur der Rechte, die sie schiitzen soll, hat die Richtlinie auch
fur Diskriminierungen zu gelten, die ihre Ursache in der Geschlechtsangleichung des Betroffenen haben” (Richards,
Randnr. 24). Der Gerichtshof erklarte, dass die streitgegenstandliche Ungleichbehandlung darauf beruht, dass es
Frau Richards nicht méglich ist, fiir die Anwendung der Ruhestandsbestimmungen des Vereinigten Kénigreichs
die Anerkennung der durch eine Operation erworbenen neuen Geschlechtszugehdrigkeit zu erlangen und stellte
Folgendes fest (Richards, Randnr. 29 und 30): ,Anders als die Frauen, deren Geschlechtszugehdrigkeit nicht das
Ergebnis einer operativen Geschlechtsangleichung ist und die mit 60 Jahren eine Ruhestandsrente erhalten kénnen,

-
w
-

ist Frau Richards nichtin der Lage, eine der Voraussetzungen fiir den Anspruch auf diese Rente, namlich diejenige in

Bezug auf das Rentenalter, zu erfiillen. Da die Ungleichbehandlung, die Frau Richards betraf, ihren Ursprung in der
Geschlechtsangleichung hat, ist sie als eine durch Artikel 4 Absatz 1 der Richtlinie 79/7 verbotene Diskriminierung
anzusehen.” Der Gerichtshof kam zu dem Schluss, dass Artikel 4 Absatz 1 der Richtlinie 79/7%,dahin auszulegen ist,
dass er Rechtsvorschriften entgegensteht, die einer Person, die sich gemal den Voraussetzungen des nationalen
Rechts einer Geschlechtsangleichung vom Mann zur Frau unterzogen hat, die Gewéhrung einer Ruhestandsrente
versagen, weil sie noch nicht das 65. Lebensjahr erreicht hat, wahrend diese Person mit 60 Jahren Anspruch auf
eine solche Rente gehabt hatte, wenn sie nach dem nationalen Recht als Frau anzusehen gewesen ware!” (Richards,
Randnr. 38).

Die Tatsache, dass die Diskriminierung von Menschen, die beabsichtigen, sich einer Geschlechtsangleichung
zu unterziehen, sich gerade einer solchen unterziehen oder bereits unterzogen haben, einer Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts gleichkommen kann, bedeutet, dass man sich im Anwendungsbereich des einschldagigen
EU-Rechts auf das Verbot dieser Art der Diskriminierung verlassen kann. Zum einschldgigen EU-Recht zdhlen
insbesondereThemen wie Arbeit und Beschaftigung,® gesetzliche und betriebliche soziale Sicherheit,* selbstédndige
Erwerbstatigkeit®® und Zugang zu und Versorgung mit Gitern und Dienstleistungen, die der Offentlichkeit zur
Verfligung stehen.®

% Richtlinie 79/7/EWG zur schrittweisen Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mé@nnern und Frauen im
Bereich der sozialen Sicherheit, ABI. L 6/24, 1979.

% Artikel 157 AEUV sowie Richtlinie 2006/54/EG zur Verwirklichung des Grundsatzes der Chancengleichheit und Gleichbe-
handlung von Mdnnern und Frauen in Arbeits- und Beschaftigungsfragen (Neufassung), ABI. L 204/23, 2006.

¢ Richtlinie 79/7/EWG zur schrittweisen Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mé@nnern und Frauen im
Bereich der sozialen Sicherheit, ABI. L 6/24, 1979. Diese Richtlinie betrifft die gesetzliche Sozialversicherung im Gegensatz
zur betrieblichen Sozialversicherung und die Neufassungsrichtlinie (siehe die voranstehende Fu3note) fr die betriebliche
Altersversorgung.

¢ Richtlinie 86/613/EWG zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen, die eine
selbstandige Erwerbstatigkeit - auch in der Landwirtschaft - austiben, sowie Gber den Mutterschutz, ABI. L 359/56, 1986.
Mit Wirkung vom 5. August 2012 wird diese Richtlinie durch die Richtlinie 2010/41/EU zur Verwirklichung des Grundsatzes
der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen, die eine selbstandige Erwerbstatigkeit austiben, und zur Aufhebung der
Richtlinie 86/613/EWG ersetzt; ABI. L 180/1, 2010.

% Richtlinie 2004/113/EG zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen beim Zugang

zu und bei der Versorgung mit Gitern und Dienstleistungen, ABI. L 373/37, 2004.
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2.2. Der konzeptionelle Ansatz des Gerichtshofs

Wenn man den konzeptionellen Ansatz, der den Urteilen des Gerichtshofs in den vorgenannten
Geschlechtsangleichungsfallen zugrunde liegt, mit den traditionelleren Diskriminierungsfallen aufgrund des
Geschlechts vergleicht, stellt dieser eine ziemliche Herausforderung dar. Im vorliegenden Zusammenhang lohnt
es sich, diesen Aspekt und die Wahl der passenden Vergleichsperson (siehe nachfolgend 2.3) ausfiihrlich zu
behandeln, da diese Aspekte bei der Gesamtbewertung des aktuellen EU-Rechts zur Diskriminierung aufgrund
der Geschlechtsidentitdt und des Geschlechtsausdrucks und bei den flir zukiinftiges EU-Recht zu unterbreitenden
Vorschldgen eine Rolle spielen.

Nach der Entscheidung in der Rechtssache P. gegen S. Giberraschte das Urteil nur wenige Kommentatoren nicht. Zu
ihnen zahlt beispielsweise Pallaro™. Wahrend er den Gerichtshof lobte, weil dieser ein dringliches menschliches
Bedirfnis erkannt hat und weil er die Rechte von Personen anerkannte, die ,sein und nicht nur so erscheinen
mochten” (voler ,essere’; al di la del mero apparire), befand er den Ansatz des Gerichtshofs fiir ,rechtlich strikt”
(giuridicamente rigorosa; ahnlich More:” ,eine einfache Anwendung der Bestimmungen zur Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts”).”? Im Gegensatz dazu basierte das Urteil in der Rechtssache P. gegen S. nach Ansicht
der meisten Kommentatoren auf einem grundlegend neuen Ansatz zur Diskriminierung aufgrund des Geschlechts
(was in den Augen mancher grole Hoffnungen fiir andere Arten der Diskriminierung, insbesondere fir die
Diskriminierung aufgrund der sexuellen Ausrichtung weckte; z. B. Barnard,”? Mclnnes,” Campbell/Lardy” - das
Urteil des Gerichtshofs in der nachfolgenden Rechtssache Grant machte jedoch deutlich, dass diese Hoffnungen zu
hoch gegriffen waren - zumindest zu dem Zeitpunkt).”®

Fur die vorliegenden Zwecke besonders interessant ist die Ansicht, dass P. gegen S. von Seiten des Gerichtshofs einen
echten geschlechtsbezogenen Ansatz darstellt, insbesondere die Anerkennung, dass das Geschlecht nicht nur ein
biologisches Phdanomen ist, sondern auch von traditionellen Geschlechtsrollen bestimmt wird. Cambell und Lardy”
beispielsweise waren der Ansicht, das Urteil kdnne bedeuten, dass Einzelpersonen vor einer benachteiligenden
Behandlung geschiitzt werden sollten, die damit zusammenhdngt, dass sie die aktuelle Wahrnehmung der
Gesellschaft beziiglich der unterschiedlichen Rollen und Verhaltensweisen, die fiir M@nner und Frauen angemessen
sind, nichtteilen (sieheauch Skidmore,”®McInnes).” Andere dagegen erklarten den Ausgang derRechtssache P.gegen
S. gerade mit der Tatsache, dass Transsexuelle, die sich einer Geschlechtsangleichung unterziehen, diese sozialen
Rollen und Erwartungen an Manner und Frauen eben nicht in Frage stellen, da sie eine dieser Rollen vollstandig

7 Paolo Pallaro (1998), Il divieto di discriminazione fondate sul sesso, fra transsessualismo e liberta di orientamento sessuale,
Diritto Comunitario e degli scambi internazionali 1998, 609-619, auf S. 615/616.

7 Gillian More (1999), The Principle of Equal Treatment: From Market Unifier to Fundamental Right?, in: Paul Craig & Grainne
de Burca, The Evolution of EU Law, Oxford: Oxford 1999, 517-553, auf S. 545.

2 Bezugnahme auf: C. Stychin (1997), Troubling Genders: A Comment on P v S and Cornwall County Council, International
Journal of Discrimination and the Law 1997, 217-230.

72 Catharine Barnard (1997), Kyte Flying or a New Constitutional Approach?, in: Alan Dashwood & Siofra O’Leary (Hrsg.), The
Principle of Equal Treatment in EC Law, London/Dublin/Hong Kong: Sweet & Maxwell 1997, 59-79, auf S. 59 und 72 f.

74 John Mclnnes (1999), (Fallnotiz zu Grant), Common Market Law Review 1999, 1043-1058, auf S. 1052.

s Angus Campbell & Heather Lardy (1996), Discrimination against Transsexuals in Employment, European Law Review 1996,
412-418, auf S. 417.

76 Siehe z. B. Catherine Barnard (1999), Some are more equal than others: the decision of the Court of Justice in Grant v.
South-West Trains, in: Alan Dashwood/Angela Ward (eds), The Cambridge Yearbook of European Legal Studies, Volume 1,
1998, Oxford: Hart Publishing 1999, 147-173.

77 Campbell & Lardy (1996), auf S. 416 f.

7 Paul Skidmore (1997), Sex, Gender and Comparators in Employment Discrimination, Industrial Law Journal 1997, 51-61, auf
S.60.

7 Mclnnes (1999), auf S. 1050/1051.

-
w
-

THEMATISCHER BERICHT



THEMATISCHER BERICHT

B TRANS- UND INTERSEXUELLEN MENSCHEN H

erflllen wollen (Flynn,® Denys).5" Nach Meinung der Autoren® hat das Urteil in der Rechtssache P. gegen S. nicht so
sehr das grundlegende, der traditionellen Geschlechtsrolle zugrunde liegende Problem anerkannt, sondern eher
die Tatsache, dass das Geschlecht nicht unbedingt ein festgelegtes persdnliches Merkmal ist, das nicht gedndert
werden kann. Das wiirde dann bedeuten, dass der Gerichtshof die besondere Situation transsexueller Menschen
anerkannt hat, die beabsichtigen, sich einer Geschlechtsangleichung zu unterziehen, sich gerade einer solchen
unterziehen oder bereits unterzogen haben und damit die beiden Mdglichkeiten, ein bestimmtes Geschlecht zu
haben (was bei den meisten Menschen der Fall ist) oder sich von einem Geschlecht in Richtung des anderen zu
entwickeln (was bei Transsexuellen der Fall ist, die sich einer Geschlechtsangleichung unterziehen). Auch wenn dies
weniger umfassend als ein echter geschlechtsspezifischer Ansatz ist, ist es an sich schon bemerkenswert.®

Wahrend P. gegen S. die erste und grundlegende Rechtssache zur Diskriminierung von Transsexuellen nach
dem damaligen EG-Recht zu sein schien, ist es bemerkenswert, dass in der nachfolgenden Entscheidung in
der Rechtssache K.B. nicht auf dieses Urteil verwiesen wurde. Tatsachlich ist die Begriindung des Gerichtshofs
in dieser zweiten Rechtssache eine ganz andere, da sie im Wesentlichen auf das in der EMRK garantierte Recht
gestitzt ist, eine Ehe einzugehen. Nach Foubert* bestétigte die Entscheidung des Gerichtshofs, dass letztendlich
die Geschlechtsangleichung das entscheidende Differenzierungskriterium in den Transsexuelle betreffenden
Rechtssachen war, die bislang vor dem Gerichtshof anhdngig wurden; ein Kriterium, das vom Gerichtshof in
den Schutzgrund Geschlecht mit einbezogen wurde. Abgesehen davon betreffen die von den Kommentatoren
angemerkten Neuerungen Aspekte wie den Fokus, den der Gerichtshof auf die Voraussetzung des Arbeitsentgelts
(d.h.dieErfordernis, Geld zu verdienen) gelegt hat, was eine Unterscheidung von anderen Rechtssachen tiber gleiches
Entgelt bei gleichwertiger Arbeit (Canor)® begriindet; die Tatsache, dass die streitgegenstandliche Diskriminierung
den Partner der Angestellten betraf und nicht die Angestellte selbst (Battaglia)® sowie dass sich die diskriminierende
Handlung auf die Ausiibung eines in der Richtlinie gewdhrten Rechts (ndmlich das Recht auf gleiches Entgelt) nur
mittelbar auswirkte (ndmlich durch die anzuwendenden Bestimmungen zur EheschlieBung; Violini).#”

Dieses Element fehlt in der Rechtssache Richards, die — wie P. gegen S.- die Diskriminierung aufgrund der
Geschlechtsangleichung in Bezug auf einen einzelnen Arbeitnehmer betraf. Das Urteil des Gerichtshofs bestétigt,
dass das einschlagige Diskriminierungsmerkmal tatsdachlich die Geschlechtsangleichung ist, welches von dem
Gerichtshof mit dem Kriterium ,Geschlecht” gleichgesetzt wird (Longo).*®

8 Leo Flynn (1997), (Fallnotiz zu Grant), Common Market Law Review 1997, 367-387, auf S. 381.

8 Christine Denys (1999), Homosexuality: a non-issue in Community law?, European Law Review 1999, 419-425, auf S. 424.

8 Siehe auch bereits Christa Tobler (2001), Same-Sex Couples under EU Law, Aktuelle Juristische Praxis 2001, 269-286.

8 Esist jedoch darauf hinzuweisen, dass es dennoch mdglich ist, dass die Entlassung in der Rechtssache P. aufgrund einer
Kombination der folgenden beiden Elemente erfolgte: Der Arbeitgeber mag sich an der Geschlechtsangleichung als solcher
gestort haben (dem Prozess) und gleichzeitig an der Tatsache, statt eines mannlichen Angestellten eine weibliche Ange-
stellte zu bekommen (dem Ergebnis).

8  Petra Foubert (2004), (Fallnotiz zu K.B.), Sociaal-economische Wetgeving 2004, 441-444, auf S. 442/443.

8 |ris Canor (2004), (Fallnotiz zu Grant), Common Market Law Review 41, 1113-1125, auf S. 1118.

%  Elisa Battaglia (2004), "Sesso” e “orientamento sessuale” nell'interpretazione dell’art. 141 CE alla luce della sentenza K.B. c.
Regno Unito, Il Diritto del'Unione Europea 2004, 599-618, auf S. 612; siehe nachfolgend IV.1.1.3.

¥  Lorenza Violini (2004), Il diritto dei transessuali a contrarre matrimonio di fronte alla Corte di giustizia, Quaderni costituzio-
nali 2004, 414-416, auf S. 415.

#  Erik Longo (2006), La Corte di Giustizia, i diritti dei transessuali e la riduzione delle competenze statali, Cuaderni costituzio-
nali 2006, 581-584, auf S. 583.
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2.3.  Wahl der passenden Vergleichsperson

Die am heftigsten diskutierte Frage bezlglich der vorgenannten Rechtsprechung war der Vergleich, auf dem
der Gerichtshof das Vorliegen einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechts griindete. Der historische
Ausgangspunkt des EU-Rechts zur Gleichbehandlung der Geschlechter ist das Ziel einer gleichen Behandlung von
Mannern und Frauen. Eine ungleiche Behandlung stellt grundsétzlich eine Diskriminierung dar. Folglich muss eine
Diskriminierung in einem bestimmten Fall durch den Vergleich der Behandlung des Kldagers/der Klager mit der
Behandlung festgestellt werden, die Personen des anderen Geschlechts erhalten haben oder erhalten hétten. Des
Weiteren stellt eine ungleiche Behandlung nur dann eine Diskriminierung dar, wenn die Situationen der beiden
Gruppen, die miteinander verglichen werden, Gberhaupt vergleichbar sind. Es ist offensichtlich, dass viel davon
abhangt, wie dieser Vergleich durchgefiihrt wird.

2.3.1. Derin P.gegen S. gemachte Vergleich - eine heftig diskutierte Frage

In P. gegen S. schien der Gerichtshof die eine Diskriminierung geltend machende transsexuelle Person
nach der Geschlechtsangleichung mit einer Person des anderen Geschlechts zu vergleichen, bei der keine
Geschlechtsangleichung vorgenommen worden war (tatsachlich schien die wirkliche Vergleichsperson die Klagerin
selbst vor der Geschlechtsangleichung zu sein).®?* Spater bewegte sich der Gerichtshof jedoch in eine andere
Richtung, die es schwierig macht, zu verstehen, warum Diskriminierung aus Griinden einer Geschlechtsangleichung
anhand des Rechts Uiber geschlechtsspezifische Diskriminierung durchgesetzt werden sollte.

Der Ansatz des Gerichtshofs in P. gegen S. wurde in der akademischen Literatur heftig debattiert und einige
Kommentatoren hatten Probleme, den Ansatz nachzuvollziehen. Tatsdchlich waren manche der Ansicht, er
basiere auf Uberhaupt keinem Vergleich. Generalanwalt EImer beispielsweise interpretierte P. gegen S. in seinen
Schlussantrdagen zur Rechtssache Grant folgendermal3en: Sie sei,in entscheidender Weise von einer Auslegung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung entfernt, die auf dem herkdmmlichen Vergleich zwischen einem weiblichen
und einem ménnlichen Arbeitnehmer beruhte”, und er zog die Schlussfolgerung, dass gar kein Vergleich erforderlich
sei. Stattdessen sollte das grundlegende Prinzip des Verbotes von Diskriminierungen aufgrund des Geschlechts so
verstanden werden, dass sie,,Diskriminierungen von Arbeitnehmern nicht nur aufgrund ihres eigenen Geschlechts,
sondern auch aufgrund des Geschlechts ihrer Kinder, Eltern oder anderen Angehérigen ihrer Familie untersagt”
(Grant, Randnr. 15 und 16 der Stellungnahme des Generalanwalts in seinen Schlussantrdgen; siehe auch Berthou
& Masselot).® Ahnlich dachte Flynn®', dass ,sich der Gerichtshof méglicherweise von einem aristotelischen Ansatz
zur Gleichbehandlung und von der Erfordernis einer Vergleichsperson des anderen Geschlechts entfernen und in
Richtung eines Ansatzes bewegen wiirde, der auf einer Analyse der Schlechterstellung und Benachteiligung basiert”.
Gleichzeitig erkannte er jedoch an, dass das angesichts der nachfolgenden Rechtsprechung, die traditionellere

#  Nach Barnards (1998, auf S. 157) schien die Interpretation von P. gegen S. auf einem Ansatz zu basieren, den sie als,,ge-
schlechtsbezogenen Ansatz” bezeichnet. Ihre Unterscheidung zwischen dem (traditionelleren) diskriminierungsbezogenen
Ansatz und dem (neuen) geschlechtsbezogenen Ansatz betrifft die Feststellung einer Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts. Nach Barnard werden nur bei dem geschlechtsbezogenen Ansatz,beide Elemente” des letztgenannten Begriffs
Lentpackt”. Begonnen wird mit der Frage, ob geschlechtsbezogene Kriterien vorliegen. Nur wenn diese Frage bejaht wird,
wird nach dem Vorliegen einer unglinstigeren Behandlung gefragt. Nach dieser Einschatzung ,erkannte” der Gerichtshof in
P.gegen S. an, dass, die Entlassung der transsexuellen Person hauptsachlich, wenn nicht ausschlieBlich, auf dem Geschlecht
beruhte (Frage 1). Es wurde weiter ausgefiihrt, dass P. weniger giinstig als eine Person des Geschlechts behandelt worden
war, dem P friher angehort hatte (Frage 2)

% Katell Berthou & Annick Masselot (1998), La CJCE et les couples homosexuels, Droit social 1998, 1034-1039, auf S. 1035.

" Flynn (1997), auf S. 377/378.

-
w
-

THEMATISCHER BERICHT



B TRANS- UND INTERSEXUELLEN MENSCHEN H

Falle der Gleichbehandlung der Geschlechter betraf, eher unwahrscheinlich sei. Nach Wintemute®? schien die
Randnummer 20 des Urteils auf eine Bereitschaft des Gerichtshofs hinzudeuten, auf eine vergleichsbasierte Priifung
zu verzichten, dhnlich wie in Dekker® (hier ging es um eine Diskriminierung wegen Schwangerschaft). Er sah jedoch
auch, dass der Gerichtshof in Wirklichkeit einen Vergleich vornahm. Tatséchlich ist eine solche Schlussfolgerung
angesichts des Wortlauts in Randnummer 21 (,wird sie im Vergleich zu den Angehdrigen des Geschlechts, dem sie
vor dieser Operation zugerechnet wurde, schlechter behandelt”; Kursivdruck hinzugefligt) unvermeidbar.

Wer wurde aber dann mit wem verglichen? Genauer gesagt, war der Vergleich des Gerichtshofs ,interpersonell”
(Vergleich zwischen unterschiedlichen Personen) oder ,intrapersonell” (Vergleich ,innerhalb” einer einzigen
Person)?** Wie es scheint, hat P. vor dem nationalen Gericht selbst einen intrapersonellen Vergleich vorgeschlagen,
namlich zwischen ihrer Behandlung durch den Arbeitgeber, als sie als (nicht transsexueller) Mann wahrgenommen
wurde, undihrer Behandlung durch den Arbeitgeber, sobald dieser wusste, dass sie eine Mann-zu-Frau-Transsexuelle
war, die sich einer Geschlechtsangleichung unterziehen wiirde.”* Eine Reihe von Kommentatoren ging
tatsachlich davon aus, dass der Gerichtshof diesen Vergleich herangezogen hat (z. B. Carolan:*® ,es wurde der
Beschwerdefiihrerin gestattet, als ihre eigene Vergleichsperson zu fungieren). Andere nahmen implizit an, dass es
eine Art des interpersonellen Vergleichs gegeben habe. Sie waren jedoch uneinig zwischen wem verglichen wurde
(z. B. Denys,”” Wintemute).®® Campbell/Lardy** merkten dagegen an, dass ein Vergleich gemacht wurde zwischen
der Behandlung der Transsexuellen P. (einer Frau) und der Behandlung ,die ein Mann allgemein unter dhnlichen
Umstanden erwarten konnte”. Sie schlossen daraus, dass keine individuelle Vergleichsperson herangezogen
werden muss. Die Verfasser sind sich insbesondere angesichts der vom Gerichtshof in Randnummer 21in P. gegen S.
verwendeten Pluralform (,im Vergleich zu den Angehérigen”; Kursivdruck hinzugefiigt) einig, dass die Behandlung
von Frau P. nicht nur mit ihrer friiheren Behandlung als Herr P. verglichen wurde, sondern auch mit der von anderen
Ménnern. Wie wir nachfolgend sehen werden, hat sich das jedoch mit der Rechtssache Richards gedndert.

Eine weitere, mit dem vorgenannten Thema verbundene Frage ist, ob der Vergleich des Gerichtshofs mdnnlich/
mdnnlich (,intrageschlechtlich”) oder weiblich/ménnlich (,intergeschlechtlich”) war. Flynn'® verlie8 sich darauf,
dass P. selbst nach der Operation nach britischem Recht noch ein Mann war und schloss daraus, dass der,Vergleich”
(der seiner Meinung nach nicht wirklich ein Vergleich war) in Wirklichkeit zwischen zwei Mannern gezogen wurde
(siehe auch Burrows).™" Auch Wintemute? zog Ps chromosomales Geschlecht als Ausgangspunkt heran.” Die
meisten Autoren stimmten jedoch dahingehend tiberein, dass der Vergleich des Gerichtshofs médnnlich/weiblich

%2 Robert Wintemute (1997), Recognising New Kinds of Direct Sex Discrimination: Transsexualism, Sexual Orientation and
Dress Codes, Modern Law Review 1997, 334-359, auf S. 340/341.

% EuGH, Rechtssache C-177/88 Dekker gegen Stichting Vormingscentrum Jong Volwassenen, Slg. 1990, 1-3941.

*  Terminologie nach Wintemute (1997), auf S. 341/342.

% Ebd.

% Bruce Carolan (1999), Hope fades for EU recognition of same-sex partnerships, Gazette of the Incorporated Law Society of
Ireland 1999, 44-47, auf S. 45.

7 Denys (1999), auf S. 422.

% Wintemute (1997), auf S. 341.

*  Campbell & Lardy (1996), auf S. 415.

1 Flynn (1997), auf S. 377 f.

" Norreen Burrows (1998), Sex and Sexuality in the European Court, The International Journal of Comparative Labour Law and
Industrial Relations 1998, 153-158, auf S. 154.

02 Wintemute (1997), auf S. 341.

% |n Wintemutes Terminologie ist das,,chromosomale Geschlecht” ein Aspekt des biologischen Geschlechts. Es verweist
darauf,,,0b eine Person chromosomal mannlich (XY) oder weiblich (XX) ist oder einer anderen chromosomalen Kategorie
angehort” Das , korperliche Geschlecht” (korperliche Geschlechtsmerkmale) scheint ein anderer Aspekt des biologischen
Geschlechts zu sein. Wintemute unterscheidet das biologische Geschlecht vom ,psychologischen Geschlecht” Das letztge-
nannte bezieht sich darauf, ob sich eine Person unabhangig von ihren chromosomalen und korperlichen Geschlechtsmerk-

malen als mannlich, weiblich oder einer sonstigen Kategorie zugehorig empfindet; Wintemute (1997), auf S. 334.
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(sintergeschlechtlich” war; z. B. Bell,"* Campbell/Lardy,’ Carolan,' Denys,' Mclnnes).'® Tatsachlich zeigt der
Wortlaut in Randnummer 21 deutlich, dass der Gerichtshof einen intergeschlechtlichen Vergleich vornehmen
wollte. Auch hier wird nachfolgend gezeigt, dass sich das spater mit der Rechtssache Richards énderte.

Ein weiterer Punkt sollte angemerkt werden: In dem Urteil des Gerichtshofs in der Rechtssache P. gegen S. werden
postoperative transsexuelle Personen nicht als einer Kategorie zwischen Ménnern und Frauen zugehorig behandelt.
Stattdessen hat sich der Gerichtshof klugerweise geweigert, sich auf die hochsensible Debatte einzulassen, ob
Transsexuelle insbesondere nach einer Geschlechtsangleichung ein ,drittes Geschlecht” bilden (Campbell/
Lardy)." Obwohl Brems™® richtigerweise anmerkt, dass der Gerichtshof es sorgfaltig vermeidet, in Bezug auf P.
geschlechtsspezifische Indikatoren zu verwenden, impliziert der in Randnummer 21 gemachte Vergleich, dass der
Gerichtshof den Wunsch von P. respektiert, als Frau betrachtet zu werden." Die Autoren stimmen der Ansicht von
Mclnnes'? zu, dass die Bedeutung des vom Gerichtshof in der Rechtssache P. gegen S. gewahlten Ansatzes darin
liegt, dass das Augenmerk auf der von dem Transsexuellen geltend gemachten Geschlechtsidentitat liegt und nicht
auf seinem/ihrem biologischen oder rechtlichen Geschlecht (siehe auch Skidmore)." Tatsdchlich ist die Debatte
Uber das Geschlecht postoperativer transsexueller Personen nur vor dem Hintergrund einer angenommenen

-
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Dichotomie von zwei eindeutig definierten und unveranderlichen Geschlechtern moglich. Generalanwalt Tesauro

wies die Auffassung zurlick, dass im Fall einer Person, die sich einer Geschlechtsangleichung unterzieht, keine
Diskriminierung ,zwischen den Geschlechtern” vorliegt, indem er feststellte: ,Unter diesem Gesichtspunkt kdme
die Behauptung, die Schlechterbehandlung von P. sei deshalb nicht aufgrund des Geschlechts erfolgt, weil sie auf
den Wechsel des Geschlechts zurlickzufiihren sei oder weil man in diesem Fall nicht von einer Diskriminierung
zwischen den Geschlechtern sprechen kdnne, einem spitzfindigen hermeneutischen Formalismus gleich, der die
wahre Substanz dieses grundlegenden und unverzichtbaren Wertes der Gleichheit preisgeben wiirde” (P. v S.,
Randnr. 20 der Schlussantrdage des Generalanwalts). Expliziter ist es bei Hauser ausgedriickt', der es paradox
fand, einer transsexuellen Person, die sich einer Geschlechtsangleichung unterzog, unter dem Vorwand, dass er
oder sie weder dem einen noch dem anderen Geschlecht angehére und folglich a priori nicht,diskriminierbar” sei
(“sous prétexte qu'il n'était ni d’un sexe ni de I'autre donc a priori “non discriminable”), den Schutz des Grundsatzes der
Nichtdiskriminierung zu verwehren.

Schlief3lich haben viele Kommentatoren den Gerichtshof gelobt, weil er nicht auf den sogenannten symmetrischen
Vergleich zurlickgegriffen hat. Dabei handelt es sich um einen Vergleich zwischen der Behandlung der
Mann-zu-Frau-Transsexuellen P. mit der Behandlung, die eine Frau-zu-Mann-Transsexuelle erfahren hatte. Diese
Kommentatoren wiesen darauf hin, dass in dem Fall wegen der sogenannten ,Situation des gleichen Leids”

4 Mark Bell (1999), Shifting Conceptions of Sexual Discrimination at the Court of Justice: from P v S to Grant v SWT, European
Law Journal 1999, 63-81, auf S. 66.

105 Campbell & Lardy (1996), auf S. 414/415.

% Carolan (1999), auf S. 45.

97 Denys (1999), auf S. 422.

08 Mclnnes (1999), auf S. 1051/1052.

19 Campbell & Lardy (1996), auf S. 416.

"o Eva Brems (1998), (Fallnotiz zu P. gegen S.), Columbia Journal of European Law 1998, 339-345, auf S. 339, FuBnote 1.

™ Vergleiche jedoch Flynn (1997), auf S. 379, der feststellt, dass,,der Gerichtshof nie darauf hinweist, dass P.im Sinne des
Gemeinschaftsrechts eine Frau sei”. Siehe auch Campbell & Lardy (1996), auf S. 414, nach deren Meinung die Analyse des
Gerichtshofs,nicht die Klassifizierung von P. als Mann oder Frau als Ausgangspunkt nahm” und die die Ansicht vertreten,
dass die letztendliche Entscheidung zugunsten von P. nicht auf einer Bestatigung des von P. bevorzugten Geschlechtsstatus
basierte. Fur Beispiele der britischen Rechtssachen, in denen das Gericht nach dem suchte, was es als das ,wahre Ge-
schlecht” einer Person verstand, siehe Skidmore (1997), auf S. 53.

2 Mclnnes (1999), auf S. 1052.

"3 Skidmore (1997), auf S. 59.

"4 Jean Hauser (1996), (Fallnotiz zu P. gegen S.), Revue trimestrielle de droit civil 1996, 579, auf S. 579.
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keine unterschiedliche Behandlung stattgefunden hatte: Mann-zu-Frau-Transsexuelle waren im Fall einer
Geschlechtsangleichung ebenfalls entlassen worden (z. B. Barnard,'* Carolan,'® Helfer,"” Skidmore,'"®* Wintemute)."*
In P. gegen S. ist der Gerichtshof liberhaupt nicht darauf eingegangen und es kann spekuliert werden, was das
Urteil diesbezliglich bedeutet. Hat der Gerichtshof Frau-zu-Mann-Transsexuelle zu der allgemeinen Gruppe der
+Angehorigen des Geschlechts, dem sie vor dieser Operation zugerechnet wurde” (Randnr. 21) hinzugezahlt? Wenn
ja, warum hat das Argument des gleichen Leids den Gerichtshof nicht davon abgehalten, eine Diskriminierung
festzustellen? Die einfachste Antwort auf diese Fragen - und zugegebenerweise eine nicht unwahrscheinliche - ist,
dass es dem Gerichtshof angesichts der puren Offensichtlichkeit einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechts in
einem Fall wie dem von P. egal war. Nachdem Generalanwalt Tesauro die allgemeine Korrektheit der symmetrischen
Annahme in Frage gestellt hat, fuhr er fort: ,Eines ist jedoch nicht nur moglich, sondern sicher: P. wére nicht
entlassen worden, wenn sie ein Mann geblieben wére. Wie kann man daher behaupten, dass es sich nicht um eine
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts handelt? Wie kann man leugnen, dass das diskriminierende Kriterium
gerade und nur das Geschlecht ist?” (Randnr. 18 der Schlussantrage des Generalanwalts). Anders ausgedriickt: Was
fur Verdienste das symmetrische Argument auch haben mag, in einem solchen Fall spielt es keine Rolle, denn es
ist aufgrund der spezifischen Sachlage offensichtlich, dass das Geschlecht des Arbeitnehmers der Grund fiir seine
schlechtere Behandlung ist. Es ist gut moglich, dass der Gerichtshof mit dem Generalanwalt Gbereinstimmte und
dementsprechend das offensichtliche Vorliegen dieser Diskriminierung anerkennen wollte.

Das konnte darauf hinweisen, dass der Gerichtshof gewillt war, sich auf den Kernpunkt der Diskriminierungsfrage
zu konzentrieren, ndmlich auf die Diskriminierung als ein echtes soziales Phdnomen, statt sich der weitverbreiteten
Besessenheit nach Schemata mit fast mathematischen Qualitdten zur rechtlichen Gleichbehandlung und
Nichtdiskriminierung zu unterwerfen. Naturlich ist der Wunsch nach klaren und einfach anzuwendenden Schemata
vom Gesichtspunkt der rechtlichen Sicherheit verstandlich. Anderseits passen manche Félle nicht einfach in solche
Schemata und sind dennoch Diskriminierungsfélle. Das Beharren darauf, dass ein bestimmtes Schema unter
allen Umstanden auf genau dieselbe Weise angewendet werden muss, kann gerade das angestrebte Ziel des
Antidiskriminierungsrechts gefahrden. Ein solcher Ansatz ist also nicht immer angebracht. P. gegen S. ist ein gutes
Beispiel (genau wie der Fall der nachteiligen Behandlung wegen einer Schwangerschaft). Es ist diese Offensichtlichkeit,
die die Rechtssachen P. gegen S. und Dekker'® verbindet (Tobler)."” Die beiden Falle hatten jedoch unterschiedliche
Folgen. Nach Dekker konnen Diskriminierungen aufgrund einer Schwangerschaft ohne Vergleich aufgezeigt werden.
Das Ergebnis der Rechtssache P. gegen S. basiert dagegen tatsachlich auf einem Vergleich. Es sollte betont werden,
dass die offensichtliche Natur der Diskriminierung in diesem Fall in den sehr spezifischen Besonderheiten der Situation
einer transsexuellen Person begriindet ist, die sich einer Geschlechtsangleichung unterzieht. Nur in diesem Fall kann
man sagen:,Sie ware nicht entlassen worden, wenn sie ein Mann geblieben wére”

"5 Catherine Barnard (1998), The Principle of Equality in the Community Context: P, Grant, Kalanke und Marschall: Four Uneasy
Bedfellows?, Cambridge Law Journal 1998, 352-377, auf S. 365.

6 Carolan (1999), auf S. 45.

"7 Larry Helfer (1999), (Fallnotiz zu Grant), Common Market Law Review 1999, 200-205, auf S. 202.

8 Skidmore (1997), auf S. 60.

" Wintemute (1997), auf S. 351.

20 |n der Rechtssache Dekker (Randnr. 25 der Schlussantrdge des Generalanwalts), schrieb Generalanwalt Darmon:,Die Mutter-
schaft kann stets — verzeihen Sie mir diese Binsenweisheit — nur Frauen betreffen; wird ihretwegen die Einstellung einer
Arbeitnehmerin abgelehnt, so liegt naturgemaB eine unmittelbare Diskriminierung aufgrund des Geschlechts vor.”

21 Christa Tobler (2005), Indirect Discrimination. A Case Study into the Development of the Legal Concept of Indirect Discrimi-

nation under EC Law, Antwerpen/Oxford: Intersentia, auf S.46 f.
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2.3.2. DerVergleich in K.B. und in Richards und der seitdem anzuwendende
Test

Verglichen mit der Rechtssache P. gegen S. haben die Vergleiche des Gerichtshofs in den Rechtssachen K.B. und
Richards furr deutlich weniger Diskussionen gesorgt, obwohl es auch hier interessante Feststellungen zu machen gibt.

In K.B. ist es bemerkenswert, dass der Gerichtshof nicht die Behandlung von Angestellten als Individuen verglich,
sondern die Behandlung von Paaren, bei denen einer der Partner Angestellterist (Battaglia,'*Violoni,'*Valvo,**auch
Tomasi).">® Genauer gesagt verglich der Gerichtshof die Behandlung heterosexueller Paare, bei denen die Identitat
keiner der beiden Partner das Ergebnis einer operativen Geschlechtsangleichungist, mit der Behandlung von Paaren,
bei der die Identitdt des einen Partners dazu gefiihrt hat, dass eine Geschlechtsangleichung beabsichtigt ist, gerade
durchgefiihrt wird oder bereits durchgefiihrt wurde.™ Dieser paarbasierte Ansatz ist spezifisch fiir die Rechtssache
K.B. und wird nicht in den anderen Entscheidungen des Gerichtshofs zur Geschlechtsangleichung reflektiert (aber
in Fallen, die Paare und eine Diskriminierung aufgrund der sexuellen Ausrichtung betreffen; Maruko,'” Rémer).'*®
Wie Lynskey'® anmerkt, bewegt sich der Gerichtshof in K.B. weg von einem direkten Vergleich zwischen Mannern

-
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und Frauen. Nach diesem Kommentator liegt hier das entscheidende Element des vom Gerichtshof gewahlten

Ansatzes in der Anerkennung des Geschlechts von Frau K.B.s Partner nach der Geschlechtsangleichung, da das
betreffende Paar ansonsten ein gleichgeschlechtliches Paar gewesen wadre (siehe auch Battaglia).™®

Bei allen drei Entscheidungen des Gerichtshofs wurde das Geschlecht des Beschwerdefiihrers nach der
Geschlechtsangleichung berlcksichtigt. Das &nderte sich spéter in Richards. Diese Rechtssache basiert
jedoch wieder auf einem Vergleich zwischen Menschen als Individuen und nicht als Paare. In Richards hat der
Gerichtshof festgestellt, dass Rechtssachen, bei denen es um die Diskriminierung transsexueller Personen
aufgrund einer erfolgten Geschlechtsangleichung geht, nicht basierend auf einem Vergleich zwischen Mannern
und Frauen analysiert werden mdissen, sondern basierend auf einem Vergleich zwischen der transsexuellen
Person nach der Operation und einer Person desselben Geschlechts, deren Geschlecht nicht das Ergebnis einer
geschlechtsangleichenden Operation ist.

Nach Richards scheint es eindeutig zu sein, dass sich der durchzufiihrende Vergleich seit P. gegen S. gedndert
hat (Lynskey).”" Ausgehend von dem vorstehend genannten Umstand, dass der Gerichtshof den Wunsch des
Transsexuellen achten mochte, nach der geschlechtsangleichenden Operation dem gednderten Geschlecht

22 Battaglia (2004), auf S. 602.

2 Vijolini (2004), auf S. 416.

2 Anna Lucia Valvo (2004), (Fallnotiz zu K.B.), Rivista della cooperazione giuridica internazionale 2004, 173-175, 175.

25| aura Tomasi (2004), ,Le coppie non tradizionali (nuovamente) alla prova del diritto comunitario”, Rivista di diritto internazi-
onale privato e processuale 2004, 977-998.

6 Dieser Ansatz flihrte prompt dazu, dass einige Kommentatoren den Gerichtshof riigten, da er in einem Rechtsgebiet tatig
wurde (d.h. dem Eherecht), der an sich nicht Teil des EU-Rechts ist und sich folglich au3erhalb seiner Zustandigkeit befindet;
Maria Elésegui Itxaso (2004), EI TJCE y el matrimonio de transsexuals. Una interpretacion “ultra vires”. Comentario a la
sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, 7 de enero de 2004, K.B. y National Health Service Pensions
Agency, Secretary of State for Health, Asunto C-117/01, Union Europea 2004, 13-24. Die Tatsache, dass die EU im Bereich des
Eherechts keine Zustandigkeit hat, hindert die Ehe jedoch nicht daran, im EU-Recht relevant zu sein; siehe Christa Tobler
(2001), ,Der Begriff der Ehe im EG-Recht’, Die Praxis des Familienrechts 2001, 479-499.

27 EuGH, Rechtssache C-267/06 Tadao Maruko v Versorgungsanstalt der deutschen Biihnen, Slg. 2008, 1-1757.

26 EuGH, Rechtssache C-147/08 Jiirgen R6mer gegen Freie und Hansestadt Hamburg, Urteil vom 10. Mai 2011, noch nicht verof-
fentlicht.

2 Q. Lynskey (2006), (Fallnotiz zu Richards), Revue du Droit de L'Union Européenne 2006, 462-466, auf S. 465.

30 Battaglia (2004), auf S. 602.

31 Ebd.
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anzugehoren, findet der Vergleich technisch ausgedriickt nicht ldnger zwischen den Geschlechtern statt,
sondern eher zwischen Personen desselben Geschlechts. Vom traditionellen Standpunkt des Rechts zur
Geschlechtergleichbehandlung her gesehen, ist es eher schwierig nachzuvollziehen, warum solche Fille die
Gleichbehandlung der Geschlechter betreffen sollen. Die besprochene Rechtsprechung scheint bis zu einem
bestimmten Grad nachzuvollziehen, dass es, wie Generalanwalt Tesauro feststellte, anerkannt werden muss, dass
es jenseits der Dichotomie Mann/Frau eine ganze Reihe von Merkmalen, Verhaltensweisen und Rollen gibt, die bei
Mannern wie bei Frauen anzutreffen sind, so dass das Geschlecht eher als ein Kontinuum angesehen werden sollte
(P.vS.,Randnr. 17 der Schlussantrdge des Generalanwalts).

3. Maogliche zukiinftige Entwicklungen der Rechtsprechung des EUGH:
Wechsel zu anderen Aspekten der Geschlechtsidentitat und des
Geschlechtsausdrucks?

In den besprochenen Rechtssachen wird nicht argumentiert, dass eine Diskriminierung aufgrund der Transsexualitat

-
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(und noch viel weniger aufgrund der Geschlechtsidentitdt und aufgrund des Geschlechtsausdrucks) vorliegt, die

unter das Verbot der Diskriminierung aufgrund des Geschlechts féllt, sondern es wurde nur der spezifische Fall
der Diskriminierung aufgrund der Geschlechtsangleichung geltend gemacht, die in den drei Féllen offensichtlich
ist.*2 Das ist offensichtlich nur ein besonderer Aspekt aus einem breiten Spektrum an Diskriminierungen aufgrund
der Geschlechtsidentitdt und des Geschlechtsausdrucks. Deshalb stellt sich die Frage, ob durch das Verbot
der Diskriminierung aus Griinden des Geschlechts, wie es der Gerichtshof in der Transgender betreffenden
Rechtsprechung auslegt, auch andere Aspekte abgedeckt sind, wie beispielsweise eine Diskriminierung von
Transgendern oder anderen transsexuellen Menschen, die sich keiner Geschlechtsangleichung unterziehen
mochten, sowie von Menschen, die sich anders prasentieren, als nach der ihnen bei der Geburt zugewiesenen

Geschlechtsrolle zu erwarten ware, und von intersexuellen Menschen.

Selbst in dem kleinen Bereich der Geschlechtsangleichung kann Verwirrung dariiber auftreten, was genau eine
Geschlechtsangleichung ist, d. h., was alles durch diese Kategorie von Fallen abgedeckt werden kann. In diesem
Zusammenhang sollte angemerkt werden, dass sich keine der diskutierten Rechtssachen auf den operativen Status
der Beschwerdefiihrer oder im Fall von K.B. des Partners der Beschwerdefiihrerin bezieht. Folglich ist hier Raum fiir

Interpretationen.

Bei anderen Aspekten scheint es eindeutig zu sein, dass sie derzeit nicht ausdriicklich durch die Rechtsprechung
des Gerichtshofs abgedeckt sind. Es kdnnte auch schwierig sein, eine Argumentation zu finden, die sie mit
einschlie3t, so dass sie als Diskriminierung aus Griinden des Geschlechts dargestellt werden kénnten. Damit sie
eingeschlossen werden kdnnen, misste der Begriff ,aus Griinden des Geschlechts” weiter ausgelegt werden, als
es der Gerichtshof bislang tut und starker der von Generalanwalt Tesauro in P. v S. (Randnr. 17 der Schlussantrage
des Generalanwalts) vorgenommenen Auslegung entsprechen: [...] dass man Uber die traditionelle Einteilung
hinausgehen und anerkennen miisse, dass es jenseits der Dichotomie Mann/Frau eine ganze Reihe von Merkmalen,
Verhaltensweisen und Rollen gibt, die bei Md@nnern wie bei Frauen anzutreffen sind, so dass das Geschlecht eher als
ein Kontinuum angesehen werden sollte. Unter diesem Gesichtspunkt liegt es auf der Hand, dass es nicht richtig
ware, weiterhin ausschlie3lich diejenigen Diskriminierungen aufgrund des Geschlechts zu ahnden, die sich auf
Manner und Frauen im traditionellen Sinne der Begriffe beziehen, und diejenigen nicht zu schiitzen, die gerade
wegen ihres Geschlechts und/oder ihrer geschlechtlichen Identitdt ebenfalls schlechter behandelt werden.” Mit
anderen Worten: Eine solche Auslegung wiirde sich auf eine moderne Auffassung von Geschlecht stiitzen, statt nur
auf das biologische Geschlecht.

32 @G.J.). Heerma van Voss (1997), (Fallnotiz zu P. gegen S.), Nederlands tijdschrift voor de mensenrechten/NJCM Bulletin 1997,
284-286, auf S. 286.
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4. Anwendung bestehenden EuGH-Fallrechts in den EU-Mitgliedstaaten

Nach dem ausgiebigen Uberblick tiber die Rechtsprechung des EuGH wenden wir uns jetzt der EU-Gesetzgebung
zur Gleichbehandlung der Geschlechter zu und der Frage, inwieweit sie eine Diskriminierung wegen einer
Geschlechtsangleichung abdecken. Danach wird die Qualitét ihrer Umsetzung in nationales Recht gepruft.

4.1. Abdeckung der Geschlechtsangleichung durch die EU-Richtlinien zur
Gleichbehandlung der Geschlechter

Die Glter- und Dienstleistungsrichtlinie (Richtlinie 2004/113) wurde 2004 angenommen. Sie verbietet eine
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts im Bereich des Zugangs zu und der Versorgung mit Gitern und
Dienstleistungen, die der Offentlichkeit in &ffentlichen und privaten Bereichen, einschlieBlich &ffentlicher Stellen,
zur Verfligung stehen. Die Richtlinie findet jedoch keine Anwendung auf Medien- und Werbeinhalte sowie das
Bildungswesen.

Wahrend der Verhandlungen zur Giiter- und Dienstleistungsrichtlinie haben der Rat der Europdischen Union
und die Europdische Kommission die Rechtsprechung des EuGH zur Geschlechtsangleichung zur Kenntnis
genommen. Wahrend der Text der Guter- und Dienstleistungsrichtlinie zwar keine ausdriickliche Erwahnung
der Geschlechtsangleichung enthdlt, haben der Rat und die Kommission jedoch eindeutig festgestellt, dass
transsexuelle Personen unter den Anwendungsbereich der Richtlinie fallen. Dies ist in dem Protokoll ihrer 2 606.
gemeinsamen Sitzung niedergelegt:

,m Zusammenhang mit Artikel 3 und seiner Anwendung auf Transsexuelle verweisen der Rat und die
Kommission auf das Urteil des Gerichtshofes in der Rechtssache C-13/94 P. gegen S. und Cornwall County
Council, in dem der Hof feststellt, dass das Recht, nicht aufgrund des Geschlechts diskriminiert zu werden,
nicht auf Diskriminierungen beschrénkt werden kann, die sich aus der Zugehérigkeit zu dem einen oder dem
anderen Geschlecht ergeben; es hat sich auch auf Diskriminierungen zu erstrecken, die ihre Ursache in der
Geschlechtsangleichung haben."*

Zwei Jahre spater wurde die Neufassungsrichtlinie (Richtlinie 2006/54) vom Européischen Parlament und dem
Rat mit dem Ziel angenommen, in einer Richtlinie die gesamten Rechtsvorschriften der EU zur Verwirklichung
des Grundsatzes der Chancengleichheit beim Zugang zur Arbeit einschlieflich des beruflichen Aufstiegs und
zur Berufsbildung; bei den Arbeitsbedingungen, einschlieflich des Entgelts und bei betrieblichen Systemen der
sozialen Sicherheit in einem Rechtsakt zusammenzufiihren. Dieses Mal (und zum ersten Mal in Rechtsvorschriften
der EU) wurde in den Erwdgungsgriinden der Richtlinie die Geschlechtsumwandlung ausdriicklich genannt.
Erwagungsgrund 3:

,Der Gerichtshof hat festgestellt, dass die Tragweite des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mannern und
Frauen nicht auf das Verbot der Diskriminierung aufgrund des natdirlichen Geschlechts einer Person beschrankt
werden kann. Angesichts seiner Zielsetzung und der Art der Rechte, die damit geschitzt werden sollen, gilt er
auch fiir Diskriminierungen aufgrund einer Geschlechtsumwandlung”

Die Aufnahme dieser Bezugnahme in die Erwagungsgriinde weist darauf hin, dass die Europdische Union das

Fallrecht des EuGH zur Geschlechtsangleichung sichtbar machen und seine Umsetzung in den nationalen
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten sicherstellen wollte. Die EU ging jedoch nicht soweit, ausdriicklich zu fordern,

33 2606. Sitzung des Rates der Europdischen Union (Beschiftigung, Sozialpolitik und Verbraucherschutz) am 4. Oktober 2004
in Luxemburg, Entwurf eines Protokolls, Dokument Nr. 13369/04 vom 27. Oktober 2004, auf S. 7.
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dass die Geschlechtsangleichung in den nationalen Rechtsvorschriften aufgefiihrt wird. Denn Erwdgungsgriinde
in EU-Richtlinien erfordern keine direkte Umsetzung, da ihre Aufgabe die Feststellung des Zwecks und die
Festlegung der Parameter des Haupttextes der Richtlinie ist. Es wurde von den Mitgliedstaaten folglich lediglich
erwartet, dass sie die Bedeutung von Geschlecht in den nationalen Rechtsvorschriften so auslegen, dass die
Geschlechtsangleichung abgedeckt ist.

4.2. Abdeckung der Geschlechtsangleichung in nationalen
Rechtsvorschriften zur Gleichbehandlung der Geschlechter

Es ist ziemlich kompliziert, einen Uberblick tber die genaue Anwendung des Fallrechts des EuGH und der
Umsetzung der beiden Richtlinien in Bezug auf die Geschlechtsangleichung zu erstellen. Im Jahr 2009 wurde
vom Europdischen Netzwerk von Rechtsexpertinnen und Rechtsexperten auf dem Gebiet der Gleichstellung von
Mannern und Frauen unter den EU-27-Staaten und den EWR-Landern eine Studie zur Ermittlung* der Umsetzung
der Neufassungsrichtlinie durchgefiihrt. In der Studie wurde gefragt, ob die Neuerungen und/oder Klarungen, die
im Rahmen des Neufassungsprozesses in die Richtlinie aufgenommen worden waren, in nationales Recht umgesetzt
worden sind. Es wurde auch eine Frage speziell zur Geschlechtsangleichung gestellt. Es hat sich gezeigt, dass viele
Mitgliedstaaten kein griindliches Umsetzungsverfahren durchgefiihrt haben (wenn tiberhaupt), da das wichtigste
Ziel der Neufassungsrichtlinie eine Konsolidierung der bestehenden EU-Rechtsvorschriften zur Gleichstellung
zwischen Mdnnern und Frauen im Bereich von Arbeit und Beschaftigung war. Die fehlende Umsetzung basierte auf
der Annahme, dass alle Vorschriften bereits in nationales Recht umgesetzt worden seien.'*

Weitere Studien zur Abdeckung und zur Auslegung der Geschlechtsangleichung in nationalen Rechtsvorschriften
wurden sowohl von der FRA (zuletzt 2010)™¢ als auch von EQUINET (2010) durchgefiihrt.’*” Beide Studien warfen
etwas Licht auf das unterschiedliche Verstandnis von Geschlechtsangleichung innerhalb der Europdischen Union
und auf die Unterschiede zwischen einer weiten Abdeckung in einer Handvoll Lander, der fehlenden Klarheit Gber
die Abdeckung in einigen anderen oder der vollstandig fehlenden Abdeckung.

Zusatzlich zu den vorgenannten Studien wurde in Vorbereitung dieses Berichts im Mai 2011 ein Fragebogen unter
den nationalen Gleichbehandlungsstellen verteilt, in dem gefragt wurde, ob: (i) die nationalen Rechtsvorschriften
einen ausdrticklichen oder impliziten Schutz vor der Diskriminierung aufgrund der Geschlechtsidentitat oder
des Geschlechtsausdrucks enthalten, (ii) die nationale Gleichbehandlungsstelle dazu befugt ist, in Fallen der
Diskriminierung aufgrund der Geschlechtsidentitdt und des Geschlechtsausdrucks zu ermitteln, (iii) Transmenschen
und/oder intersexuelle Personen der nationalen Gleichbehandlungsstelle Diskriminierungsfélle gemeldet haben,
(iv) die nationale Gleichbehandlungsstelle MaBnahmen zur Férderung der Gleichbehandlung von Transmenschen
und intersexuellen Menschen ergriffen hat.’®

34 Europaisches Netzwerk von Rechtsexpertinnen und Rechtsexperten auf dem Gebiet der Gleichstellung von Mannern und
Frauen (2009), The Transposition of Recast Directive 2006/54/EC, Briissel: Europdische Kommission.

135 Ebd., aufS. 1-7.

136 Agentur der Europdischen Union fiir Grundrechte (2010).

37 Europadisches Netzwerk der Gleichbehandlungsstellen (2009), Dynamic Interpretation: European Anti-Discrimination Law in
Practice V., Brissel: EQUINET.

5 Alle entsprechenden nationalen Gleichbehandlungsstellen mit Ausnahme der maltesischen haben den Fragebogen beant-

wortet.
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In den Mitgliedstaaten und den EWR-Landern zeigt sich die folgende Situation bezliglich der Abdeckung von

Geschlechtsidentitat und Geschlechtsausdruck (bis Ende Mai 2011):
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Die oben abgebildete Tabelle zeigt, dass es in Bezug auf die Abdeckung von Transmenschen durch die nationalen

Rechtsvorschriften gro3e Unterschiede innerhalb der Europdischen Union und den EWR-Landern gibt. Die Tabelle

zeigt auch, dass einige Staaten die im Fallrecht des EuGH festgesetzten Standards nicht einhalten, auch wenn seit

2009 gewisse Fortschritte zu verzeichnen sind:" Basierend auf den erhobenen Informationen scheinen Bulgarien,

Italien, Liechtenstein, Litauen, Malta, Polen, Portugal und Rumanien den Grundsatz nicht zu erfillen, bei der

Auslegungvon,Geschlecht” die Geschlechtsangleichung mit einzubeziehen. Die Situation in Zypern, Island, Lettland

und Luxemburg ist unklar und die Abdeckung hangt vollkommen von der Bereitschaft der jeweiligen nationalen

Gleichbehandlungsstelle ab. Osterreich, Belgien, Danemark, Estland, Finnland, Frankreich, Griechenland, Irland,

die Niederlande, Nordirland, Norwegen und Slowenien scheinen die Anforderungen zu erfiillen, auch wenn sich

keine ausdriicklichen Verweise in den Rechtsvorschriften finden. In der Tschechischen Republik und der Slowakei
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In vielen Fallen sind bislang noch keine Trans-Félle, die keine Transsexuellen betreffen, vor den Gerichten oder nationalen
Gleichbehandlungsstellen anhdngig geworden. Die Abdeckung aller Transmenschen ist daher lediglich eine Annahme und
zukiinftige Entscheidungen engen die in diesem Dokument gegebene Auslegung méglicherweise ein.

Die aktuellen Rechtsvorschriften zur Gleichbehandlung werden derzeit Gberprift und es wird eine ausdriickliche Aufnahme
des Grundes der Geschlechtsidentitdt und des Geschlechtsausdrucks in Betracht gezogen.

Danish Institute for Human Rights, seit Médrz 2011. Es liegen keine Informationen zur friiheren Einrichtung vor.

Ein neues Antidiskriminierungsgesetz ist in Vorbereitung. Es wird erwartet, dass es einen klaren Verweis auf sexuelle und
geschlechtliche Minderheiten enthlt.

Gleichbehandlungstribunal, Louise Hannon gegen First Direct Logistics Ltd., Entscheidung Nr. DEC-E2011-066, 29.03.2011.
GemaB der neuen Ley Integral para la Igualdad de Trato y la no Discriminacion, angenommen Ende Mai 2011. Es wird eine
neue Struktur der Gleichbehandlungsstellen geschaffen.

Siehe 2009 Uberblick und Karte in Fabeni & Agius, auf S. 21-23.
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wurde der Grund,Geschlecht” ausdriicklich ausgeweitet, so dass er die sexuelle Identifizierung (und im zweiten Fall
die Geschlechtsidentifizierung) umfasst, wahrend Deutschland, GroR3britannien, Ungarn, Spanien und Schweden
einen eigenstandigen Grund haben, der gleichbedeutend mit Geschlechtsangleichung oder Geschlechtsidentitat
und Geschlechtsausdruck ist. In Belgien und Finnland findet eine Uberpriifung der geltenden Rechtsvorschriften
statt. Es wird erwartet, dass sie im nationalen Recht einen eigenstandigen Grund ,Geschlechtsidentitdt und
Geschlechtsausdruck” einfligen und somit Teil der wachsenden Zahl an Landern werden, die sich fiir einen
gesonderten Grund der Diskriminierung entscheiden.

Die vorstehende Bewertung mag den Anschein erwecken, es ldge eine filinfstufige Differenzierung vor."* Hier
ist eine differenziertere Priifung erforderlich. EQUINET erkennt dies in seiner Verdffentlichung an und stellt fest:
,Es gibt ein paar Unterschiede im Umfang des Schutzes, der transsexuellen Personen gewahrt wird, je nachdem
in welchem Mitgliedstaat sie leben: In Osterreich beispielsweise fillt unter die Diskriminierung aufgrund der
Geschlechtsangleichung sowohl die Diskriminierung aufgrund einer Geschlechtsangleichung als auch aufgrund der
Geschlechtsidentitat; in Zypern gilt die Diskriminierung aufgrund der sexuellen Identifizierung als Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts"* Tatsachlich ist die Geschlechtsangleichung an sich kein Diskriminierungsgrund,

-
w
-

sondern ein Prozess, dem sich viele Transmenschen unterziehen. In einigen Landern wird der Begriff ausschlieB8lich

Transsexuellen vorbehalten, wéhrend er in anderen weiter gefasst wird und alle Transmenschen umfasst, unabhangig
davon, ob sie beabsichtigen, sich irgendeiner Form der physiologischen Geschlechtsangleichung zu unterziehen oder
nicht. Eine genaue Bewertung des Geltungsbereichs, den der Begriff im innerstaatlichen Umfeld hat, bleibt schwierig.
Das liegt daran, dass in einigen Staaten erst wenige Falle vor die Gerichte und Gleichbehandlungsstellen gelangten
und die rechtliche Auslegung der Begriffe folglich bislang akademischer Natur ist. AuBerdem ist es wichtig, Giber den
Wortlaut des Gesetzes hinaus zu priifen (i) welchen Zugang zum Recht Transmenschen durch die innerstaatliche
Struktur der nationalen Gleichbehandlungsstellen und das Gerichtssystem haben und (i) ob MalBnahmen zur
Forderung der Gleichbehandlung von Transmenschen ergriffen und bestehende Rechtsmittel genutzt wurden.

5. Maogliche zukiinftige Entwicklung der Rechtsprechung des EuGH:
generellere Ausweitung der Diskriminierung von Transsexuellen oder
auf andere Transmenschen?

Bislang gelangten keine Rechtssachen vor den EuGH, die nicht-transsexuelle Transmenschen betroffen haben, denn
alle drei Falle vor dem EuGH betrafen post-operative transsexuelle Frauen oder im Fall von K.B. ihren Partner. Der
EuGH hat sich folglich noch nicht zum Thema der Diskriminierung gegen das breitere Spektrum der Transmenschen
geauBert, die sich keiner Geschlechtsangleichung unterzogen haben und/oder auch nicht beabsichtigen, dies zu tun.
Dariiber hinaus hat sich der EuGH bis jetzt darauf beschrankt, Diskriminierung wegen einer Geschlechtsangleichung
als Form der Diskriminierung aufgrund des Geschlechts auszulegen, ohne die Diskriminierung aufgrund der
Geschlechtsidentitat oder des Geschlechtsausdrucks als eigene Form der Diskriminierung weiter zu entwickeln. Im
Jahr 2010 hat sich der EGMR von diesem Ansatz entfernt und in der Rechtssache PV. gegen Spanien Transsexualitat
als geschiitzten, eigenstéandigen Grund im Sinne von Artikel 14 EMRK anerkannt.™® Diese Entwicklung passt zu der
sich ausbreitenden Erkenntnis, dass Geschlechtsidentitdt und -ausdruck in den Menschenrechtsbestimmungen
tatsichlich einen gesonderten Diskriminierungsgrund darstellen (siehe Kapitel Il fiir einen ausfiihrlichen Uberblick).
Dariiber hinaus war das am 7. April 2011 angenommene Ubereinkommen zur Verhiitung und Bekdmpfung von Gewalt
gegen Frauen und héuslicher Gewalt des Europarates das erste internationale Abkommen, das die Geschlechtsidentitat
als ausdriicklichen Grund auffiihrte (Artikel 4 Absatz 3).

" (i) Keine Abdeckung, (ii) unklar, (iii) gemaR der Rechtsprechung des EuGH, (iv) gemal der Rechtsprechung des EuGH mit
einer ausdricklichen Klarstellung, dass Transmenschen unter,,Geschlecht” fallen, (v) eigenstandiger Grund.

47 Europaisches Netzwerk der Gleichbehandlungsstellen (2010), Dynamic Interpretation: European Anti-Discrimination Law in
Practice V., Brussel: EQUINET, auf S. 30.

" EGMR, PV. gegen Spanien (Beschwerde-Nr. 35159/09), Urteil vom 30 November 2010.
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Der Menschenrechtskommissar des Europarates richtete folgenden Aufruf an die Mitgliedstaaten des Europarates:

,1. Die internationalen Menschenrechtsstandards ohne Diskriminierung umsetzen und die besondere
Diskriminierung aufgrund von Geschlechtsidentitdt in der nationalen Antidiskriminierungsgesetzgebung
verbieten. Die Yogyakarta-Prinzipien zur Anwendung der Menschenrechte in Bezug auf die sexuelle Ausrichtung
und die Geschlechtsidentitdt sollten eingesetzt werden, um als Richtschnur fiir die nationale Umsetzung in

diesem Bereich zu dienen [...]""*
Ahnlich ist auch die FRA der Uberzeugung, dass:

“[TIransgenderismus muss nicht notwendigerweise auf [eine] enge Auslegung beschrankt werden und
mit einer ,Geschlechtsangleichung” verknilpft werden, die als ,ein Prozess” definiert wird, ,der unter
arztlicher Aufsicht durchgefiihrt wird, mit dem Ziel, das Geschlecht einer Person zu &dndern, indem die
physiologischen oder sonstigen Geschlechtsmerkmale gedndert werden. Zur Geschlechtsangleichung gehort
jeder Teil dieses Prozesses! In dieser engen Auslegung finden sich Transgender aufgrund der Operation
zur Geschlechtsangleichung in einer besonderen Situation. [...] Es gibt keinen Grund, den Schutz vor der
Diskriminierung dieser Personen nicht auszuweiten, um ,Cross-Dresser und Transvestiten mit abzudecken
sowie Menschen, die standig in dem anderem Geschlecht als dem auf ihrer Geburtsurkunde angegebenen
leben, ohne sich einem medizinischen Eingriff zu unterziehen und alle anderen Menschen, die ihr Geschlecht
einfach nur anders darstellen wollen”. Es wurde empfohlen, dass der Schutz vor Diskriminierung aufgrund
der ,Geschlechtsidentitdt” nicht nur Transsexuelle (die beabsichtigen, sich einer Geschlechtsangleichung zu
unterziehen, sich gerade einer solchen unterziehen oder bereits unterzogen haben) umfasst, sondern generell
auch diese anderen Gruppen.™°

Dartiber hinaus hat eine wachsende Anzahl von Staaten im nationalen Recht,Geschlechtsidentitat und —ausdruck”
als eigenstandigen Grund eingefiihrt (bislang 5) oder zumindest eindeutig klargestellt, dass unter den Grund
»Geschlecht” auch die biologische [und/oder soziale] Geschlechtsidentitdt gehoren (bislang 2). Interessanterweise
haben Belgien™', Finnland™? und die Niederlande? in der nationalen Rechtsprechung den gegenwartigen Grund
biologisches Geschlecht (oder soziales Geschlecht) ausgeweitet, so dass alle Transmenschen abgedeckt sind,
wahrend sie im nationalen Recht keinen eigenstdndigen Grund haben, der sich auf die Geschlechtsidentitdt und
den Geschlechtsausdruck bezieht. Diese Gruppe an Staaten hat auch Rechtssachen erfolgreich abgeschlossen,
die von nicht-transsexuellen Transmenschen anhdangig gemacht wurden. Damit haben sie die derzeit geltenden
Formulierungen bestétigt, die, auch wenn sie nicht ideal sind, bereits effektiv dazu genutzt werden kénnen, alle

Transmenschen abzudecken.

In Bezug auf den Gerichtshof bleibt es abzuwarten, ob es sich auf die Rechtsprechung des EuGH auswirken wird,
dass der EGMR Transsexualitdt als eigenstandigen Grund unter Artikel 14 EMRK eingeschlossen hat. In K.B. hat
der EuGH den Standpunkt eingenommen, dass Artikel 141 EG (nach Lissabon Artikel 157 AEUV) grundsatzlich
diskriminierende Rechtsvorschriften ausschlieB3t, die einen Versto3 gegen die EMRK darstellen. Das heif3t aber
nicht, dass der EuGH einfach demselben Ansatz folgen kann. Das liegt darin begriindet, dass das EG-Recht anders
als der offen formulierte Artikel 14 EMRK auf einer geschlossenen Liste von Diskriminierungsgriinden basiert, die
der Gerichtshof nicht erweitern kann. Der Gerichtshof kann und sollte die bestehenden Diskriminierungsgriinde

0 Menschenrechtskommissar (2009), auf S. 45, Erwagungsgrund 1.

s Agentur der Europdischen Union fiir Grundrechte (2008), auf S. 131.

51 Das Institute for the Equality of Women and Men hat eine Ad-hoc-Praxis entwickelt, die darin besteht, alle Transgender-Per-
sonen zu umfassen (in einer weit gefassten Bedeutung).

52 Der Ombudsmann fir Gleichstellung hat entschieden dass das Gleichstellungsgesetz eine breite Anwendung auf transsexu-
elle (unter anderem Transgender und Transvestiten) und intersexuelle Menschen findet.

52 Siehe Commissie Gelijke Behandeling [Gleichstellungskommission], Oordeel 2007-201 (travestie), 15.11.2007.
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jedoch in einer zweckbestimmten Weise auslegen und ihnen die weiteste Bedeutung geben, die mdglich ist, um so
die Verpflichtung der Union zur Achtung der Menschenwiirde und der Wahrung der Menschenrechte einschlieBlich
der Rechte der Personen, die Minderheiten angehoren (Artikel 2 EUV), zu erfiillen.

Oben Stehendes zeigt, dass es in Bezug auf Transmenschen angesichts der aktuellen hohen Standards der
Menschenrechte Raum fiir eine weiter gefasste Auslegung des EU-Gleichbehandlungsrechts gibt. Solche
zukiinftigen Entwicklungen machen es moglicherweise erforderlich, dass sich der Gerichtshof von dem binéren
Geschlechtsmodell entferntund tatsachlich die Anmerkungenreflektiert und iibernimmt, die GeneralanwaltTesauro
in seinen Schlussantragen in der Rechtssache P. gegen S. gemacht hat. Dort argumentierte er Folgendermafen
(Randnr. 17 der Schlussantréage des Generalanwalts):

,17."[...],dass man Uber die traditionelle Einteilung hinausgehen und anerkennen musse, dass es jenseits der
Dichotomie Mann/Frau eine ganze Reihe von Merkmalen, Verhaltensweisen und Rollen gibt, die bei Mdnnern
wie bei Frauen anzutreffen sind, so dass das Geschlecht eher als ein Kontinuum angesehen werden sollte. Unter
diesem Gesichtspunkt liegt es auf der Hand, dass es nicht richtig wére, weiterhin ausschlie3lich diejenigen
Diskriminierungen aufgrund des Geschlechts zu ahnden, die sich auf Mdnner und Frauen im traditionellen
Sinne der Begriffe beziehen, und diejenigen nicht zu schiitzen, die gerade wegen ihres Geschlechts und/oder
ihrer geschlechtlichen Identitédt ebenfalls schlechter behandelt werden.

Die soeben dargelegte Auffassung, die in der Tat eindrucksvoll ist, setzt eine Neudefinition des Geschlechts
voraus, die in berufeneren Kreisen durchdacht werden sollte; daher ist dies nicht der Weg, den ich lhnen
vorschlage. Ich bin mir natirlich bewusst, dass man sich schon immer darauf beschrankt hat, das Geschlecht
festzustellen, ohne dass dazu eine rechtliche Definition erforderlich gewesen ware. Das Recht liebt keine
Mehrdeutigkeiten, und es ist sicher einfacher, in Begriffen von Adam und Eva zu argumentieren.

Nach alledem halte ich jedenfalls die Ansicht fiir Giberholt, dass das Recht eine Frau berticksichtigt und schiitzt,
die gegeniber einem Mann diskriminiert wird, und umgekehrt diesen Schutz aber demjenigen versagt, der,
wieder aufgrund des Geschlechts, ebenfalls diskriminiert wird, und zwar nur deshalb, weil er auf3erhalb der
traditionellen Einteilung Mann/Frau steht.
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TEIL IV

IV. Rechtssystematische Analyse
der Diskriminierung aufgrund
der Geschlechtsidentitat und des
Geschlechtsausdrucks
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Der folgende Teil des Berichts wendet sich der Diskriminierung aufgrund der Geschlechtsidentitat und des
Geschlechtsausdrucks in einer weiter gefassten Bedeutung, d. h. Gber den spezifischen Fall der Diskriminierung
aufgrund einer Geschlechtsangleichung hinausgehend, zu. Er diskutiert aus rechtssystematischer Sicht eine Reihe
von Problemen bei der rechtlichen Analyse von Diskriminierungsfallen sowie bei der Beweislast und der Rechtsmittel
und Sanktionen in den Fallen, in denen eine Diskriminierung vorlag. Da die Rechtsprechung des Gerichtshofs zu
Trans-Themen bislang auf dem Verbot der Diskriminierung aufgrund des Geschlechts basiert, beziehen sich die
Rechtsvorschriften, auf die im Folgenden hingewiesen wird, hauptséchlich auf diesen bestimmten Bereich.

1. Diskriminierung

1.1.  Diskriminierungsgriinde und allgemeine Grundsatze der
Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung

Ob Rechtsausfiihrungen zur Diskriminierung in einer bestimmten Rechtssache zum Erfolg fiihren, hdngt in erster
Linie vom Vorliegen einer anwendbaren Rechtsvorschrift ab, die die betreffende Diskriminierung verbietet. Im
EU-Rechtssystem konnen solche Vorschriften auf verschiedenen Ebenen gefunden werden. Dazu zédhlen auch die
allgemeinen Grundsatze der Gleichbehandlung oder Nichtdiskriminierung in Bezug auf bestimmte Griinde sowie
ausdruckliche Gleichbehandlungs- und Nichtdiskriminierungsvorschriften.

In der Praxis beginnt die Suche immer auf der konkretesten Ebene, d. h. bei den ausdricklichen
Rechtsvorschriften. Sowohl der AEUV als auch das Sekundarrecht enthalten explizite Gleichbehandlungs- und
Nichtdiskriminierungsvorschriften. Auf dieser Ebene ist das EU-Recht jedoch durch eine geschlossene Liste an
Diskriminierungskriterien charakterisiert, die darliber hinaus nur in einem begrenzten Sachzusammenhang
Anwendung finden (d. h. sie haben nur einen begrenzten Anwendungsbereich). Wie bereits festgestellt,’* zdhlen
weder die Geschlechtsidentitdt noch der Geschlechtsausdruck zu diesen Griinden, obwohl eine Diskriminierung
aufgrund einer Geschlechtsangleichung als Diskriminierung aufgrund des Geschlechts angesehen wird. Das
hei3t, dass diese Art der Diskriminierung im Bereich Arbeit und Beschaftigung, einschlieBlich der betrieblichen
Systeme der sozialen Sicherheit (Artikel 157 AEUV und Neufassungsrichtlinie 2006/54), der gesetzlichen Systeme
der sozialen Sicherheit (Richtlinie 97/7) und Guter und Dienstleistungen (Richtlinie 2004/113) verboten ist.

Als néachstes sollte angemerkt werden, dass in diesem Zusammenhang nicht nur spezifische Rechtsakte eine
Rolle spielen konnen, sondern auch bestimmte allgemeine Grundsatze. Wie der Gerichtshof bei verschiedenen
Gelegenheiten ausgefiihrt hat, sind explizite Gleichbehandlungs- und Nichtdiskriminierungsvorschriften Ausdruck
allgemeiner Grundsatze der Gleichbehandlung oder Nichtdiskriminierung z. B. in Bezug auf das Geschlecht
(Defrenne Il);** das Alter (Mangold,"*® Kiiciikdeveci)*” und die sexuelle Ausrichtung (R6mer). Zusammen mit
den Bestimmungen der Charta der Grundrechte sind die allgemeinen Grundsatze der Gleichbehandlung und
Nichtdiskriminierung Teil des Primarrechts der EU, auf das sich unter bestimmten Umstdnden aufgrund des
Vorrangs des EU-Rechts vor dem Recht der Einzelstaaten auch Einzelpersonen berufen kénnen (z. B. Mangold,
Kiictikdeveci). Die allgemeinen Grundsdtze der Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung sind in Bezug auf
bestimmte Schutzgriinde immer dann einschldgig, wenn es keine spezifischere Bestimmung im EU-Recht gibt,
die angewendet werden kdnnte und wenn die Sache dariiber hinaus in den Geltungsbereich des Unionsrechts
fallt (R6mer, Randnr. 60). Praktische Beispiele fiir das Fehlen spezifischeren EU-Rechts sind Situationen, in denen

54 Siehe vorstehend IlI.1.

55 EuGH, Rechtssache 149/77 Gabrielle Defrenne gegen SABENA, Slg. 1978, 1365.

56 EuGH, Rechtssache C-144/04 Werner Mangold gegen Riidiger Helm,Slg. 2005, 1-9981.

7 EuGH, Rechtssache C-555/07 Seda Kiiciikdeveci gegen Swedex GmbH & Co. KG, Urteil vom 19. Januar 2010, noch nicht verof-
fentlicht.
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es keine unmittelbare horizontale Auswirkung einer konkreten Nichtdiskriminierungsvorschrift gibt (Kiictikdeveci)
oder in denen die Frist fuir die Umsetzung einer Richtlinie noch nicht abgelaufen ist (Mangold). Bislang beschrankt
sich die Rechtsprechung des Gerichtshofs in diesem Zusammenhang auf die Diskriminierung aufgrund des Alters
und der sexuellen Ausrichtung (R6mer, hier war der Gerichtshof jedoch der Ansicht, dass die Rechtssache nicht in
den Geltungsbereich des Unionsrechts falle). Es gibt jedoch keinen Grund anzunehmen, dass der Geltungsbereich
auf die Arten der Diskriminierung beschrankt sein miisse, die durch die Richtlinie 2000/78 abgedeckt sind.™® Ist
der Geltungsbereich nicht eingeschrankt, konnte der allgemeine Grundsatz der Gleichbehandlung und der
Nichtdiskriminierung in Bezug auf das Geschlecht auch im Zusammenhang mit der Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts im Fall einer Geschlechtsangleichung relevant sein.

Beziiglich anderer Aspekte von Nachteilen, die im Zusammenhang mit der Geschlechtsidentitdt oder dem
Geschlechtsausdruck entstehen und die nicht durch die Diskriminierung aufgrund des Geschlechts abgedeckt
werden konnen, bestlinde die einzige Mdglichkeit in der Argumentation, dass diese Nachteile dem allgemeinen
Grundsatz der Gleichbehandlung oder Nichtdiskriminierung in seiner allgemeinsten Form widersprechen,
der verlangt, dass vergleichbare Sachverhalte nicht unterschiedlich und unterschiedliche Sachverhalte nicht
gleichbehandelt werden, sofern eine solche Behandlung nicht objektiv gerechtfertigt ist (z. B. Sturgeon,’®
Randnr. 48). Dieser Grundsatz ist wichtig, wenn es keinen spezifischeren Grundsatz oder keine spezifischere
Rechtsvorschrift zur Gleichbehandlung oder Diskriminierung gibt, die in dem betreffenden Fall greifen konnte.
Es sollte angemerkt werden, dass der allgemeine Grundsatz der Gleichbehandlung oder Nichtdiskriminierung
in dieser Form nicht auf ein bestimmtes Diskriminierungsmerkmal ausgerichtet ist, sondern unabhangig davon
ist. Das ermdglicht seine Anwendung in sehr unterschiedlichen Zusammenhangen, auch im Zusammenhang mit
Geschlechtsidentitat oder -ausdruck. In der Praxis liegt die Herausforderung bei der Anwendung des Grundsatzes
in konkreten Situationen jedoch in der Frage der Vergleichbarkeit. Hier hat sich gezeigt, dass sie fiir alle moglichen
Auslegungen offen ist. Entsprechend besteht die Gefahr, dass die nationalen Gerichte der Ansicht sind, dass sich
Menschen, die unter einer Diskriminierung aufgrund der Geschlechtsidentitdt oder des Geschlechtsausdrucks
leiden, in einer anderen Situation befinden als andere Menschen und deshalb keine Diskriminierung feststellen.
Gleichzeitig hat der Gerichtshof in seiner Rechtsprechung in anderen Kontexten in der Frage der Vergleichbarkeit
einen sehr groBRzligigen Ansatz gewabhlt (z. B. Sturgeon, beziiglich des Rechts von Fluggasten). Entsprechend sollte
eine Beweisflihrung auf der Grundlage des allgemeinen Grundsatzes der Gleichbehandlung nicht von vorne herein
als moéglicherweise hilfreiche Strategie fiir Transmenschen ausgeschlossen werden.

1.2.  Bestimmung des einschlagigen Diskriminierungsmerkmals

Die Prifung einer behaupteten Diskriminierung in einem konkreten Fall erfordert eine sorgsame Analyse des
Sachverhalts. Dazu gehort insbesondere der Grund, auf dem die behauptete Diskriminierung basiert. Das kann in
der Praxis bestimmte Herausforderungen mit sich bringen.’® Die vorstehend besprochene Rechtssache K.B. dient
hier als Beispiel.

Wie Generalanwalt Ruiz Jarabo Colomer in seinen Schlussantragen in der Rechtssache K.B. formulierte, ist,bei der
Auslegung noch ein anderer Weg offen” (K.B., Randnr. 63 f. der Schlussantréage des Generalanwalts). Nach Ansicht
der Klagerin Frau K. B. ist die Entscheidung, die ihr die Bestimmung von R als Beglinstigtem der Witwerrente
verwehre, ausschlieBlich aus einem Grund ergangen, der mit der Geschlechtsangleichung des R zusammenhéange.
Aus diesen Griinden liege eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechts vor (K.B., Randnr. 17 und 18). Nach

*8  Richtlinie 2000/78/EC zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschaf-
tigung und Beruf, ABI. L 303/16, 2000.

% EuGH, verbundene Rechtssachen C-402/07 and C-432/07 Christopher Sturgeon, Gabriel Sturgeon und Alana Sturgeon gegen
Condor Flugdienst GmbH (C-402/07) und Stefan Bock und Cornelia Lepuschitz gegen Air France SA (C-432/07), Slg. 2009, 1-10923.

1% Sjehe Tobler (2005, Indirect Discrimination), auf S. 334.

TEIL IV

THEMATISCHER BERICHT



THEMATISCHER BERICHT

B TRANS- UND INTERSEXUELLEN MENSCHEN H

Battaglia™ hatte Frau K.B. jedoch auch das Argument der Diskriminierung aufgrund der sexuellen Ausrichtung
wahlen kénnen. Denn zu dem Zeitpunkt behielt im Vereinigten Koénigreich eine transsexuelle Person nach ihrer
Geschlechtsangleichung ihr rechtliches Ursprungsgeschlecht. Da R. als Frau zur Welt gekommen war, waren sie und
ihre Partnerin vom rechtlichen Standpunkt aus gesehen ein gleichgeschlechtliches Paar und konnten als solches
keine Ehe eingehen. Nach Battaglia hatte ein solcher Ansatz zu einem ganz anderen (d. h. weniger erfolgreichen)
Ausgang fur die Kldgerin filhren kénnen. (Wie Lhernould™? aber richtig aufzeigt, hat sich dies mit der Annahme
der Richtlinie 2000/78 geandert). Generalanwalt Ruiz Jarabo Colomer schlug noch einen anderen Ansatz vor,
der dann aber zugunsten ,einer weniger gewagten Lésung” verworfen wurde. Er schlug vor, den Fokus auf die
unterschiedliche Behandlung zwischen formal verheirateten und nicht verheirateten Paaren zu legen. Nach Ansicht
des Generalanwalts sollte man sich in einer reifen Gesellschaft, in der der Inhalt Vorrang vor der Form hat, die Frage
stellen, ob ein rein formaler Vertrag geeignet ist, eine auf Solidaritdt gestlitzte Gemeinschaft zu reprasentieren.
Oder zumindest die Frage, ob es méglich ist, dass Beziehungen anderer Natur einen dhnlichen Schutz verdienen.
Folglich wére es gerechtfertigt, Fille eines echten Zusammenlebens ohne amtliche Anerkennung der ehelichen
Bindung gleichzustellen.

Das zeigt, dass ein bestimmter Fall verschiedene Mdglichkeiten der Begriindung einer Diskriminierung in sich
bergen kann, aus denen der Kldger (und letztendlich auch die Gerichte) auswahlen missen. Nach Battaglia
beruhte in der Rechtssache K.B. der gewahlte Ansatz, wie sich in der Antwort des Gerichtshofes zeigte, letztendlich
darauf, dass es flr Frau K. B.,,absolut entscheidend war, dass die Behrden des Vereinigten Kénigreichs R. als Mann
anerkennen”. Das bestimmte die Weise ihrer Argumentation und diese wiederum bestimmte die Fragen, die das
nationale Gericht zur Vorabentscheidung an den Gerichtshof richtete.

1.3.  Diskriminierung durch Assoziation

Unldngst hat die Entscheidung des Gerichtshofs in der Rechtssache Coleman'®* dem Nichtdiskriminierungsrecht der
EU ein neues Element hinzugefiigt, das auch im Zusammenhang mit Geschlechtsidentitdt und -ausdruck eine Rolle
spielen kdnnte. Der Gerichtshof hat in Coleman die Ansicht vertreten, dass das Konzept der Diskriminierung aufgrund
einer Behinderung nicht nur den Fall abdeckt, in dem das Opfer der nachteiligen Behandlung behindert ist, sondern
auch den Fall, in dem die Behinderung eine andere Person betrifft, sich aber auf die betreffenden Person auswirkt. In
Coleman wurde eine weibliche Angestellte wegen der schweren Behinderung ihres Kindes benachteiligt. In anderen
Worten ausgedriickt, wurde sie wegen ihrer Beziehung zu einer behinderten Person diskriminiert.

Der Gerichtshof erkldrt seine Entscheidung in Coleman mit dem Zweck der Richtlinie 2000/78, der in der
Bekdampfung aller Formen der Diskriminierung wegen einer Behinderung in Beschéaftigung und Beruf liegt. In
diesem Zusammenhang stellt der Gerichtshof Folgendes fest: ,Der fir den Bereich der Beschdftigung und des
Berufs in der Richtlinie 2000/78 verankerte Gleichbehandlungsgrundsatz gilt nicht fiir eine bestimmte Kategorie
von Personen, sondern in Bezug auf die in Art. 1 genannten Griinde. Diese Auslegung wird durch den Wortlaut
von Art. 13 EG untermauert, der die Rechtsgrundlage der Richtlinie 2000/78 ist und in dem der Gemeinschaft die
Zustandigkeit Gbertragen wird, geeignete Vorkehrungen zu treffen, um Diskriminierungen u. a. aus Griinden einer
Behinderung zu bekdmpfen. (Coleman, Randnr. 38). Angesichts dieser Begriindung muss angenommen werden,
dass das Konzept der Diskriminierung durch Assoziation nicht auf den konkreten Fall der Diskriminierung aufgrund
einer Behinderung beschrankt ist, sondern auch in anderen Kontexten eine Rolle spielt, unter anderem z. B. bei der
Diskriminierung aufgrund einer Geschlechtsangleichung.

st Battaglia (2004), auf S. 602.

62 J.-Ph. Lehrnould (2004), ‘Transsexualisme, concubinage homosexuel et hétérosexuel et prestations sociales; Revue de juris-
prudence sociale 2004, 263-265, auf S. 265.

63 Oben erwahnt, auf S. 610.

64 EuGH, Rechtssache C-303/06 S. Coleman v Attridge Law and Steve Law,Slg. 2008, I-5603.
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Man kénnte insbesondere argumentieren, dass auch Falle mit Paaren wie in der Rechtssache K.B. betroffen sein
kdnnten. Konkreter gesagt, kdnnte man argumentieren, dass die strittige Diskriminierung in einem Fall wie K.B. in
der Beziehung von Frau K.B. zu einer transsexuellen Person nach einer Geschlechtsangleichung begriindet war. Es
sollte jedoch darauf hingewiesen werden, dass sich die Situation in Fallen von Paaren wie K.B. (sowie bei anderen
Rechtsfallen in anderen rechtlichen Kontexten wie Grant, Maruko und, kiirzlich, Rémer, die alle gleichgeschlechtliche
Paare betreffen) von der Situation in Coleman unterscheidet. Wahrend bei dem letztgenannten Fall lediglich die
Behandlung einer Person betroffen war, namlich der angestellten Mutter des behinderten Kindes, betraf der Fall
des Paares die Rechte von zwei Personen, ndmlich des Arbeitnehmers (z. B. Frau K.B., der es nicht gestattet wird,
ihren Frau-zu-Mann-transsexuellen Partner als den Beglinstigten ihrer Witwenrente eintragen zu lassen) und des
Partners des Arbeitnehmers (z. B. den Partner von Frau K.B., dem die Rechte verweigert werden, die ihm sonst
aufgrund seines Partners zustehen wiirden). Die Autoren sind jedoch nicht der Ansicht, dass dieser Unterschied
mafgeblich sein sollte. Entsprechend sollte das Konzept der Diskriminierung durch Assoziation als zusatzliches
Mittel gesehen werden, das die Position der Kldger in Fallen der Diskriminierung von Transsexuellen starken kdnnte.

1.4. Unmittelbare und mittelbare Diskriminierung

Sobald der einschlagige Diskriminierungsgrund identifiziert wurde, muss als ndchstes die Frage nach der Form der
Diskriminierung gestellt werden, um die es in dem betreffenden Fall gehen kénnte. Die jiingste Generation des
sozialen Nichtdiskriminierungsrechts der EU unterscheidet zwischen verschiedenen Formen der Diskriminierung

TEIL IV

(d. h. unmittelbare und mittelbare Diskriminierung, Beldstigung und Anweisung zur Diskriminierung). Die
alteste, urspriinglich vom Gerichtshof entwickelte Unterscheidung ist zwischen unmittelbarer und mittelbarer

Diskriminierung.'® Das hangt von ihrem direkten oder indirekten Bezug zu dem Diskriminierungsmerkmal in
einem gegebenen Fall ab. Es sollte angemerkt werden, dass dies etwas anderes ist, als der direkte oder indirekte
Zusammenhang zwischen der fraglichen Behandlung und der durch das Recht abgedeckten Sachlage (z. B. die
ungtinstigere Behandlung, die Personen nach einer Geschlechtsangleichung in Bezug auf das Recht erfahren, eine
Ehe einzugehen. Das hat sich in der Rechtssache K.B. mittelbar auf den Rentenanspruch ausgewirkt, da dieser nur

verheirateten Personen zustand).'s

Einfach ausgedriickt, betrifft das rechtliche Konzept der unmittelbaren Diskriminierung offensichtliche Formen
der Diskriminierung, wahrend sich das Konzept der mittelbaren Diskriminierung auf verborgene Formen der
Diskriminierung bezieht. GemaR Artikel 2 Absatz 1 Buchstabe a der Richtlinie 2006/54 (Neufassungsrichtlinie, die
hier wegen ihrer Relevanz im Zusammenhang mit Diskriminierung aufgrund einer Geschlechtsangleichung als

Beispiel genommen wird) ist eine unmittelbare Diskriminierung:

,€ine Situation, in der eine Person aufgrund ihres Geschlechts eine weniger glinstige Behandlung erfahrt, als
eine andere Person in einer vergleichbaren Situation erfahrt, erfahren hat oder erfahren wiirde [ 1

Dagegen ist eine mittelbare Diskriminierung gemaf Artikel 2 Absatz 1 Buchstabe b der Richtlinie 2006/54:
»€ine Situation, in der dem Anschein nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen des einen
Geschlechts in besonderer Weise gegeniiber Personen des anderen Geschlechts benachteiligen kénnen, es

sei denn, die betreffenden Vorschriften, Kriterien oder Verfahren sind durch ein rechtméaBiges Ziel sachlich
gerechtfertigt und die Mittel sind zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich; [...]"

s Siehe allgemein Tobler (2005, Indirect Discrimination), siehe auch Tobler (2008).
6 Siehe Violini (2004), auf S. 415; auch Tobler (2005, Indirect Discrimination), auf S. 215/216.
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Dieselben Definitionen sind auch in der Guter- und Dienstleistungsrichtlinie (Artikel 2 Richtlinie 2004/113)
zu finden. Angesichts der Tatsache, dass sie im Wesentlichen die friihere Rechtsprechung des Gerichtshofs
reflektieren, kann angenommen werden, dass diese Definitionen auch in Bereichen Anwendung finden, in denen
die EU-Rechtsvorschriften noch keine ausdriicklichen rechtlichen Definitionen enthalten (z. B. Richtlinie 79/7 zur
gesetzlichen Sozialversicherung).

In der Praxis ist die Abgrenzung zwischen unmittelbarer und mittelbarer Diskriminierung weniger einfach, als
es nach der vorstehenden Definition den Schein haben kdnnte. Die Rechtsprechung wie in den Rechtssachen
Nikoloudi'® und Maruko (bereits genannt) zeigt, dass eine unmittelbare Diskriminierung vorliegen kann, selbst
wenn die Schlechterstellung auf einem augenscheinlich neutralen Unterscheidungskriterium beruht, namlich,
wenn der Verlass auf ein solches Kriterium bedeutet, dass alle Menschen einer bestimmten Gruppe (d. h. Frauen
in der Rechtssache Nikoloudi und Homosexuelle, Lesben und Bisexuelle in der Rechtssache Maruko) benachteiligt
werden. In einem solchen Fall kann auch dann eine unmittelbare Diskriminierung vorliegen, wenn das Kriterium,

auf das sich gestiitzt wurde, formal nicht mit dem verbotenen Kriterium tibereinstimmt.s

Aus praktischer Sicht kann die Qualifizierung als unmittelbare statt als mittelbare Diskriminierung in zwei Kontexten
wichtig sein. Der erste betrifft die Moglichkeiten der Rechtfertigung der fraglichen Diskriminierung. Generell sind
die Moglichkeiten fiir die Begriindung einer unmittelbaren Diskriminierung sehr viel eingeschrankter als im Fall
einer mittelbaren Diskriminierung, die nach der Definition ein breites Spektrum an sachlichen Rechtfertigungen
bietet. Umgekehrt nennt das EU-Recht fiir die unmittelbare Diskriminierung normalerweise eine begrenzte Zahl
von Rechtfertigungsgriinden (die bemerkenswerteste Ausnahme ist die Diskriminierung aufgrund des Alters in
Artikel 6 Richtlinie 2000/78, aber auch die Diskriminierung aufgrund des Geschlechts in 2004/113).'%°

Die Rechtsprechung des Gerichtshofs zur Diskriminierung aufgrund des Geschlechts im Zusammenhang mit
Geschlechtsangleichung hat in Bezug auf die Form der strittigen Diskriminierung zu einigen akademischen
Diskussionen gefiihrt. Tatsachlich bezeichnetder Gerichtshof selbst die Diskriminierung weder direkt als unmittelbar
oder mittelbar (Foubert)."” Es scheint jedoch klar zu sein, dass die Félle eher eine unmittelbare als eine mittelbare
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts betreffen (Anselmo,’”" auch Trucco).'” Statt eine Ausdrucksweise zu
wahlen, die auf eine mittelbare Diskriminierung hinweist, stellt der Gerichtshof eine Diskriminierung aufgrund
einer Geschlechtsangleichung einfach mit einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechts gleich, genau wie er es
in der dlteren Rechtssache Dekker mit Schwangerschaft gemacht hat.

Es bleibt zu sehen, ob das Konzept der (unmittelbaren) Diskriminierung aufgrund des Geschlechts auch andere
Aspekte der Geschlechtsidentitdt und des Geschlechtsausdrucks als die Geschlechtsangleichung abzudecken
vermag.Es gibtbislang noch keine entsprechende Rechtsprechung. Die Autoren sind der Ansicht,dass Mdglichkeiten
fur weitere Entwicklungen bestehen. Wintemute' argumentierte beispielsweise bereits im Jahr 1997, dass
das Konzept der unmittelbaren Diskriminierung aufgrund des Geschlechts so verstanden werden sollte, dass
es auch andere Situationen abdeckt, insbesondere auch die sexuelle Ausrichtung und geschlechtsspezifische
Kleidungscodes. Der Autor basierte sein Argument auf einen kreativen Ansatz unter anderem verbunden mit
traditionellen Geschlechtsrollen. Wahrend der Gerichtshof seiner Argumentation in Bezug auf die sexuelle

7 AuGH, Rechtssache C-196/02 Vasiliki Nikoloudi gegen Organismos Tilepikoinonion Ellados AE, Slg. 2005, 1-1789.

'8 Siehe Christa Tobler & Kees Waaldijk (2009), (Fallnotiz zu Maruko), Common Market Law Review 2009, 723-746.

' Siehe auch nachfolgend IV.2.

70 Foubert (2004), auf S. 442/443.

71 Alice Anselmo (2004), | transsessuali hanno diritto di sposarsi ... e di ottenere la pensione di reversibilita, Diritto comunitario
e degli scambi internationale 2004, 719-737, auf S. 735/736.

72| ara Trucco (2004), Transsessuali e Regno Unito: anche la Corte di guistizia censura i britannici, Diritto pubblico comparato
ed europeo 2004, 825-831, auf S. 830.

73 Wintemute (1997).
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Ausrichtung (Grant) nicht folgte, gibt es bislang noch keine Rechtsprechung in Bezug auf die anderen Bereiche,
wie beispielsweise Kleidungscodes. Prinzipiell ist es nicht auszuschlief3en, dass der Gerichtshof spater noch andere
Bereiche mit einbeziehen wird.

Es gibt auch keine Rechtsprechung des Gerichtshofs zu mittelbarer Diskriminierung aufgrund des Geschlechts
im Zusammenhang mit Geschlechtsangleichung. Angesichts der Definition mittelbarer Diskriminierung
mussten solche Félle ein anderes Merkmal als Geschlechtsangleichung aufweisen, das Personen, die sich einer
Geschlechtsangleichung unterziehen, verglichen mit Personen, die sich nicht in dieser Situation befinden, jedoch
besonders benachteiligt. Ein praktisches Beispiel ware die Weigerung, eine Mann-zu-Frau-transsexuelle Person
einzustellen mit der Begriindung, dass die Kunden des Arbeitgebers durch die tiefe Stimme verwirrt wiirden. Ein
weiteres Beispiel wére die Unmaglichkeit, flexibel frei zu nehmen sowie Einschrankungen bei Krankschreibungen,
was flr Personen, die sich einer Geschlechtsangleichung unterziehen mochten und aus diesem Grund langere
Zeitraume bei der Arbeit fehlen missen, eine zusatzliche Hiirde bedeuten wiirden.

1.5.  (Sexuelle) Belastigung und Anweisung zur Diskriminierung

Zwei weitere Formen der Diskriminierung in der jlingsten Generation der Nichtdiskriminierungsgesetzgebung
betreffen die Belastigung und die Anweisung zur Diskriminierung. Die Neufassungsrichtlinie (Richtlinie 2006/54)
dient erneut als Beispiel. Ahnliche Definitionen kénnen in der Guter- und Dienstleistungsrichtlinie (2004/113)
gefunden werden.

Gemal Artikel 2 Absatz 1 Buchstabe c der Richtlinie 2006/54 ist Beldstigung:

Lunerwiinschte auf das Geschlecht einer Person bezogene Verhaltensweisen, die bezwecken oder bewirken, dass
die Wiirde der betreffenden Person verletzt und ein von Einschiichterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen,
Entwiirdigungen oder Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld geschaffen wird; [...]"

Zusatzlich enthalt Artikel 2 Absatz 1 Buchstabe d eine Definition von sexueller Diskriminierung:

.jede Form von unerwiinschtem Verhalten sexueller Natur, das sich in unerwiinschter verbaler, nicht-verbaler
oder physischer Form duf3ert und das bezweckt oder bewirkt, dass die Wiirde der betreffenden Person verletzt
wird, insbesondere wenn ein von Einschiichterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen, Entwirdigungen und
Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld geschaffen wird; [...]"”

Im Sinne von Artikel 2 Buchstabe b der Richtlinie 2006/54 umfasst das Konzept der Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts auch die ,Anweisung zur Diskriminierung einer Person aufgrund des Geschlechts”.

Selbst wenn es noch keine diesbeziigliche Rechtsprechung des Gerichtshofs im Zusammenhang mit
Geschlechtsangleichung gibt, ist dennoch klar, dass diese Formen der Diskriminierung auch in diesem besonderen
Kontext eine Rolle spielen. Ein praktisches Beispiel fiir Beldstigung kdnnen abwertende Bemerkungen bei der
Arbeit Gber weibliche Angestellte mit,ménnlichen Stimmen” sein.
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2. Rechtfertigung

Im EU-Recht ist die Diskriminierung normalerweise nicht auf eine absolute Art und Weise verboten. Das Gesetz
sieht stattdessen Mdoglichkeiten zur Rechtfertigung oder fiir Ausnahmeregelungen vor. In der Regel kann eine
unmittelbare Diskriminierung nurauf der Grundlage einer beschrankten Liste von Ausnahmegriinden gerechtfertigt
werden, die ausdriicklich in dem Gesetz aufgefiihrt sind (gesetzliche Ausnahmegriinde). Im Gegensatz dazu besteht
im Zusammenhang mit mittelbarer Diskriminierung immer die Mdoglichkeit einer sachlichen Rechtfertigung
- ein offenes Konzept, das nicht auf einer beschrankten Liste von Griinden beruht — mit der das Vorliegen einer
Diskriminierung moglicherweise verhindert werden kann.

Verglichen mitden meistenanderen Nichtdiskriminierungsrichtlinien nimmtdie Giiter-und Dienstleistungsrichtlinie
eine Sonderrolle ein, da sie die allgemeine Mdglichkeit einer Rechtfertigung selbst fiir die unmittelbare
Diskriminierung vorsieht. Artikel 4 Absatz 5 der Richtlinie ,schliet eine unterschiedliche Behandlung nicht aus,
wenn es durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt ist, die Gliter und Dienstleistungen ausschlieB8lich oder vorwiegend
fur die Angehorigen eines Geschlechts bereitzustellen, und die Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemessen und
erforderlich sind.”*

Andere Rechtsvorschriften zur Diskriminierung aufgrund des Geschlechts bieten eine Reihe von gesetzlichen
Ausnahmegriinden. Es hdngt von den anzuwendenden Rechtsvorschriften ab, welche gesetzlichen
Ausnahmegriinde in einem bestimmten Sachzusammenhang zur Verfiigung stehen. Artikel 14 Absatz 2 der
Neufassungsrichtlinie beispielsweise, der sich auf Arbeit und Beschdftigung bezieht, ermdglicht eine auf
wesentliche berufliche Anforderungen basierende Rechtfertigung: ,Die Mitgliedstaaten kénnen im Hinblick
auf den Zugang zur Beschéftigung einschlief3lich der zu diesem Zweck erfolgenden Berufsbildung vorsehen,
dass eine Ungleichbehandlung wegen eines geschlechtsbezogenen Merkmals keine Diskriminierung darstellt,
wenn das betreffende Merkmal aufgrund der Art einer bestimmten beruflichen Tatigkeit oder der Bedingungen
ihrer Auslibung eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung darstellt, sofern es sich um einen
rechtméaBigen Zweck und eine angemessene Anforderung handelt Artikel 28 Absatz 1 legt weiter fest, dass die
Neufassungsrichtlinie einzelstaatlichen Vorschriften zum Schutz der Frau, insbesondere bei Schwangerschaft und
Mutterschaft, nicht entgegensteht.

Angesichts der Tatsache, dass eine Diskriminierung aufgrund einer Geschlechtsangleichung unter dem
EU-Recht einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechts gleichkommt, sind die Ausnahmegriinde in diesem
besonderen Kontext ebenfalls von Bedeutung. Es gibt bislang jedoch noch keine diesbezligliche Rechtsprechung
des Gerichtshofs. Insbesondere ging es in keinem der bisher vom Gerichtshof entschiedenen Trans-Falle um
Rechtfertigung.

3. Positive MalBhahmen

Das gilt auch fiir positive MalBnahmen: zu diesem Thema gibt es bislang keine Rechtsprechung im Zusammenhang
mit Geschlechtsangleichung. Angesichts der gefdhrdeten Lage von Transmenschen ist es jedoch eindeutig, dass
positive MalBnahmen als wertvolles Instrument zur Verbesserung ihrer Situation dienen kdnnten.

74 Die Guter- und Dienstleistungsrichtlinie enthédlt auch eine spezielle Ausnahmeregelung in Bezug auf versicherungsma-
thematische Faktoren (Artikel 5 Absatz 2 der Richtlinie 2004/113/EG). Der Gerichtshof hat diese Bestimmung jedoch mit
Wirkung vom 21. Dezember 2012 fiir ungiiltig erklart (EuGH, Rechtssache C-236/09, Association belge des Consommateurs
Test-Achats ASBL, Yann van Vugt, Charles Basselier gegen Conseil des ministers, Urteil vom 1. Marz 2011, GroBe Kammer, noch

nicht veroffentlicht). Deshalb wird sie in diesem Bericht nicht weiter diskutiert.
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Positive MalBnahmen basieren auf der Erkenntnis, dass eine gleiche Behandlung (d. h. die Anwendung der gleichen
Regel fiir alle) zu einem ungleichen Ergebnis fiihren kann und dass deshalb eine Bevorzugung erforderlich ist.
Im EU-Recht finden sich an verschiedenen Stellen Bestimmungen zu positiven MaBnahmen. Im Vertrag tber die
Arbeitsweise der Europaischen Union legt Artikel 157 Absatz 4 Folgendes fest:

,Im Hinblick auf die effektive Gewdhrleistung der vollen Gleichstellung von Ménnern und Frauen im
Arbeitsleben hindert der Grundsatz der Gleichbehandlung die Mitgliedstaaten nicht daran, zur Erleichterung
der Berufstatigkeit des unterreprasentierten Geschlechts oder zur Verhinderung bzw. zum Ausgleich
von Benachteiligungen in der beruflichen Laufbahn spezifische Vergiinstigungen beizubehalten oder zu
beschlieen.”

In Artikel 3 der Neufassungsrichtlinie befindet sich ein Verweis auf diese Bestimmung. Artikel 4 Absatz 5 der Guter-
und Dienstleistungsrichtlinie ,schlief3t eine unterschiedliche Behandlung nicht aus, wenn es durch ein legitimes
Ziel gerechtfertigt ist, die Guter und Dienstleistungen ausschlie3lich oder vorwiegend fiir die Angehérigen eines
Geschlechts bereitzustellen, und die Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich sind.”

4, Beweis

4.1. Beweislast

Das EU-Recht basiert auf dem Grundsatz,keine Rechte ohne Rechtsmittel”.'”® Entsprechend miissen die Opfer einer
behaupteten Diskriminierung die Méglichkeit haben, mit Hilfe von Gerichtsverfahren tiber die Diskriminierung
Beschwerde zu fiihren (z. B. Artikel 17 der Neufassungsrichtlinie, Richtlinie 2006/54/EG). Die jingste Generation
sekundaren EU-Rechts zur Diskriminierung, die erneut ein Ergebnis der Rechtsprechung des Gerichtshofs ist,
enthalt ausdriickliche Regeln zur Beweislast. Diese finden auch bei Diskriminierung im Zusammenhang mit einer
Geschlechtsangleichung Anwendung. Artikel 19 Absatze 1 bis 3 der Neufassungsrichtlinie legen beispielsweise
Folgendes fest:

,1. Die Mitgliedstaaten ergreifen im Einklang mit dem System ihrer nationalen Gerichtsbarkeit die erforderlichen
MaRBnahmen,nachdenendann,wennPersonen,diesichdurchdieVerletzungdesGleichbehandlungsgrundsatzes
fur beschwert halten und bei einem Gericht bzw. einer anderen zustandigen Stelle Tatsachen glaubhaft machen,
die das Vorliegen einer unmittelbaren oder mittelbaren Diskriminierung vermuten lassen, es dem Beklagten
obliegt zu beweisen, dass keine Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes vorgelegen hat.

2. Absatz 1 lasst das Recht der Mitgliedstaaten, eine fiir die klagende Partei glinstigere Beweislastregelung
vorzusehen, unberiihrt.

3. Die Mitgliedstaaten kdnnen davon absehen, Absatz 1 auf Verfahren anzuwenden, in denen die Ermittlung des
Sachverhalts dem Gericht oder einer anderen zustdandigen Stelle obliegt.”

Nach diesen Bestimmungen muss das Opfer einer behaupteten Diskriminierung fir diese Diskriminierung einen
sogenannten Prima-facie-Beweis erbringen (,Tatsachen glaubhaft machen, die das Vorliegen einer unmittelbaren
oder mittelbaren Diskriminierung vermuten lassen”). Danach wird die Beweislast auf den vermuteten Diskriminierer
verlagert, der dann nachweisen muss, dass keine Diskriminierung stattgefunden hat (vor allem durch die
Rechtfertigung).

75 Hierfur und fir Nachfolgendes siehe bereits Christa Tobler (2005), Remedies and Sanctions in EC non-discrimination law (for

the European Commission), Luxemburg: Biro fir Amtliche Veroffentlichungen der Europdischen Gemeinschaften, 2005.
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4.2. Statistischer Beweis

Wie schwierig ein Beweis in der Praxis zu erbringen ist (Prima-facie-Diskriminierung) hdngt weitgehend von den
zu erbringenden Nachweisen ab. Das kann insbesondere im Zusammenhang mit der mittelbaren Diskriminierung
zu Problemen flhren. Es ist hilfreich, dass die moderne EU-Gesetzgebung in diesem Zusammenhang einen
grof3zligigen Ansatz gestattet. Soist es ausreichend, dass die betreffende MalBnahme fiir bestimmte Personen einen
bestimmten Nachteil mit sich,brachte”, d. h. wenn sie zu den erforderlichen ungleichen Auswirkungen fiihren kann.
Je nach den Umsténden kann das einfacher sein als ein auf Statistiken basierender Test, da die Gerichte auf das
allgemeine Wissen (z. B. Kachelmann),”¢ auf offenkundige Tatsachen (z. B. Schnorbus)'” oder auf ihre Uberzeugung
(z. B. OFlynn,”® in Bezug auf die Diskriminierung aufgrund der Nationalitat) zurtickgreifen kénnen.

Den statistischen Beweis zu erbringen, kann mit einer Reihe von Schwierigkeiten verbunden sein, insbesondere
auch mit der Festlegung der richtigen Vergleichspersonen, des passenden Zeitpunktes oder Zeitraums flr den
Vergleich, des Auffindens der statistischen Daten fir die jeweiligen Gruppen, der Relevanz oder Bedeutung der
statistischen Daten, auf die zurlickgegriffen wurde. Sobald schlief3lich einschldgige statistische Daten vorliegen,
muss genau entschieden werden, welche Zahlen zu berticksichtigen sind, um die erforderlichen Unterschiede in
den Auswirkungen aufzuzeigen.

Die Falle, die bisher im Zusammenhang mit einer Diskriminierung wegen einer Geschlechtsangleichung vor den
Gerichtshof gelangten, beriihren diese Fragestellungen nicht. Das ist vielleicht nicht weiter tGberraschend, wenn
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man bedenkt, dass es sich um unmittelbare Diskriminierung aufgrund des Geschlechts in Bezug auf konkrete
Einzelpersonen drehte, bei denen die unterschiedliche Behandlung als solche offensichtlich war. In einem breiteren

Kontext kdnnen Statistiken hilfreich sein, um das Ausmal der Nachteile zu zeigen, die Transmenschen erleiden. Die
Forschung hat beispielsweise gezeigt, dass die Arbeitslosenzahlen unter Transmenschen deutlich iber denen in der
Nicht-Trans-Population liegen (Menschenrechtskommissar).”” Solche Informationen kénnen fiir die Argumentation
hilfreich sein, dass die Weigerung, einen Transmenschen einzustellen, mit der Tatsache in Verbindung steht, dass
er oder sie trans ist.

5. Rechtsmittel und Sanktionen

Sobald eine Diskriminierung festgestellt wurde, hat das Opfer Anspruch auf materielle Rechtsmittel. Auch
hier ist das betreffende EU-Recht wieder das Ergebnis der Rechtsprechung des Gerichtshofs. Artikel 18 der
Neufassungsrichtlinie stellt fest:

,Die Mitgliedstaaten treffen im Rahmen ihrer nationalen Rechtsordnungen die erforderlichen MaBnahmen,
um sicherzustellen, dass der einer Person durch eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechts entstandene
Schaden — je nach den Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten — tatsachlich und wirksam ausgeglichen oder
ersetzt wird, wobei dies auf eine abschreckende und dem erlittenen Schaden angemessene Art und Weise
geschehen muss. Dabei darf ein solcher Ausgleich oder eine solche Entschadigung nur in den Féllen durch
eine im Voraus festgelegte Hochstgrenze begrenzt werden, in denen der Arbeitgeber nachweisen kann, dass
der einem Bewerber durch die Diskriminierung im Sinne dieser Richtlinie entstandene Schaden allein darin
besteht, dass die Berlicksichtigung seiner Bewerbung verweigert wurde.”

76 EuGH, Rechtssache C-322/98 Bdrbel Kachelmann gegen Bankhaus Hermann Lampe KG, Slg. 2000, |-7505.
77 EuGH, Rechtssache C-79/99 Julia Schnorbus gegen Land Hessen, Slg. 2000, I-10997.
78 EuGH, Rechtssache C-237/94 John O’Flynn gegen Adjudication Officer, Slg. 1996, 1-2617.

7 Menschenrechtskommissar (2009), auf S. 30.
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Artikel 18 muss im Zusammenhang mit Artikel 25 derselben Richtlinie gelesen werden:

,Die Mitgliedstaaten legen die Regeln fiir die Sanktionen fest, die bei einem Versto gegen die einzelstaatlichen
Vorschriften zur Umsetzung dieser Richtlinie zu verhdngen sind, und treffen alle erforderlichen Maf3nahmen,
um deren Anwendung zu gewadbhrleisten. Die Sanktionen, die auch Schadenersatzleistungen an die Opfer
umfassen kdnnen, missen wirksam, verhaltnismaBig und abschreckend sein. Die Mitgliedstaaten teilen diese
Vorschriften der Kommission spatestens bis zum 5. Oktober 2005 mit und unterrichten sie unverziglich tber
alle spateren Anderungen dieser Vorschriften.

In den letzten Jahren hat der Gerichtshof in seinem Urteil in der Rechtssache Jonkman die praktische Bedeutung
der Rechtsdurchsetzung des Nichtdiskriminierungsrechts betont.” Das Opfer einer Diskriminierung hat nicht
nur das Recht, so behandelt zu werden wie die Vergleichsperson oder die Vergleichsgruppe, sondern, wenn
innerstaatliches Recht betroffen ist, muss der jeweilige Mitgliedstaat seine innerstaatlichen Rechtsvorschriften so
anpassen, dass alle zukiinftigen Diskriminierungen vermieden werden.

6. Mehrfachdiskriminierung

SchlieBlich konnen sich noch praktische Schwierigkeiten ergeben, da in einem bestimmten Fall mehrere
Diskriminierungsgriinde auf einmal betroffen sein kénnen. Félle, bei denen es um die Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts im Zusammenhang mit einer Geschlechtsangleichung geht, kdnnen beispielsweise gleichzeitig
mit anderen Diskriminierungsgriinden verbunden sein, wie z. B. Religion oder Alter. Im EU-Recht wird die
Mdoglichkeit einer Mehrfachdiskriminierung™' in den Richtlinien 2000/43 und 2000/78 ausdriicklich anerkannt.
Dort wird (Erwdgungsgriinde 14 bzw. 3 in den Prdambeln der Richtlinien) darauf hingewiesen, dass Frauen haufig
Opfer mehrfacher Diskriminierungen sind.

Auf praktischer Ebene verursacht die Mehrfachdiskriminierung haufig Probleme wegen der unterschiedlichen
Geltungsbereiche der einschldagigen Gesetze und der Ausnahmen, die sie gestatten.'2 Es ist moglich, dass ein Fall
nur in Bezug auf einen Diskriminierungsgrund unter den Geltungsbereich des EU-Rechts fallt (oder unter nationale
Rechtsvorschriften, die das EU-Recht umsetzen), aber nicht in Bezug auf einen anderen. Das ist beispielsweise der
Fall, wenn die behauptete Diskriminierung den Zugang zu Dienstleistungen (z. B. den Besuch eines Restaurants)
betrifft und auf einer Kombination aus Diskriminierung aufgrund des Geschlechts und der Religion basiert: Die
Glter- und Dienstleistungsrichtlinie (sie betrifft die Diskriminierung aufgrund des Geschlechts) deckt den Zugang
zu Dienstleistungen ab, die Richtlinie 2000/78 (sie betrifft unter anderem die Diskriminierung aufgrund der Religion)
jedoch nicht. Auf der Ebene der Rechtfertigung kdnnen in einem Fall mit Mehrfachdiskriminierung méglicherweise
verschiedene Formen der Rechtfertigung auf unterschiedliche Arten der méglichen Diskriminierung Anwendung
finden. In einem Fall beispielsweise, in dem eine unmittelbare Diskriminierung aufgrund der Religion und
eine mittelbare Diskriminierung aufgrund des Geschlechts zusammen auftreten, stehen fiir die mittelbare
Diskriminierung eine grof3e Bandbreite an Rechtfertigungsmdglichkeiten zur Verfliigung, aber nicht fir die
unmittelbare Diskriminierung. Es wird vorgeschlagen, dass die innerstaatlichen Gerichte in Fallen, in denen beide
Arten der Diskriminierung unldsbar miteinander verkniipft sind, den Fokus auf das hohere Schutzniveau vor
Diskriminierung legen sollten.

% EuGH, Verbundene Rechtssachen C-231/06 to C-233/06 Office national des pensions gegen Emilienne Jonkman und Héléne
Vercheval; Noélle Permesaen geen Office national des pensions, Slg. 2007, 1-5149.

®  Zur Mehrfachdiskriminierung siehe z. B. Dagmar Schiek & Victoria Chege (2009), European Union Non-Discrimination Law.
Comparative perspectives on multidimensional equality law, London/New York: Routledge-Cavendish 2009.

82 Hierzu und zum Folgenden siehe bereits Tobler (2008), auf S. 44/45.
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Eine mogliche Losung fiur solche Probleme wére, dass die nationalen Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
einen breiteren Geltungsbereich und mehr Diskriminierungsgriinde enthalten, als durch das EU-Recht gefordert
wird. Wann immer dies in den anzuwendenden Rechtsrahmen der innerstaatlichen Gerichte mdglich ist,
sollten diese die Komplexitat von Mehrfachdiskriminierungsfallen wiirdigen. Sie sollten insbesondere bei der
Festlegung der Sanktionen fiir solche Diskriminierungen Mehrfachdiskriminierungen als erschwerenden Umstand
beriicksichtigen.®

AbschlieBendeineAnmerkungzurTerminologie:strenggenommenbeschreibtderBegriff,Mehrfachdiskriminierung”
eine Situation, in der Diskriminierung aus mehreren, separat zum Tragen kommenden Griinden stattfindet. Die
strenge Terminologie unterscheidet Mehrfachdiskriminierung von verstarkender Diskriminierung (sie tritt auf,
wenn eine Person aus zwei oder mehreren Griinden gleichzeitig diskriminiert wird und diese Griinde kumulieren)
und von intersektioneller Diskriminierung (bei der mehrere Diskriminierungsgriinde greifen und gleichzeitig

miteinander so interagieren, dass sie nicht voneinander zu trennen sind).

8 Wie es im rumanischen Recht vorgesehen ist; Europaische Kommission (2007), Bekampfung von Mehrfachdiskriminierung.

Praktiken, Politikstrategien und Rechtsvorschriften, Luxemburg: Amt fiir Amtliche Veréffentlichungen der Europaischen

Gemeinschaften, auf S. 20.
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V. Beispiele einzelstaatlicher
Rechtsvorschriften und Rechtsprechung
zur Diskriminierung aus Grinden
der Geschlechtsidentitat und des
Geschlechtsausdrucks
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In Kapitel 1 wurde ein Uberblick (iber die verschiedenen Probleme gegeben, die Transmenschen als Resultat von
Geschlechtsstereotypen haben, Gber Probleme mit den Gesetzen zur Anerkennung des Geschlechts und tber
die strukturelle Diskriminierung in verschiedenen Lebensbereichen. In diesem Kapitel verweisen wir auf einige
der in diesem Dokument dargestellten Probleme zurlick und zeigen Beispiele bewdhrter Verfahren aus der
nationalen Gesetzgebung, aus der Rechtsprechung und aus der Praxis im Kampf gegen die Diskriminierung von
Transmenschen, wobei der Schwerpunkt insbesondere auf Rechtsvorschriften und Mechanismen zur Bekdmpfung
der Diskriminierung, zur Anerkennung des Geschlechts und zum Schutz vor Hassverbrechen liegt. Es muss darauf
hingewiesen werden, dass es zwar in einigen europaischen Landern bewahrte Verfahren gibt, die rechtliche und
soziale Situation der meisten in Europa lebenden Transmenschen jedoch sehr schwierig bleibt.'s

1. Bewahrte Verfahren bei der Gleichbehandlungsgesetzgebung und
Rechtsprechung

1.1.  Rechtliche Abdeckung von Geschlechtsidentitat und
Geschlechtsausdruck

In Schweden wurde die Gleichbehandlungsgesetzgebung im Jahr 2008 neugefasst. Dabei wurden alle bislang
geltenden Rechtsvorschriften in einem Rechtsakt zusammengefasst. Bis dahin gab es vier Ombudsmanner fir die
Gleichstellung. Diese wurden in einem parallelen Verfahren zu einem konsolidierten Gleichstellungsombudsmann
zusammengefasst. Mit der Annahme des Antidiskriminierungsgesetzes (SFS 2008:567) und des Gesetzes (iber den
Gleichstellungsombudsmann (SFS 2008:568) wurde die bestehende Gleichstellungsgesetzgebung konsolidiert,
indem derhdchste Schutzstandard ohne Hierarchie und Unterscheidung auf alle Gleichstellungsgriinde ausgeweitet
wurde.” Auch der Geltungsbereich der Rechtsvorschriften wurde ausgeweitet und deckt deutlich mehr als die in
der EU geltenden Mindeststandards fiir die Gleichbehandlung ab. Er deckt folgende Bereiche ab: das Arbeitsleben;
das Bildungssystem; ArbeitsmarktpolitikmaBnahmen; nicht 6ffentliche Arbeitsvermittlungsstellen; die Griindung
und Verwaltung eines Unternehmens und die berufliche Anerkennung; die Mitgliedschaft in Gewerkschaften
und Arbeitgeberverbdnden; Giiter, Dienstleistungen und Wohnung; 6ffentliche Versammlungen; Gesundheit und
medizinische Betreuung; soziale Dienstleistungen; das Sozialversicherungssystem; die Arbeitslosenversicherung;
die staatliche Studienbeihilfe; den nationalen Militdr- und Zivildienst und den 6ffentlichen Dienst.

Hierbei ist es von Bedeutung, dass bei dem Neufassungsprozess der Grund Transgenderidentitdit oder -ausdruck
als neuer Antidiskriminierungsgrund neben den bestehenden sechs Griinden aus Artikel 19 AEUV und aus den
EU-Gleichstellungsrichtlinien hinzugefiigt wurde. Artikel 1 Absatz 1 des Antidiskriminierungsgesetzes stellt fest:

+Zweck dieses Gesetzes ist es, die Diskriminierung zu bekdampfen und gleichzeitig die gleichen Rechte und
Moglichkeiten zu fordern, unbeschadet des Geschlechts, der Transgenderidentitct oder des Transgenderausdrucks,
der ethnischen Herkunft, der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, der sexuellen Ausrichtung
oder des Alters.” (Hervorhebung hinzugefiigt)

Die Umformulierung dieses Gesetzes ist besonders interessant. Denn wahrend die Abdeckung der Diskriminierung
von Transsexuellen gemaB der Rechtsprechung des EuGH unter dem Grund ,Geschlecht” steht, bekommen
alle sonstigen Transmenschen eine neue Rechtsicherheit und werden von dem eingeschlossenen Grund
JTransgenderidentitdat und —ausdruck” abgedeckt. Artikel 1 Absatz 5 enthdlt diesbeziiglich eine Klarung und
definiert die beiden Griinde wie folgt:

8 Siehe Menschenrechtskommissar (2009).

85 Beide Gesetze traten am 1. Januar 2009 in Kraft.
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»1. Geschlecht: dass jemand eine Frau oder ein Mann ist.

2. Transgenderidentitdt oder -ausdruck: dass jemand sich selbst nicht als Frau oder Mann identifiziert oder dass
jemand durch seine Verhaltensweisen, seine Kleidung oder auf eine andere Weise zu verstehen gibt, dass sie
oder er einem anderen Geschlecht angehort”

Der Gleichstellungsombudsmann hat sich seit der Ubernahme seines Amtes dafiir eingesetzt, dass der
Diskriminierungsgrund von Transgenderidentitdt und -ausdruck in Geschlechtsidentitéit und -ausdruck gedndert
wird. Diese Anderung wiirde klarstellen, dass der Grund auf jeden ohne jegliche Unterscheidung Anwendung
findet und jedes mdogliche Stigma entfernen, dem Transmenschen als Ergebnis der direkten gesetzlichen Nennung
ausgesetzt sein konnten. Die von dem Ombudsmann vorgeschlagene Definition von Geschlechtsidentitat und
Geschlechtsausdruck lautet wie folgt:

,Geschlechtsidentitat oder -ausdruck: die geschlechtsbezogene Identitdt oder der geschlechtsbezogene
Ausdruck einer Person in Bezug auf Kleidung, Manierismen und Verhalten.”

1.2. Die Geschlechtsidentitat und den Geschlechtsausdruck abdeckende
nationale Gleichbehandlungsstellen

In Schweden verweisen das Antidiskriminierungsgesetz und das Gesetz lber den Gleichstellungsombudsmann

aufeinander. Sie haben den Gleichstellungsombudsmann mit der gesetzlichen Befugnis ausgestattet, im Fall

von Diskriminierung (einschlieflich der Diskriminierung aufgrund des Geschlechts und der Transgenderidentitat

oder des Transgenderausdrucks) Gerichtsverfahren durchzufiihren. Tatsdchlich hat das Gesetz iiber den

Gleichstellungsombudsmann diesen mit einem gro3en Handlungsspielraum ausgestattet, um sicherzustellen, dass

es keine Diskriminierung,inirgendeinem Bereich des gesellschaftlichen Lebens gibt”,,zur Férderung gleicher Rechte

und Moglichkeiten” (Artikel 1) und ,zur Beratung und Unterstiitzung, damit jeder, der Opfer einer Diskriminierung

wurde, seine Rechte geltend machen kann”. (Artikel 2). Darliber hinaus erméachtigt Artikel 3 den Ombudsmann:

“— zu informieren, auszubilden, zu debattieren und andere Kontakte mit Regierungsstellen, Unternehmen,
Einzelpersonen und Organisationen zu pflegen;

- internationale Entwicklungen zu verfolgen und Kontakte zu internationalen Organisationen zu unterhalten;

- Forschungsarbeiten und Entwicklungsarbeiten zu beobachten;

— der Regierung Gesetzesianderungen oder andere MaBnahmen zur Bekdmpfung der Diskriminierung
vorzuschlagen und

sonstige geeignete MalBnahmen zu initiieren”

Der Gleichstellungsombudsmann kann aufgrund der Beschwerden, die in seinem Biro eingehen, Ermittlungen
einleiten. Wenn sich im Rahmen der Ermittlungen zeigt, dass eine Diskriminierung oder unfaire Behandlung
vorgefallen ist, versucht der Ombudsmann zuerst, eine Einigung (freiwillige Vereinbarung) zwischen dem
Beschwerdefiihrer und der fiir die Diskriminierung verantwortlichen Organisation, dem Arbeitgeber oder der
Behorde auszuhandeln. Wenn keine Einigung erzielt wird, kann der Gleichstellungsombudsmann den Fall bei
Gericht anhdngig machen. Fiir Gerichtsverfahren im Zusammenhang mit Beschdftigung und Arbeit ist das
Arbeitsgericht zustandig. Alle anderen vom Antidiskriminierungsgesetz abgedeckten Falle kdnnen vor den
ordentlichen Gerichten verhandelt werden.

Der Gleichstellungsombudsmann nutzt seinen weiten Handlungsspielraum, um die Gleichheit in allen Bereichen
proaktiv zu fordern. Er bekampft strukturelle Hindernisse und Diskriminierungen in allen Lebensbereichen. 2009 hat
derGleichstellungsombudsmann beispielsweise eine interne Arbeitsgruppe mit der Aufgabe gebildet, Strategien und
einen Arbeitsplan fiir die Arbeit des Ombudsmanns in Bezug auf Transgenderidentitat und -ausdruck zu erstellen, da
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dieser Diskriminierungsgrund bis dahin noch weitgehend unbekannt war. Darliber hinaus schlagt der Ombudsmann
in Ubereinstimmung mit den zum jeweiligen Zeitpunkt héchsten Standards und Menschenrechtsgrundsitzen
Anderungen an Regierungsstrategien und Gesetzen vor (z. B. die Anerkennung des Geschlechts).

Die Gleichbehandlungsstellen in Belgien, Finnland und GroBbritannien haben interessante Arbeit geleistet, die es
verdient, gewtirdigt zu werden. In Belgien hat das Institute for the Equality of Women and Men eine proaktive Rolle
eingenommen und in dem Zeitraum 2008-2009 eine griindliche Studie zur sozialen und rechtlichen Situation von
Transgender-Menschen in Belgien™® durchfiihren lassen, um eine Karte der Diskriminierung und der Ungleichheiten
zu erstellen, denen Transgender-Menschen in der Praxis, in Politik und Rechtsprechung ausgesetzt sind. Nach
Durchfiihrung dieser Studie hat das Institut die Zusammenarbeit mit zwei Trans-Organisationen initiiert, um
gemeinsameMalnahmenundProjektezubesprechen.Derzeitwird eine Studiedurchgefiihrt,mitderbewertetwerden
soll, wie Transmenschen in der Gleichstellungsgesetzgebung und in anderen Vorschldgen fiir Gesetzeséanderungen
am Besten Rechtssicherheit gegeben werden kann. Ahnlich hat der Gleichstellungsombudsmann in Finnland
Richtlinien® veroffentlicht, die die Anwendbarkeit des Gesetzes zur Gleichstellung von Mannern und Frauen fiir
transsexuelle und intersexuelle Menschen klaren. Er hat empfohlen, dass Arbeitgeber trans- und intersexuelle
Menschen in ihre Plane zur Gleichstellung der Geschlechter integrieren und MaBnahmen zur Verhinderung von
Diskriminierung und zur Forderung der Gleichstellung ergreifen. Darliber hinaus widmet der Ombudsmann im
Jahr 2011 der Diskriminierung gegen geschlechtliche Minderheiten besondere Aufmerksamkeit. Nach einem
Sondierungsseminar wird der Ombudsmann eine Studie zur strukturellen Diskriminierung und den Schwierigkeiten
durchfiihren, die Transmenschen im Umgang mit verschiedenen Behdrden haben. In GroBbritannien hat der
Ausschuss fiir Gleichstellung und Menschenrechte ausgiebige Arbeit geleistet. Er diskutiert gemeinsam mitVertretern
von Transgender- und assoziierten Organisationen die systemische Diskriminierung, der die Transgemeinschaft
ausgesetzt ist, und finanziert Projekte zur Forderung der Gleichstellung von Transmenschen. Der Ausschuss hat
auch den Zugang zu Geschlechtsangleichungsdiensten gepriift, erhebt Informationen zur Geschlechtsidentitat
und bietet eine Reihe von Orientierungshilfen zur Bekdmpfung der Diskriminierung von Transmenschen und zur
Forderung ihrer Gleichstellung. Alle Orientierungshilfen und sonstigen Informationen sind auf der transspezifischen
Seite der Website des Ausschusses flir Gleichstellung und Menschenrechte erhaltlich.s®

1.3.  Besonderer Schutz vor Diskriminierung wahrend der
Geschlechtsangleichung

GrofBbritanniens Gleichstellungsgesetz von 2010 bietet Schutz vor Diskriminierung aufgrund ,dualer Merkmale”
(einschlieBlich aufgrund einer Geschlechtsangleichung), einer Behinderung, der Abwesenheit von der Arbeit wegen
einer Geschlechtsangleichung, Schwangerschaft und Mutterschaft. In Bezug auf die Geschlechtsangleichung legt
Teil 2 Kapitel 2 Abschnitt 16 des Gesetzes Folgendes fest:

,Diskriminierung wegen einer Geschlechtsangleichung: Abwesenheit von der Arbeit

(1) Dieser Abschnitt wirkt sich auf die Zwecke der Anwendung von Teil 5 (Arbeit) auf das geschiitzte Merkmal der
Geschlechtsangleichung aus.

(2) Eine Person (A) diskriminiert eine transsexuelle Person (B), wenn A B in Bezug auf eine Abwesenheit wegen
einer Geschlechtsangleichung schlechter behandelt, als A B behandeln wiirde, wenn—
(@) Baufgrund einer Erkrankung oder Verletzung gefehlt hétte oder

6 Joz Motmans (2010), Being Transgender in Belgium: Mapping the Social and Legal Situation of Transgender People, Briissel:
Institute for the Equality of Men and Women.
87 See http://www.tasa-arvo.fi/en/discrimination/gender_variation.

8 See http://www.equalityhumanrights.com/advice-and-guidance/your-rights/transgender/.
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(b) Baus einem anderen Grund gefehlt hadtte und es nicht zumutbar gewesen waére, B schlechter zu behandeln.
(3) Die Abwesenheit einer Person gilt dann als Abwesenheit aufgrund einer Geschlechtsangleichung, wenn sie
eintritt, da die Person beabsichtigt, sich einer in Abschnitt 7 Absatz 1 genannten Geschlechtsangleichung (oder

eines Teils des Verfahrens) zu unterziehen, sich einer solchen unterzieht oder unterzogen hat.”

1.4. Rechtsprechung und Entscheidungen in Landern, in denen das
nationale Recht nicht direkt auf die Geschlechtsidentitat und/oder den
Geschlechtsausdruck verweist

Im Marz 2011 hat das Equality Tribunal [Gleichstellungstribunal] in Irland die Rechtssache Louise Hannon'®
entschieden, die eine Diskriminierung am Arbeitsplatz betraf. Louise Hannon wurde entlassen, nachdem sie ihrem
Arbeitgeberihre wahre Geschlechtsidentitat offengelegt hat und dann dasVerfahren durchfiihrte, um die ganze Zeit
in Ubereinstimmung mit ihrer Geschlechtsidentitit zu leben (einschlieBlich des Auftretens als Frau am Arbeitsplatz).
Wahrend der Arbeitgeber urspriinglich der Angleichung zugestimmt hatte, teilte er ihr schlieBlich mit, dass sie zu
ihrer friiheren mannlichen Identitat zurlickkehren und Mannerkleidung tragen musse, wenn sie Kunden treffe. Der
Betriebsleiter bezeichnete sie weiterhin mit ihrem ehemaligen Md@nnernamen und Hannon wurde mitgeteilt, dass
sie nicht die Damentoiletten nutzen dirfe (obwohl die ménnlichen Angestellten dies gelegentlich auch taten).
Nachdem es zu dhnlichen Vorféllen gekommen war, wurde ihr mitgeteilt, dass ihre Leistung stark zuriickgegangen
sei. Das Equality Tribunal entschied, dass Hannon Opfer einer auf3erordentlichen Kiindigung sei und sprach ihr
mehr als 35 000 EUR Entschadigung fiir die von ihr erlittene Diskriminierung zu. In diesem Fall konnte sich das
Gericht nicht auf den Grund Geschlechtsidentitdt und/oder Geschlechtsausdruck stiitzen, da dieser im irischen
Recht nicht abgedeckt ist. Stattdessen stiitzte es sich auf die Griinde,,Geschlecht” und,Behinderung” (schliefSt auch
die Geschlechtsidentitdtsstorung ein), wie es die Beschwerdefiihrerin vorbrachte.

Die von dem Equality Tribunal zugesprochene Entschadigung stellte sich als AbschreckungsmafRnahme heraus.
Bislang ist das die hochste nationale Entscheidung zur Diskriminierung von Transmenschen bei der Arbeit. Es
ist jedoch problematisch, dass die Beschwerdefiihrerin den Fall auf den Grund Geschlecht in Verbindung mit
Behinderung aufbaute. Denn das zeigt, dass ihr Rechtsanwalt nicht davon iberzeugt war, dass der Grund soziales
Geschlecht (oder biologisches Geschlecht) in der vollstandigen, vom EuGH in der Rechtsache P. gegen S. festgelegten

Bedeutung ausgelegt werden wiirde.

In den Niederlanden fillt gemaB der Gleichbehandlungskommission jede Art der Diskriminierung von
Transmenschen ohne jeden Unterschied unter den Grund ,Geschlecht”. In einer Rechtssache,™® die von einer
Antidiskriminierungsbehdérde (ADB) an die Kommission verwiesen wurde, wurde sie gefragt, ob die Stornierung eines
Hotelzimmers durch das Hotel mit der Begriindung, dass ,eine Cross-Dressing-Party nicht dem Charakter des Hotels
entsprache’, da dieses eine familidre Atmosphare” habe, eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechts darstelle.

In diesem Fall argumentierte der Beschwerdefiihrer, dass es zwar Unterschiede zwischen Transsexualitdt und
Transvestitismus gebe, die Grundlage der Diskriminierung jedoch in beiden Fallen Geschlechtsnormen seien. Der
Beschwerdefiihrer fuhr fort, dass die Kommission folglich Transvestiten dasselbe Schutzniveau zusprechen solle wie
Transsexuellen. Die Kommission wéhlte diesen Ansatz jedoch nicht. Stattdessen verwies sie auf ihre Entscheidung
zur Freiheit von Angestellten, Gber den angemessenen Kleidungscode selbst zu bestimmen, und betrachtete
folglich die Kleidung als eine Form der Geschlechtsfreiheit. Die Kommission entschied, dass die Stornierung der
Hotelzimmerreservierung eine unmittelbare Diskriminierung aufgrund des Geschlechts beim Erwerb von Giitern
und Dienstleistungen darstellt, was gemaR Artikel 7 Absatz a des danischen Gleichstellungsgesetzes verboten ist.

®  Equality Tribunal, Louise Hannon gegen First Direct Logistics Ltd., Entscheidung Nr. DEC-E2011-066, 29.03.2011.
% Commissie Gelijke Behandeling [Gleichbehandlungskommission], Oordeel 2007-201 (travestie), 15.11.2007.
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2. Anderung des Namens und rechtliche Anerkennung des Geschlechts

2.1. Rechtsprechung zur Anderung des Namens und zur rechtlichen
Anerkennung des Geschlechts ohne das Erfordernis einer
Geschlechtsangleichung

Am 28. Januar 2011 hat das deutsche Bundesverfassungsgericht™' die Voraussetzungen fiir die rechtliche
Anerkennung von Transsexuellen™? fiir verfassungswidrig erklart. Zu den Voraussetzungen gehort, dass die
Transsexuellendauerndfortpflanzungsunfahigsind (Sterilisation) undsicheinemihre duBeren Geschlechtsmerkmale
verandernden operativen Eingriff unterzogen haben, durch den eine deutliche Anndherung an das Erscheinungsbild
des anderen Geschlechts erreicht worden ist.’® In diesem Fall argumentierte eine 62 Jahre alte transsexuelle Frau
erfolgreich, dass sie zwar ihren Namen rechtlich in einen weiblichen Namen gedndert habe, es ihr aber dennoch
nicht gestattet sei, mit ihrer weiblichen Partnerin eine eingetragene Partnerschaft einzugehen. Sie wies nach,
dass es auf der einen Seite keine Option fiir sie sei, ihre Partnerin zu heiraten, da sie als Mann heiraten msse,
was sie aufgrund ihres Frauennamens einem konstanten ,Outing” aussetzen wiirde. Andererseits sei die fiir eine
Personenstandsanderung erforderliche geschlechtsangleichende Operation, die in Deutschland Voraussetzung fiir
eine rechtliche Geschlechtsanerkennung ist und die sie durchfiihren lassen misse, um ihre Partnerschaft eintragen
lassen zu konnen, aufgrund ihres Alters mit nicht abzuschatzenden gesundheitlichen Risiken verbunden. Das
Gericht schlug die in Verbindung mit einer Genitaloperation stehenden Voraussetzungen nieder und griindete sein
Urteil darauf, dass dies gegen das verfassungsmaBige Recht auf kdrperliche Unversehrtheit und Selbstbestimmung
sowie gegen das Recht verstof3e, eine Ehe oder eine eingetragene Partnerschaft einzugehen.

2.2. Gesetzgebung zur Namensanderung und rechtlichen Anerkennung des
Geschlechts unter Achtung der Menschenrechtsprinzipien

Am 15.Mdrz 2011 trat in Portugal das erste europdische Gesetz zur Namensanderung und rechtlichen Anerkennung
des Geschlechts in Kraft, das die Yogyakarta-Prinzipien'* und die Empfehlungen des Menschenrechtskommissars des

' Bundesverfassungsgericht, BVerfG, 1 BvR 3295/07,11.01.2011.

2 Gemal Artikel 8 Absatz 1 Nummer 3 und 4 Transsexuellengesetz - TSG.

®*  Bundesverfassungsgericht, Pressemitteilung Nr. 7/2011 vom 28. Januar 2011.
**  Die Yogyakarta-Prinzipien (2006), auf S. 11-12:

,Prinzip 3: Das Recht auf Anerkennung vor dem Gesetz

Jeder Mensch hat das Recht, Giberall als rechtsfahig anerkannt zu werden. Menschen mit unterschiedlicher sexueller
Orientierung und geschlechtlicher Identitat missen in allen Lebensbereichen in den Genuss der Rechtsfahigkeit kommen.
Die selbstbestimmte sexuelle Orientierung und geschlechtliche Identitédt jedes Menschen ist fester Bestandteil seiner
Personlichkeit und eines der grundlegenden Elemente von Selbstbestimmung, Wiirde und Freiheit. Niemand darf als
Voraussetzung fiir die rechtliche Anerkennung seiner geschlechtlichen Identitdt gezwungen werden, sich medizinischen
Behandlungen zu unterziehen, darunter operativen Geschlechtsanpassungen, Sterilisationen oder Hormonbehandlungen.
Kein rechtlicher Stand, wie beispielsweise die Ehe oder die Elternschaft, darf als Grund angefiihrt werden, um die rechtliche
Anerkennung der geschlechtlichen Identitat eines Menschen zu verhindern. Es darf auf keinen Menschen Druck ausgetibt

werden, seine sexuelle Orientierung oder geschlechtliche Identitdt zu verbergen, zu unterdriicken oder zu verleugnen.”
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Europarates™s erfillt."® Anders als dhnliche Gesetzes in anderen Landern der Europdischen Union setzt das Gesetz
nichtvoraus,dassdie Person unverheiratet (was bedeutet, dass sich bereits verheiratete Personen vonihrem Ehegatten
scheiden lassen missen) und unfruchtbar ist und/oder sonstige Anforderungen an eine korperliche Veranderung
wie eine Hormonbehandlung, geschlechtsangleichende Operationen oder andere Korpermodifikationen erfillt
hat."” Das Gesetz fordert jedoch, dass Antragsteller vor der Anderung des Namens und des rechtlichen Geschlechts
in Personenstandsurkunden: (i) gesetzlich volljahrig sind (18 Jahre alt); (i) portugiesische Staatsangehérige sind; und
(iii) eine Diagnose der Geschlechtsidentitatsstorung vorlegen, die von einem multidisziplindren Team ausgestellt
und unterzeichnet wurde, das mindestens aus einem Psychologen und einem Arzt (Sexologe) besteht.

Wenn diese Anforderungen erfiillt sind, muss beim Standesbeamten ein Antrag auf Anderung des Namens und
des rechtlichen Geschlechts eingereicht werden. Dieser Antrag muss folgende Angaben enthalten: (i) den friiheren
Namen und die zivile Identifikationsnummer, wie sie auf dem Personalausweis angegeben ist, (ii) den Namen, den der
Antragsteller tragen méchte und (iii) die Diagnose der Geschlechtsidentitdtsstdrung. Der Standesbeamte ist gesetzlich
dazu aufgefordert, den Antrag innerhalb von acht Tagen zu bearbeiten und dem Antragsteller eine Antwort zu erteilen.
Maogliche Antworten: (a) positiver Bescheid, dann wird der Name in den offiziellen Personenstandsdokumenten
geandert und eine neue Geburtsurkunde und neue Ausweispapiere ausgestellt; (b) Aufforderung zur Nachbesserung
des Antrags; (c) ablehnender Bescheid. Das Gesetz garantiert den Schutz der Privatsphare.

3. Schutz vor Hassverbrechen

Bislang ist Schottland das einzige Gebiet in Europa, das Rechtsvorschriften zum Schutz von trans- und
intersexuellen Menschen erlassen hat. Artikel 2 des Gesetzes tiber Straftaten (erschwerende Umstdnde aufgrund von
Voreingenommenheit) legt fest:

,2 Voreingenommenheit in Bezug auf [...] die Transgenderidentitat
(1) Dieser Absatz findet Anwendung, wenn —
(@) ineiner Anklage oder Beschwerde angegeben wird, dass fiir eine Straftat durch Voreingenommenheit in
Bezug auf [...] eine Transgenderidentitat erschwerende Umstande vorliegen und
(b)  wenn der Nachweis daftir erbracht wird.

—~
N
—

Bei einer Straftat liegen erschwerende Umstande durch Voreingenommenheit in Bezug auf [..] die

Transgenderidentitat vor, wenn —

(@) zum Zeitpunkt des Begehens der Straftat oder direkt davor oder danach gegeniiber dem Opfer (falls
Opfer) der Straftat Anfeindungen oder Boswilligkeit bekundet wird in Bezug auf — [...]
(i) die Transgenderidentitat (oder vermutete Transgenderidentitat) des Opfers oder

(b) die Straftat (ganz oder teilweise) von Anfeindungen und Boswilligkeit gegeniiber Personen motiviert ist,
die —[...]

%5 Menschenrechtskommissar (2009), auf S. 45.

,3. Zligige und transparente Verfahren fiir die Anderung des Namens und des Geschlechts von Transgender-Menschen in
Geburtsurkunden, Personalausweisen, Reisepdssen, Ausbildungszeugnissen und anderen, dhnlichen Dokumenten entwickeln.
4. Sterilisation und andere zwingende medizinische Behandlungen als notwendige rechtliche Voraussetzung fiir die Aner-
kennung der Geschlechtsidentitit einer Person in Gesetzen abschaffen, die das Verfahren zur Anderung des Namens oder
Geschlechts regeln.

% Lein.°7/2011 de 15 de Marco Cria o procedimento de mudanca de sexo e de nome prdprio no registo civil e procede a décima
sétima alteragdo ao Cédigo do Registo Civil.

”  |n Ungarn gibt es diese Anforderungen in den Verfahren zur Anderung des Namens oder des rechtlichen Geschlechts nicht.
Da dies jedoch nicht eindeutig gesetzlich geregelt ist, ist das Mal3 an Rechtssicherheit der transsexuellen Menschen deutlich
niedriger. Ahnlich wurde das Urteil des deutschen Bundesverfassungsgerichts noch nicht in einer Anderung des Transsexu-
ellengesetzes - TSG umgesetzt.

TEIL V

THEMATISCHER BERICHT



B TRANS- UND INTERSEXUELLEN MENSCHEN H

(ii) eine Transgenderidentitdt oder eine Form der Transgenderidentitat haben.
(3) Es ist unerheblich, ob die Béswilligkeit und die Anfeindungen des Taters auch (in irgendeinem Umfang) auf
einem anderen Faktor basieren.
(4) Der Nachweis von einer einzigen Quelle reicht aus, um nachzuweisen, dass bei einer Straftat durch
Voreingenommenheit gegeniber einer [...] Transgenderidentitat erschwerende Umstande vorliegen.
(5) Wenn Absatz 1 Anwendung findet, muss das Gericht —
(@) in der Verurteilung feststellen, dass bei der Straftat durch Voreingenommenheit in Bezug auf eine [...]
Transgenderidentitdt erschwerende Umstande vorliegen,
(b)  bei der Aufzeichnung der Verurteilung zeigen, dass fiir die Straftat dermafen erschwerende Umstande
vorliegen,
(c) die erschwerenden Umstdnde bei der Ermittlung eines angemessenen Urteils beriicksichtigen und
(d) angeben —
(i) in welchen Bereichen das Urteil anders ausgefallen ware, wenn keine erschwerenden Umstande
vorliegen wiirden, das Ausmal dieses Unterschieds und die Griinde dafiir oder
(ii) ansonsten die Griinde, aus denen kein solcher Unterschied gemacht wurde.
(6) In Absatz 2 Buchstabe a bedeutet,,angenommen” vom Tater angenommen. [...]
(8) In diesem Absatz bedeutet ein Verweis auf eine Transgenderidentitdt einen Verweis auf —
(@)  Transvestitismus, Transsexualismus, Intersexualitdt oder auf ein gedndertes Geschlecht im Sinne des
Geschlechtsanerkennungsgesetzes 2004 (Kapitel 7) oder
(b) jeder andere Geschlechtsidentitdt, die nicht dem Standard der mannlichen oder weiblichen
Geschlechtsidentitat entspricht.”

4, Streichung von Transidentitaten aus der innerstaatlichen Klassifikation
von Krankheiten

In Schweden hat das Nationale Gesundheits- und Wohlfahrtsamt im Januar 2009 entschieden, verschiedene
Diagnose-Codes aus der schwedischen Ausgabe des ICD-10 (ICD-10SE) zu streichen, die sich auf Transidentitaten
beziehen. Dabei handelte es sich um F64.1 Transvestitismus unter Beibehaltung beider Geschlechtsrollen; F64.2
Stérung der Geschlechtsidentitdt des Kindesalters; F65.0 Fetischismus und F65.1 Fetischistischer Transvestitismus.
Norwegen folgte im Januar 2010. Helsedirektoratet entfernte F64.1 Transvestitismus unter Beibehaltung beider
Geschlechtsrollen; F65.0 Fetischismus und F65.1 Fetischistischer Transvestitismus aus der norwegischen Version
des ICD. Im Mai 2011 entschied Finnlands Terveyden ja hyvinvoinnin laitos [Nationales Institut fir Gesundheit und
Wohlfahrt], F64.1 Transvestitismus unter Beibehaltung beider Geschlechtsrollen; F65.1. Fetischismus und F65.1
Fetischistischer Transvestitismus aus der finnischen Version des ICD zu streichen.

Motiviert wurde der Konsens der nordischen Lander zur Streichung der Transidentitdten aus den innerstaatlichen
ICDs durch die Einsicht, dass die medizinischen Beweise fiir die Diagnose unklar sind und die Streichung der
Diagnosen dem statistischen System kaum etwas ausmacht, wdhrend sie flir Transmenschen betrachtliche

Schwierigkeiten verursachen konnen.

Bislang hat noch keines dieser Ldnder alle Transidentititen vollstindig entpathologisiert. In Schweden
beispielsweise hat das Nationale Gesundheits- und Wohlfahrtsamt den Einschluss von F64.0 Transsexualismus und
F64.9 Storung der Geschlechtsidentitdt, nicht ndher bezeichnet, im ICD-10SE unberiihrt gelassen. Am 30. Juni 2010
hat das Amt jedoch seinen Bericht tiber Transsexuelle und andere Personen mit Geschlechtsidentitdtsstérungen
veroffentlicht, in dem darliber diskutiert wird, F64.0 und F64.9 aus Abschnitt F (Psychiatrie) zu entfernen und die
behandlungsbediirftigen Diagnose-Codes unter einer nicht pathologisierenden Uberschrift aufzufiihren. In dem
Vorschlag, den das Amt der schwedischen Regierung im Mai 2011 vorlegte, verpflichtete es sich dazu, sich auf

internationaler Ebene fiir diese Anderung einzusetzen.
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VI. Diskriminierung aufgrund
der Geschlechtsidentitat und des
Geschlechtsausdrucks im zuklnftigen
EU-Recht
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Die vorstehende Analyse hat gezeigt, dass das Nichtdiskriminierungsrecht der EU bislang das Problem der
Geschlechtsidentitat und des Geschlechtsausdrucks nur sehr selektiv abdeckt und zwar insbesondere in Fallen,
in denen die benachteiligende Behandlung mit der Geschlechtsangleichung einer Person einhergeht und in
den Geltungsbereich des EU-Rechts zur Diskriminierung aufgrund des Geschlechts fallt. Es wurde gezeigt, dass
dieser Ansatz aus konzeptioneller Sicht nicht sehr zufriedenstellend ist. Er kann mit der erschopfenden Liste
der EU-Diskriminierungsgriinde erkldrt werden, die ausschlieBt, dass der Gerichtshof neue und zuséatzliche
Diskriminierungsgriinde ,findet". Der einzige mdgliche Ansatz des Gerichtshofs besteht in der weiten Auslegung
der bestehenden Griinde. Das hat er in den Rechtssachen P. gegen S., K.B. und Richards getan.

Noch offenist die Frage, wie die derzeitige Situation verbessert werden konnte. Im Folgenden werden drei mégliche
Ansatze diskutiert: (1) eine formelle Anderung des EU-Rechts, um den Diskriminierungsgrund Geschlechtsidentitit
und Geschlechtsausdruck als eigenstédndigen Grund einzufligen, (2) die im bestehenden EU-Recht vorgesehene
Flexibilitat auf Ebene des nationalen Rechts ausgiebig zu nutzen und (3) eine weiter gefasste Auslegung des bereits
bestehenden EU-Rechts.

1. Eine formelle Vertragsanderung fiir die Einfligung neuer
Diskriminierungsgriinde

Im Zusammenhang mit der Diskussion internationaler Menschenrechtsgesetze hat sich gezeigt, dass der Trend in
Richtung einer Anerkennung der Diskriminierung aufgrund der Geschlechtsidentitat und des Geschlechtsausdrucks
alseigenstandigenDiskriminierungsgrundgeht, stattihn miteinemanderen, traditionelleren Diskriminierungsgrund
wie dem Geschlecht zu verbinden. Vom konzeptionellen Standpunkt aus gesehen scheint das der beste Ansatz zu
sein, zumal so der Weg bereitet werden kénnte, um so die umstédndlichen Vergleiche in der Rechtsprechung des
Gerichtshofs zu vermeiden.

Daflir missten jedoch die EU-Vertrdge gedndert werden. Nach der Reform von Lissabon sieht der Vertrag liber
die Europdische Union zwei Anderungsverfahren vor: das ordentliche Anderungsverfahren auf der einen
und vereinfachte Anderungsverfahren auf der anderen Seite (Artikel 48 Absatz 1 EUV). Die vereinfachten
Anderungsverfahren werden in Artikel 48 Absitze 6 und 7 EUV beschrieben. Kiirzlich wurde zum ersten Mal ein
vereinfachtes Verfahren genutzt, um Artikel 136 Absatz 3 AEUV Uber den europadischen Stabilitdatsmechanismus
in den Vertrag zu integrieren. Vereinfachte Verfahren kdnnen jedoch nicht genutzt werden, wenn sie zu einer
Ausdehnung oder Verringerung der der Union Ubertragenen Zusténdigkeiten fiihren. Das wére der Fall, wenn
Geschlechtsidentitat und Geschlechtsausdruck als weitere Diskriminierungsgriinde zu Artikel 19 Absatz 1 AEUV
hinzukdmen, so dass die EU auch hier sekundare Rechtsvorschriften annehmen kénnte. Hierfir stiinde nur das
ordentliche Anderungsverfahren zur Verfiigung.

Das ordentliche Anderungsverfahren ist ein Verfahren, das alle in Artikel 48 Absétze 2 bis 5 EUV niedergelegte
Schritte umfasst. Am Anfang steht ein Anderungsvorschlag der Regierung eines Mitgliedstaats, des Europaischen
Parlaments oder der Kommission an den Ministerrat. Der Rat informiert die nationalen Parlamente und Gbermittelt
dem Europdischen Rat den Entwurf. Im nachsten Schritt hort der Europaische Rat das Europaische Parlament und
die Kommission an. Wird zugunsten der vorgeschlagenen Anderungen entschieden, beruft der Europaische Rat in
der Regel einen Konvent ein, der die Anderungsentwiirfe priift und im Konsensverfahren eine Empfehlung an eine
Konferenz der Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten annimmt. Diese Regierungskonferenz entscheidet
einstimmig tber die Anderungen. Das Anderungsverfahren ist abgeschlossen, sobald alle Mitgliedstaaten den
Anderungsvertrag nach MaBgabe ihrer nationalen Vorschriften ratifiziert haben.
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Als Ergebnis der jingsten schlechten Erfahrungen sowohl mit dem Verfassungsvertrag (der zwar unterzeichnet
wurde, abernichtinKrafttrat) alsauch mitdemVertrag von Lissabon (deran einemverlangerten Ratifizierungsprozess
mit vielen Unsicherheiten krankte), werden die EU-Mitgliedstaaten in ndchster Zukunft kaum von einem weiteren
Anderungsverfahren, selbst wenn es sich nur um verfahrensrechtliche Griinde handelt, begeistert sein. Wenn
eine solche Anderung durchgefiihrt werden sollte, dann wahrscheinlich nur, um eine Reihe von Themen zu
behandeln, die als lebensnotwendig fiir die Européische Union erachtet werden, aber kaum, um ,nur” eine weitere
Zustandigkeit in einem Bereich hinzuzufligen, dem viele keine gro3e Bedeutung beimessen.

AuBerdem wadre fir die Schaffung einer neuen und ausdriicklichen Zustdndigkeit der EU zum Erlass
von Rechtsvorschriften auf dem Gebiet der Diskriminierung aufgrund der Geschlechtsidentitat und des
Geschlechtsausdrucks die Zustimmung aller Mitgliedstaaten zu diesem Punkt erforderlich. Angesichts des sehr
unterschiedlichen Stands der nationalen Rechtsvorschriften zu diesem Thema in den Mitgliedstaaten ist eine
Einigung eher unsicher. Die fehlende Zustimmung selbst eines einzigen der 27 Mitgliedstaaten wiirde jedoch
ausreichen, um die Vertragsanderung zu blockieren.

All das scheint daflir zu sprechen, dass eine besondere Zustandigkeit der EU zur Bekdmpfung der Diskriminierung
aufgrund der Geschlechtsidentitdt oder des Geschlechtsausdrucks héchstens eine langfristige Strategie sein kann.
In naher Zukunft scheint dies keine durchfiihrbare Option zu sein.

2. Eine weiter gefasste Auslegung des bereits geltenden Rechts

In Ermangelung einer Anderung des Vertrags kénnte ein besserer Schutz vor Diskriminierung aufgrund der
Geschlechtsidentitat und des Geschlechtsausdrucks durch eine Auslegung des Begriffs ,Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts” erreicht werden, die weiter reicht als die bisherige Auslegung durch die in diesem Bericht
diskutierte Rechtsprechung des EuGH. Da dieses Thema bereits zweimal angeschnitten wurde,”® wird es an dieser
Stelle des vorliegenden Berichts nur kurz zusammengefasst.

Eswurde gezeigt, dass der Gerichtshof, beginnend mitder Rechtssache P. gegen S., einen Ansatz zur Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts anwandte, der nicht auf dem vereinfachten bindren Vergleich zwischen traditionell
definierten Mannern und Frauen basiert. Dieser Ansatz kénnte zumindest bis zu einem gewissen Grad weiter
ausgedehnt werden, um auch andere Fille als Geschlechtsangleichungen zu umfassen. Dazu miussten die
einschldagigen Begriffe des EU-Rechts (Diskriminierung aufgrund des Geschlechts, Gleichbehandlung von Médnnern
und Frauen) so aufgefasst werden, dass sie zumindest teilweise auch durch traditionelle Geschlechtsrollen
definiert werden.

Praktisch gesehen ist es insbesondere die Aufgabe der Parteien in nationalen Verfahren, die zu
Vorabentscheidungsverfahren vor dem Gerichtshof fiihren, innovative, in diese Richtung weisende Argumente
anzufiihren und den Gerichtshof dadurch hoffentlich dazu zu bringen, seinen Ansatz auszuweiten.

Neben dem Gerichtshof kommt auch der Europdischen Kommission eine Rolle zu bei der Ausweitung der
Bedeutung des Begriffs ,Geschlecht” in der EU-Gesetzgebung dahingehend, dass auch Geschlechtsidentitdt und
Geschlechtsausdruckausdriicklichdarunterfallen.DasistderEuropaischen Kommissiondurchausbewusst,dieinihrer
Strategie fiir die Gleichstellung von Frauen und Mdnnern 2010-2015 festgestellt hat, dass,,auch die besonderen Fragen
gepriift werden, die die Diskriminierung aufgrund des Geschlechts in Bezug auf die Geschlechtsidentitét betreffen.”

%8 Siehe vorstehend IIl.5. und IV.3.

TEIL VI
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Im Anhang™® zu der Strategie wird bei der Uberwachung der korrekten Umsetzung der EU-Rechtsvorschriften
zur Gleichbehandlung und der besonderen Vorschriften der Richtlinien 2004/113 und 2006/54 eindeutig auf die
Geschlechtsidentitat verwiesen.2®

Obenstehendes wird durch interessante Entwicklungen bei der Neufassung der EU-Asylgesetzgebung
bestatigt. Dies gilt insbesondere fiir die sogenannte Anerkennungsrichtlinie (Richtlinie 2004/83)*' und die
Verfahrensrichtlinie (Richtlinie 2005/85).22 Einerseits wurde die Geschlechtsidentitdt als Verfolgungsgrund
anerkannt (Anerkennungsrichtlinie) und andererseits wurde durch die neue Definition ,der Asylbewerber [mit]
besondere[n] Bediirfnisse[n]” fir mehr Sensibilitdt fir Asylantrdge mit Bezug zur Geschlechtsidentitdt gesorgt
(Verfahrensrichtlinie). In beiden Fallen hat das Europdische Parlament das im Vertrag von Lissabon eingefiihrte
Mitentscheidungsverfahren genutzt und diese Anderungen gefordert, da die urspriinglichen Vorschldge der
Kommission (Oktober 2009) keine neuen Bestimmungen in Bezug auf die Geschlechtsidentitdt enthalten hatten.
Im Fall der Anerkennungsrichtlinie wurde eine Orientierungsabstimmung durchgefiihrt, die die Haltung des
Parlaments in den Verhandlungen mit dem Rat vorgab (die Verhandlungen werden gerade gefiihrt). Im Fall
der Verfahrensrichtlinie wurde der gesamte Legislativprozess nach dem Einspruch von Mitgliedstaaten erneut
begonnen. Der neue Vorschlag, den die Europdische Kommission am 1. Juni 2011 vorgelegt hat, bezieht sich in den
entsprechenden Artikeln ausdriicklich auf Geschlecht und Geschlechtsidentitat.2®

Desgleichen veroffentlichte die Kommission im Mai 2011 ein Opferrechte-Paket**, das einen Vorschlag fiir eine
neue Richtlinie iber Mindeststandards fiir die Rechte und den Schutz von Opfern von Straftaten sowie fiir die
Opferhilfe**s beinhaltet. Diese Richtlinie wiirde den bestehenden Rahmenbeschluss 2001/220%¢ dndern. Sie ist auf
die Situation aller Opfer von Straftaten in Europa zugeschnitten, ohne die nationalen Definitionen von Straftaten im
Strafrecht anzugleichen. Eine Berlicksichtigung der Situation von Opfern transphobischer Straftaten und anderer
Hassverbrechen kénnte also nur durch eine Kldrung des Begriffs des ,schutzbediirftigen Opfers” erfolgen, der im
EU-Recht verwendet wird, ohne jedoch naher definiert zu werden. Nach einem Austausch mit der Kommission
(sowohl mit der einschldgigen GD als auch mit dem zustandigen Kabinett) ist in der vorgeschlagenen Richtlinie ein
Verfahren zur Priifung der potenziellen Schutzbeddrftigkeit aller Opfer von Verbrechen festgelegt. Diese Priifung
wiirde auch die mogliche Hassmotivation hinter dem Verbrechen und die grundlegenden personlichen Merkmale
des Opfers wie seine Geschlechtsidentitat berlicksichtigen.

% Arbeitsdokument der Kommissionsdienststellen zu MaBnahmen zur Umsetzung der Strategie fiir die Gleichstellung von
Frauen und Médnnern 2010-2015 (Begleitdokument zur Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat,
den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen - Strategie fiir die Gleichstellung von
Frauen und Mannern 2010-2015),SEK(2010)1079/2

20 Epd., aufS. 18.

21 Richtlinie 2004/83/EG Uiber Mindestnormen fiir die Anerkennung und den Status von Drittstaatsangehérigen oder Staa-
tenlosen als Fliichtlinge oder als Personen, die anderweitig internationalen Schutz benétigen, und tiber den Inhalt des zu
gewadhrenden Schutzes, ABI. L 304/2, 2004.

22 Richtlinie 2005/85/EG liber Mindestnormen fiir Verfahren in den Mitgliedstaaten zur Zuerkennung und Aberkennung der
Fliichtlingseigenschaft, ABI. L 326/13, 2005.

203 Geanderter Vorschlag fir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates tiber Mindestnormen fir Verfahren in
den Mitgliedstaaten zur Zuerkennung und Aberkennung der Fliichtlingseigenschaft (Neufassung), KOM(2011) 319, endgiil-
tig.

24 Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und
den Ausschuss der Regionen - Starkung der Opferrechte in der EU, KOM(2011) 274 endgliltig.

205 \orschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates iber Mindeststandards fiir die Rechte und den
Schutz von Opfern von Straftaten sowie fiir die Opferhilfe, KOM(2011), 275 endgliltig.

26 Rahmenbeschluss des Rates tiber die Stellung des Opfers im Strafverfahren, ABI. L 82/1, 2001.
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Ansonsten gibt es keine vergleichbare Mdglichkeit fiir eine ausdriickliche Einbeziehung der Geschlechtsidentitat
und des Geschlechtsausdrucks in Rechtsvorschriften, die auf Artikel 19 und Artikel 157 AEUV basieren. Es
spricht jedoch nichts dagegen, Geschlechtsidentitdt und —ausdruck dhnlich wie Schwangerschaft, Mutter- und
Vaterschaftsurlaub und familidre Pflichten als gesonderten Schwerpunkt unter dem Diskriminierungsgrund
,Geschlecht” zu berlicksichtigen. In der Tat wird keiner dieser unter dem Begriff,Geschlecht” subsumierten Griinde
im Vertrag genannt, aber es gibt spezielle Bestimmungen und Rechtsvorschriften, die die moglichen besonderen
Schutzbediirftigkeiten und Diskriminierungen aufgrund des Geschlechts angehen. Beispiele hierflr sind die
sogenannte Mutterschutzrichtlinie (Richtlinie 92/85)*” und die Elternurlaubsrichtlinie (Richtlinie 2010/18).2®
Dieser Weg wére besonders hilfreich, da sich die EU nicht ausschlieB8lich darauf verlassen wiirde, die bestehenden
Rechtsvorschriften zur Gleichstellung der Geschlechter auf die Geschlechtsidentitat und den Geschlechtsausdruck
auszuweiten, sondern die besondere Schutzbedirftigkeit von trans- und intersexuellen Menschen und die
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts thematisieren kdnnte, soweit dies in die Zustandigkeit der EU féllt.

3. Auf der Ebene des nationalen Rechts: ausgiebige Nutzung der im
EU-Recht vorgesehenen Flexibilitat

AbschlieBend sollte daran erinnert werden, dass das geltende Antidiskriminierungsrecht der EU, wie weit oder
eng es auch vom Gerichtshof ausgelegt wird, nur Mindestvorschriften enthalt. Hier ist es wichtig zu wissen, dass
das geltende Recht die Mitgliedstaaten nicht daran hindert, ein héheres Schutzniveau gegen Diskriminierung
zu bieten und zwar insbesondere durch eine weite Auslegung der Begriffe im EU-Sekundéarrecht zugunsten
der Opfer von Diskriminierung sowie durch einen weiter gefassten sachlichen Anwendungsbereich der
nationalen Rechtsvorschriften und den Einschluss zusatzlicher Diskriminierungsgriinde. Aus Sicht der Opfer von
Diskriminierung aufgrund der Geschlechtsidentitdt und des Geschlechtsausdruck wére eine gute Regelung auf der
Ebene des nationalen Rechts vermutlich die vorteilhafteste Lésung.

Angesichts dieser Situation missen die Mitgliedstaaten dazu ermutigt werden, die dem Nichtdiskriminierungsrecht
der EU innewohnende Flexibilitdt bestmdglich zu nutzen und in ihren nationalen Gesetzen weit tber das auf
gemeinsamer EU-Ebene festgesetzte Mindestmal hinauszugehen.

TEIL VI

27 Richtlinie 92/85/EWG liber die Durchfiihrung von MaBnahmen zur Verbesserung der Sicherheit und des Gesundheitsschut-
zes von schwangeren Arbeitnehmerinnen, Wochnerinnen und stillenden Arbeitnehmerinnen am Arbeitsplatz (zehnte
Einzelrichtlinie im Sinne des Artikels 16 Absatz 1 der Richtlinie 89/391/EWG), ABI. L 348/1, 1992.

28 Richtlinie 2010/18/EU zur Durchfiihrung der von BUSINESSEUROPE, UEAPME, CEEP und EGB geschlossenen liberarbeiteten
Rahmenvereinbarung tber den Elternurlaub und zur Aufhebung der Richtlinie 96/34/EG, ABI. L68/13, 2010.
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Die Diskriminierung von intersexuellen Menschen ist eine besonders komplexe Form der Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts. Bislang wurden leider nur wenige Anstrengungen unternommen, die Menschenrechtsfragen
zu untersuchen und zu behandeln. Das kann man daran sehen, dass die Yogyakarta-Prinzipien zwar genau
erklaren, wie die internationalen Menschenrechtsprinzipien auf den Grund der sexuellen Ausrichtung und der
Geschlechtsidentitat Anwendung finden, intersexuelle Menschen aber nur einmal ganz allgemein erwahnt werden.
Und werden sie einmal erwahnt, geschieht das auch noch oft félschlicherweise unter dem Sammelbegriff ,trans”
oder unter dem Grund der Geschlechtsidentitat oder des Geschlechtsausdrucks.

1. Rechtliche Abdeckung intersexueller Menschen durch die
Antidiskriminierungsgesetzgebung

Es bleibt unklar, ob intersexuelle Menschen implizit durch den geltenden EU-Rechtsrahmen zur Bekdmpfung
der Diskriminierung abgedeckt sind. Das liegt hauptsachlich daran, dass sich die EU-Gesetzgebung zur
Gleichbehandlung der Geschlechter hierzu ausschweigt und die Definition des Grundes ,Geschlecht” immer
noch auf dem bindren Mann/Frau-Geschlechtsmodell beruht. AuBerdem gelangte bisher noch kein Fall der
Diskriminierung von intersexuellen Menschen vor den EuGH, der das derzeitige Verstandnis des Grundes
,Geschlecht” hétte in Frage stellen kdnnen. Schiek, Waddington und Bell haben hier fir ein bisschen mehr Klarheit
gesorgt. Sie argumentieren mit dem Bestehen,einer engen Verbindung zwischen Intersexualitdt und sozialem oder
biologischem Geschlecht, weshalb es nicht unlogisch ware, auf Intersexualitdt oder Hermaphroditismus beruhende
Unterschiede als geschlechtsbasiert zu definieren.’?® Unterstiitzt wird ihr Argument in der Entscheidung des EuGH
in der Rechtssache P. gegen S., in der der Gerichtshof feststellte, dass der Anwendungsbereich der Richtlinie tiber die
,Zugehorigkeit zu dem einen oder dem anderen Geschlecht” hinausgehe (P. gegen S., Randnr. 20) wie auch durch
die Entscheidung des deutschen Verfassungsgerichts zur Transsexualitdt?, in welcher das Gericht anerkannte, dass
nicht alle transsexuellen Menschen eine vollstandige Geschlechtsangleichung anstreben.

Mankénntealsologischerweiseannehmen,dassjederSchrittderGesetzgeberzumSchutzvonTransgender-Menschen
(die ihren Kérper dem anderen Geschlecht nicht vollstandig angleichen wollen) vor Diskriminierung auch einen
dhnlichen Schritt zum Schutz von intersexuellen Menschen bedeuten wiirde. Es muss jedoch eine grundlegende
Unterscheidung gemacht werden: Eine Diskriminierung von intersexuellen Menschen ist unmittelbarer mit einer
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts verbunden (da sie eine Art der Diskriminierung von allen Menschen ist,
die eine besondere biologische Konstellation aufweisen, die weder ausschlief3lich mannlich noch ausschlieBlich
weiblich ist) als die Diskriminierung aufgrund der Geschlechtsidentitdt und des Geschlechtsausdrucks (die sich auf
die innere und individuelle Erfahrung des sozialen Geschlechts und seiner Manifestation beziehen). Die Debatte
Uber eine Ausweitung der Gesetzgebung zur Gleichbehandlung der Geschlechter auf intersexuelle Menschen
sollte also nicht mit der Debatte um transsexuelle Menschen verknipft werden, da intersexuelle Menschen eine
eigene Kategorie bilden, die keine Unterkategorie des Sammelbegriffs ,trans” ist.

1.1.  Abdeckung intersexueller Menschen durch die nationale
Antidiskriminierungsgesetzgebung

Zwei Mitgliedstaaten scheinen der vorgenannten Begriindung gefolgt zu sein und die Diskriminierung von
intersexuellen Menschen in die Auslegung der nationalen Gesetzgebung zur Gleichstellung der Geschlechter
aufgenommen zu haben. In Deutschland wird der Grund der sexuellen Identitdt weit ausgelegt und deckt das

200 Dagmar Schiek, Lisa Waddington & Mark Bell (2007), Cases, Materials and Text on National, Supranational and International
Non-Discrimination Law: lus Commune Casebooks for the Common Law of Europe, Oxford: Hart Publishing, auf S. 79.
210 Bundesverfassungsgericht, BVerfG, 1 BvL 3/03, 06.12.2005.
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gesamte LGBTI-Spektrum ab, das normalerweise unter dem Grund sexuelle Ausrichtung fir Heterosexuelle,
Schwule, Lesben und Bisexuelle; Geschlechtsidentitdt und -ausdruck fir Cisgender und Transsexuelle und Geschlecht
fur intersexuelle Menschen (zusammen mit Mannern und Frauen) abgedeckt ist.

In Finnland folgt die Abdeckung intersexueller Menschen unter die nationale Gesetzgebung zur Gleichstellung
der Geschlechter nach der Annahme eines Berichts zur Gleichstellung der Geschlechter durch das finnische
Parlament im Jahr 2011. In diesem Bericht wurde gefordert, den Geltungsbereich des Gleichstellungsgesetzes
auszuweiten, so dass alle geschlechtlichen Minderheiten abgedeckt sind. Der Gleichstellungsombudsmann hat
eine weite Umsetzung des geltenden Gleichstellungsgesetzes gefordert, um 2011 alle trans- und intersexuellen
Menschen abzudecken. AuBBerdem hat er darauf bestanden, dass das Gleichstellungsgesetz gedandert werden
muss, um Bestimmungen zum Schutz von geschlechtlichen Minderheiten vor Diskriminierung und zur Férderung
ihrer Gleichstellung in der Gesellschaft aufzunehmen.

1.2. Ausdricklicher Verweis auf intersexuelle Menschen in der nationalen
Gesetzgebung

Ein ausdriicklicher Verweis auf intersexuelle Menschen in der nationalen Gesetzgebung ist lediglich aus dem
schottischen Gesetz tiber Straftaten (erschwerende Umstdinde aufgrund von Voreingenommenheit) (Schottland)
2009 bekannt. Artikel 2 Absatz 8 schlief3t, Intersexualitat” bei der Bedeutung von ,Transgender-ldentitat” mit ein.

Wahrend die Bereitstellung des Schutzes vor Hassverbrechen ein Meilenstein ist, zeigt die Einbeziehung von
Intersexualitat bei Transidentitat, dass dem Gesetzgeber nicht bewusst war, dass intersexuelle Menschen eine
andere Kategorie als transsexuelle Menschen bilden. Die Unsichtbarkeit von intersexuellen Menschen in der
europaischen und nationalen Gesetzgebung spricht Bande (iber das fehlende Wissen tiber intersexuelle Menschen
sowie Uber ihre Unsichtbarkeit in der Gesellschaft und ihren fehlenden Schutz vor Menschenrechtsverletzungen.

2. Rechtsprechung zur rechtlichen Anerkennung von intersexuellen
Menschen und zu ihrem Recht auf kérperliche Unversehrtheit

Gerichtsfélle, die sich auf intersexuelle Menschen beziehen, sind duBerst selten. Es scheint, dass bislang an den
europdischen Gerichten erst zwei Rechtssachen anhédngig waren; beide in Deutschland. Im ersten Fall strebte die
Beschwerdefiihrerin in Personenstandsdokumenten die Einflihrung der Kategorie ,intersexuell” als Alternative zu
dem bindren Geschlechtsmodell mit seiner Einteilungin mannlich und weiblich an, wahrend die Beschwerdefiihrerin
im zweiten Fall den Chirurgen verklagte, der ihr die primaren weiblichen Geschlechtsorgane ohne ihre Einwilligung
entfernt hatte. Sie forderte eine Entschadigung in Hohe von 100 000 EUR.

>
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2 Verweis in V.3.
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2.1. Alternative Geschlechtsklassifizierung in Personenstandsurkunden

Wahrend alternative Geschlechtseintrdge (andere als mannlich und weiblich) in Personenstandsurkunden in
einigen Gesellschaften®2 anerkannt werden, gibt es in keinem einzigen EU-Mitgliedstaat ein System, das es Blirgern
ermdglichen wiirde, das auf ihren Personenstandsurkunden angegebene Geschlecht in eine andere Klassifizierung
zu andern, die sich au3erhalb des binaren Geschlechtsmodells,mannlich/weiblich” befindet.

Im Jahr 2003 wurde vom Landgericht Miinchen ein Fall entschieden, in dem dieses bindre Geschlechtsmodell
angefochten wurde.?* Geklagt wurde von einer intersexuellen Person, die das Standesamt dazu aufforderte,
den Eintrag unter Geschlechtsbezeichnung in ,Zwitter” (alter deutscher Ausdruck fiir zweigeschlechtlich)
oder Hermaphrodit/intersexuell zu dndern. Der Standesbeamte lehnte die Anderung jedoch ab. In seinem Urteil
erkannte das Gericht an, dass in der Natur ,Hermaphroditen” vorkommen. Es fuhr in seiner Begriindung fort, dass
die Klagerin kein echter ,Hermaphrodit” im Sinne der (engen) Definition sei, auf die es verwiesen hat** und das
Gericht folglich nicht entscheiden miisse,,ob im Falle eines echten Hermaphroditismus ,Zwitter” als Geschlecht im
Personenstandsregister eingetragen werden konnte”.

|u

Das Gericht fuhr fort: ,Die Eintragung von ,intersexuell” oder ,intrasexuell” als Geschlechtsbezeichnung im
Personenstandsregister kommt nicht in Betracht [...], da diese Begriffe kein bestimmtes Geschlecht kennzeichnen
[...]” und ,Biologie und Medizin gehen von der Zweigeschlechtlichkeit des Menschen aus und betrachten die
verschiedenen Formen zweifelhafter Geschlechtszugehdorigkeit als Ausnahmen vom Regelfall [...]" Es wies die

gegenteilige Forschung ab und stellte die Ansicht der Kldgerin als,Mindermeinung” dar.

Schlief3lich argumentierte das Gericht, dass sich aus den Grundrechten und der deutschen Verfassung kein
Anspruch auf Anerkennung eines dritten Geschlechts herleiten lassen wiirde und dass die Einbeziehung einer
dritten Geschlechtsklassifizierung,zu erheblichen Abgrenzungsschwierigkeiten und Rechtsunsicherheiten fihren
wiirde”.

2.2. Recht auf korperliche Unversehrtheit

Wie bereits in Kapitel 1 besprochen, ist eine der grundlegendsten Menschenrechtsverletzungen gegeniber
intersexuellen Menschen, dass sie nicht auBerhalb des bindren Geschlechtsmodells ,mannlich/weiblich” leben
dirfen.Tatsacheist,dassin vielen europdischenLandern Operationen anintersexuellen Sduglingen undKleinkindern
ohne angemessene informierte Einwilligung durch die betroffenen intersexuellen Personen durchgefiihrt werden.

Im Jahr 2008 hat das Amtsgericht von K&ln einen solchen Fall entschieden. Christiane V6lling hatte den Chirurgen
verklagt, der ihr 30 Jahre zuvor ohne ihre Einwilligung Uterus, Tube und Ovar entfernt hatte.?’s Frau V6lling wurde
mit unklaren duBeren Geschlechtsorganen geboren und als Junge aufgezogen. Als Kind identifizierte sie sich

212 |n Indien gibt es auf den Antragsformularen fiir einen Reisepass drei Geschlechtskategorien, namlich ,Mannlich’, ,Weiblich”
und,Sonstige” Im April 2007 waren in Neuseeland nach Angaben des Innenministeriums fast 400 “X” ausgestellt worden.
Auf der Website des Ministeriums kénnen klare Anweisungen zum Erhalt eines , X“-Reisepasses abgerufen werden. Ahnliche
Méoglichkeiten fiir einen Reisepass bestehen auch in Australien, Malaysia, Nepal und Siidafrika. Die Moglichkeit eines
dritten Geschlechts wird von intersexuellen Menschen nicht unbedingt unterstitzt. Oll beispielsweise fordert, dass der
Geschlechtsmarker auf Personenstandsurkunden gestrichen wird und setzt sich andernfalls dafiir ein, dass die Moglichkeit
bestehen sollte, das Geschlecht unbestimmt zu lassen.

23 | andgericht Miinchen 1 16. Zivilkammer, 16 T 19449/02, 30.06.2003; in Schiek, Waddington & Bell (2007), auf S. 78/79.

24 Ein Mensch wird als ,Zwitter” bezeichnet, wenn sowohl Hoden als auch Eierstocke vorhanden sind. Nur in diesem - extrem
selten - auftretenden Fall wird von ,echtem Hermaphroditismus” gesprochen.”

25 Kélner Landgericht, 25 O 179/07, 06.02.2008
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jedoch als Madchen. Als ihr mit 17 Jahren der Blinddarm entfernt wurde, wurde ihre Gebarmutter entdeckt, was
dazu fihrte, dass ihr im darauffolgenden Jahr die vollstandig intakten weiblichen Geschlechtsorgane entfernt
wurden, ohne dass sie ordentlich informiert oder konsultiert wurde. Als Ergebnis dieser Operation musste die
Klagerin im ,falschen Geschlecht” leben und litt infolge der Harnréhrenrekonstruktion unter einer chronischen,
nahezu antibiotikaresistenten Harnwegsinfektion mit Nierenbeteiligung sowie an chronischen, krampfhaften
Blasenentleerungstorungen mit Restharnbildung. AuBerdem verménnlichte ihr Kérper durch die Testosterongabe.
Frau V6lling erlangte durch ein nicht in Bezug stehendes Ereignis Kenntnis von dem Vorfall, als ihr ein Fragebogen zu
Intersexualitat zugestellt wurde. In diesem Fall gelangte das Gericht zu dem Ergebnis, dass der Arzt,, in schuldhafter
Weise die Gesundheit” und Selbstbestimmung verletzt hat.

20009 verurteilte das Kolner Landgericht den Chirurgen, an Frau Volling 100 000 EUR nebst Zinsen in Hohe von finf
Prozent seit dem 28. August 2007 zu zahlen. Die Kosten des Rechtsstreits wurden dem Beklagten auferlegt.

3. Behandlung der Diskriminierung von intersexuellen Menschen im
zuklnftigen Recht

Nach den beiden vorstehend beschriebenen Fallen und dem Bewusstsein, das sie weckten, ist es kein Wunder, dass
Deutschland in Bezug auf intersexuelle Fragestellungen fiihrend ist. Im Jahr 2010 hat die deutsche Regierung
vom Deutschen Ethikrat eine Expertenmeinung zur Lebenssituation von intersexuellen Menschen und den
Herausforderungen erbeten, denen sie sich stellen missen. Die Stellungnahme wird erstellt nach: (i) Anhérungen
mit Experten und betroffenen Personen (Juni 2010 und Juni 2011); (i) einer Online-Umfrage zur Situation
intersexueller Menschen (Juni 2011) und (iii) einem Online-Diskurs (Juni-Juli 2011).

Die erste Einschatzung des Ethikrats nach der Anhorung, die als Grundlage flir den Online-Diskurs?'® dient, zeigt
unter anderem, dass: (i) es einen Konsens beztiglich der kérperlichen Unversehrtheit von intersexuellen Personen
gibt, dass ,irreversible” medizinische Eingriffe so lange wie moglich hinausgeschoben werden mdssen; (ii) das
Elternrecht, zum Wohl des Kindes zu entscheiden, seine Grenzen findet, wenn es um medizinische Eingriffe zur
Geschlechtszuweisung geht, da sie den Kern des Personlichkeitsrechtes jedes Menschen, seine Geschlechtsidentitat
und sexuelle Empfindungsfahigkeit betreffen und (iii): ,[d]iese Personen [...] wegen des Diskriminierungsverbots und
des Selbstbestimmungsrechts eigentlich nicht gezwungen werden [dlirften], sich in die bindren Kategorien mdnnlich
oder weiblich einzuordnen.” (Betonung hinzugefiigt). Die Veroffentlichung der abschlieenden Stellungnahme wird
fur Ende 2011 erwartet. Darliber hinaus wurde im April 2011 ein Antrag im Deutschen Bundestag eingebracht,
die Bundesregierung dazu aufzufordern, die Anerkennung und die Achtung der Besonderheiten intersexueller
Menschen in verschiedenen Lebensbereichen einschlieBlich des Personenstands und statistischer Erhebungen zu
fordern, die Operationen an intersexuellen Kindern zu beenden, Beratung zu bieten und das Thema Intersexualitat

>
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unter anderem in Lehrplane von Schulen aufzunehmen.2”

Hoffentlich wird das Ergebnis des deutschen Diskurses und der Bundestagsdebatte aufmerksam von europdischen
Institutionen und anderen nationalen Regierungen verfolgt.

26 Online verfligbar unter: http://diskurs.ethikrat.org/2011/06/eine-erste-einschatzung/.

27 Grundrechte von intersexuellen Menschen wahren (17/5528), 13.04.2011.
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Fazit

Traurigerweise ist die Diskriminierung von trans- und intersexuellen Menschen nach wie vor weit verbreitet
und nimmt viele Formen an. Gleichzeitig sind die rechtlichen Mittel zur Bekdampfung dieser Diskriminierung
eingeschrankt und die rechtliche Begriindung im Zusammenhang mit ihr kann - zumindest beim derzeitigen
Rechtsrahmen - schwierig sein. Wie schwierig es ist, ist jedoch auch von der betreffenden Rechtsordnung abhangig.

In dem vorliegenden Bericht wurde gezeigt, dass die internationale Menschenrechtsgesetzgebung Anlass
zur Hoffnung gibt. Dort wird in wachsendem MaBe anerkannt, dass die Geschlechtsidentitdt und der
Geschlechtsausdruck eigene Diskriminierungsgriinde darstellen. Es wird deshalb begrii8t, dass der EGMR
Transsexualitdt als eigenstédndigen, gemal Artikel 14 EMRK schitzenswerten Grund anerkannt hat.

Im EU-Recht findet dieser Ansatz jedoch keine Anwendung. Das auf einer begrenzten Liste von Griinden basierende
Nichtdiskriminierungsrecht der Union gestattet keine Ausweitung der Griinde durch die Rechtsprechung.
Der einzig mogliche Ansatz, den auch der EuGH wahlt, ist die weite Auslegung der bereits geltenden Griinde
(im vorliegenden Fall: Geschlecht), so dass zumindest bestimmte Formen der Diskriminierung - speziell
Diskriminierungsfdlle im Zusammenhang mit einer Geschlechtsangleichung aufgrund der Geschlechtsidentitat
und des Geschlechtsausdrucks — einbezogen werden. Dieser Ansatz bleibt jedoch sehr eingeschréankt, da er nur
eine kleine Gruppe von Menschen erfasst, die von einer Diskriminierung aufgrund der Geschlechtsidentitat und
des Geschlechtsausdrucks betroffen sind. Er schlieBt auch nicht speziell die Diskriminierung von intersexuellen
Menschen ein, auch wenn ,Geschlecht” der Grund fiir die Diskriminierung intersexueller Menschen ist. Das liegt
in erster Linie daran, dass das EU-Recht auf dem bindren Geschlechtsmodell basiert, das zwischen Mann und Frau
unterscheidet.

In einer Situation, in der eine Ausweitung der Zustandigkeiten der EU durch eine formale Vertragsanderung
unwahrscheinlich ist, besteht der einzige pragmatische Ansatz auf der Ebene des EU-Rechts darin, den Begriff
,Diskriminierung aufgrund des Geschlechts” noch weiter auszulegen, damit er mehr Formen der Diskriminierung
aufgrund der Geschlechtsidentitdt sowie aufgrund des Geschlechtsausdrucks und der Diskriminierung von
intersexuellen Menschen einschlieB8t. Deutschlands weiter Geltungsbereich des Grundes der sexuellen Identitat
kann hier als Beispiel dienen.

Ansonsten bleibt festzuhalten, dass die Anti-Diskriminierungsgesetze der EU nur Mindestnormen sind, welche
die Mitgliedstaaten nicht davon abhalten, den Schutz vor Diskriminierung auf eine breitere Rechtsgrundlage zu
stellen und die Opfer von Diskriminierungen besser zu schiitzen. Wie die Diskussion der bewdhrten Verfahren in
diesem Bericht zeigt, gibt es vielversprechende Ansédtze in den Rechtsvorschriften einiger Mitgliedstaaten, die fir
die anderen als Modell dienen kénnen und sollten.

FAZIT
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Glossar der Schlusselbegriffe

Die sich auf trans- oder intersexuelle Menschen beziehende Terminologie hat sich in den letzten Jahren deutlich
gedndert und sich bestdndig von einer medizinischen Sprache hin zu Begriffen und Definitionen entwickelt, die
von Wissenschaftlern und Menschenrechtsvertretern vorgeschlagen werden. Die Debatte um Terminologie und
Definitionen ist jedoch noch nicht beendet, so dass dieses Glossar in Zukunft moglicherweise aktualisiert werden

muss.

Bindres Geschlechtsmodell bezieht sich auf Normen, die von der grob vereinfachenden Idee der Dichotomie
zweier sich gegenseitig ausschlieBender und biologisch definierter Geschlechter ausgehen, denen traditionell
verschiedene Rollen und Verhaltensweisen zugeschrieben werden.

Cisgender ist ein Begriff, der sich auf die Menschen bezieht, bei denen die Geschlechtsidentitdt und der
Geschlechtsausdruck mit dem ihnen bei der Geburt zugewiesenen Geschlecht und mit den damit verbundenen

sozialen Erwartungen libereinstimmt.

Cisnormativitat bezieht sich auf die Praktiken und Institutionen, die diejenigen legitimieren und bevorzugen, die
sich in dem Geschlecht wohl fiihlen, das ihnen bei der Geburt zugewiesen wurde. Andererseits benachteiligt diese
Norm systematisch alle Menschen und grenzt sie aus, deren Geschlechtsidentitat und Geschlechtsausdruck nicht
den sozialen Erwartungen entsprechen.

Storungen der Geschlechtsentwicklung (DSD) ist ein medizinischer Begriff, der den Begriff intersexuell in
medizinischen Kreisen vor kurzem ersetzt hat und sich auf einen angeborenen Zustand bezieht, bei dem die
Entwicklung des chromosomalen, gonadalen oder anatomischen Geschlechts als untypisch betrachtet wird.

Soziales Geschlecht (gender) bezieht sich auf die interne Wahrnehmung und Erfahrung von Mannlichkeit und
Weiblichkeit und auf das soziale Konstrukt, das bestimmte Verhaltensweisen mannlichen oder weiblichen Rollen
zuordnet. Diese unterscheiden sich in den einzelnen geschichtlichen Epochen, Gesellschaften, Kulturen und
Klassen. Das soziale Geschlecht ist folglich eng verbunden mit den Erwartungen der Gesellschaft und ist keine rein

biologische Angelegenheit.

Geschlechtsausdruck bezieht sich auf die Darstellung der Geschlechtsidentitdt einer Person und auf deren
Wahrnehmung durch andere. Typischerweise versuchen Menschen, ihren Geschlechtsausdruck oder ihre
Geschlechtsdarstellung ihrer/ihren Geschlechtsidentitdt/en anzupassen, unabhdngig von dem Geschlecht, das
ihnen bei der Geburt zugewiesen wurde.

Geschlechtsidentitat bezieht sich auf die tief empfundene innere und individuelle Erfahrung von sozialem
Geschlecht. Diese kann, muss aber nicht, Ubereinstimmen mit dem bei der Geburt zugewiesenen Geschlecht,
dem persénlichen Kérpergefiihl (was, wenn es frei gewahlt wird, Anderungen der kérperlichen Erscheinung
oder Funktion durch medizinische, chirurgische oder sonstige Mittel umfassen kann) und anderen Formen, das
Geschlecht auszudrticken, wie Kleidung, Sprache und Manierismen.'®

Geschlechtsidentitatsstorung (GID) wird sowohl in der Internationalen Statistischen Klassifizierung der Krankheiten
und verwandter Gesundheitsprobleme (Abschnitt F Psychische Stérung) der WHO als auch in dem Diagnostischen und

Statistischen Handbuch Psychischer Stérungen der American Psychiatric Association (APA) aufgefiihrt. Es ist die
Diagnose einer klassifizierten psychischen Stérung, die von Psychiatern und Psychologen angewendet wird, um

28 So definiert in den Yogyakarta-Prinzipien.
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ein starkes Unbehagen und das Gefiihl der Ablehnung zu klassifizieren, das manche Menschen gegeniber ihrer
Verkdrperung des Geschlechts und ihrer innerlich gefiihlten Geschlechtsidentitat haben.

Der Geschlechtsmarker ist eine geschlechtsspezifische Kennung auf offiziellen Dokumenten. Die
offensichtlichsten Geschlechtsmarker sind Angaben wie mannlich/weiblich oder Herr/Frau/Fraulein. Sie befinden
sich hdufig auf Personalausweisen, Fihrerscheinen, Geburtsurkunden, Zeugnissen, Personenstandsurkunden
und Steuerformularen. Weniger offensichtliche Geschlechtsmarker koénnen codierte Nummern wie
Sozialversicherungsnummern oder Steuernummern sein.

Geschlechtsangleichung bezieht sich auf einen Prozess, durch den Menschen das Geschlecht, in dem sie leben,
neu definieren, um so ihre Geschlechtsidentitdt besser zum Ausdruck zu bringen. Der Begriff wird haufig fir
einen Prozess verwendet, der mdglicherweise eine arztliche Unterstlitzung erforderlich macht. Dazu gehéren
Hormontherapien und operative Verfahren, denen sich transsexuelle Menschen unterziehen, um ihren Kérper
ihrem sozialen Geschlecht anzupassen. Zu dem Prozess gehdren aber auch alle oder einige der folgenden sozialen
und rechtlichen Anpassungen: Coming-out gegeniber der Familie, den Freunden und Kollegen; sich dem sozialen
Geschlecht entsprechend zu kleiden und zu verhalten; Anderung des Namens und/oder Geschlechts auf offiziellen
Dokumenten; je nach dem nationalen Recht Durchfiihrung weiterer rechtlicher oder gerichtlicher Verfahren.
In der Rechtssache P. gegen S. hat der EuGH bestétigt, dass die Geschlechtsangleichung im EU-Recht unter den
Geltungsbereich des Grundes ,Geschlecht” fallt.

Geschlechtsvariant bezieht sich auf jeden Menschen, dessen normative Geschlechtsidentitat und Geschlechtsrolle
von dem bei der Geburt zugewiesenen Geschlecht abweicht.

Interphobie bezieht sich auf negative kulturelle und persénliche Uberzeugungen, Meinungen, Einstellungen und
Verhaltensweisen, die auf Vorurteilen, Ekel, Angst und/oder Hass gegeniiber/vor intersexuellen Menschen oder
gegenliber Abweichungen des physischen Geschlechts basieren. Institutionelle Interphobie manifestiert sich
durch das bindre Geschlechtsmodell und die Pathologisierung und Medikalisierung intersexueller Kérper. Soziale
Interphobie manifestiert sich durch Marginalisierung, soziale Ausgrenzung und Exotisierung.

Intersex (oder inter*) bezieht sich auf Menschen, die genetische, hormonelle oder kérperliche Merkmale haben, die
weder ausschlieBlich mannlich noch ausschlie3lich weiblich sind, sondern gleichzeitig typisch fiir beide oder nicht
eindeutig als eins von beiden definiert sind. Diese Merkmale kénnen sich in den sekunddren Geschlechtsmerkmalen
wie Muskelmasse, Haarverteilung, Briisten und Statur zeigen; in den primdren Geschlechtsorganen wie den
Fortpflanzungsorganen und Genitalien und/oder in chromosomalen Strukturen und Hormonen. Der Begriff
intersexuell hat den Begriff,Hermaphrodit” ersetzt, derim 18.und 19. Jahrhundert unter Arzten sehr verbreitet war.

Korperliches Geschlecht (sex) bezieht sich auf die biologischen Parameter wie primare und sekundare
Geschlechtsorgane, Gene und Hormone. Das juristische Geschlecht wird normalerweise bei der Geburt zugewiesen.
Traditionell wurde es so aufgefasst, dass es zwei sich gegenseitig ausschlieBende Gruppen gibt, ndmlich Manner
und Frauen. Aber ,[d]er Gerichtshof hat festgestellt, dass die Tragweite des Grundsatzes der Gleichbehandlung von
Mannern und Frauen nicht auf das Verbot der Diskriminierung aufgrund des natdirlichen Geschlechts einer Person
beschrankt werden kann. Angesichts seiner Zielsetzung und der Art der Rechte, die damit geschiitzt werden sollen,
gilt er auch fir Diskriminierungen aufgrund einer Geschlechtsangleichung.?* Zusatzlich zu oben Stehendem sollte
die rechtliche Definition von,,Geschlecht” intersexuelle Personen umfassen.

Trans (oder trans*) ist ein inklusiver Oberbegriff, der sich auf Menschen bezieht, deren Geschlechtsidentitat und/
oder Geschlechtsausdruck sich von dem Geschlecht unterscheidet, das ihnen bei der Geburt zugewiesen wurde.

21 Neufassungsrichtlinie (Richtlinie 2006/54/EG), Erwagungsgrund 3.
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Er umfasst unter anderem: Manner und Frauen mit einer transsexuellen Vergangenheit und Menschen, die sich
als Transsexuelle, Transgender, Transvestiten/Cross-Dresser, androgyn, polygender, genderqueer, agender oder
geschlechtsvariant bezeichnen und Menschen, die eine andere Geschlechtsidentitdt und/oder einen anderen
Geschlechtsausdruck haben und nichtdem Standard,mannlich” oder,weiblich” entsprechen und die ihr Geschlecht
durch ihre Kleiderwahl, die Prasentation ihres Korpers oder durch Kérpermodifikationen darstellen. Dazu gehort
auch, dass sie sich zahlreichen Operationen unterziehen.

Transphobie bezieht sich auf negative kulturelle und persénliche Uberzeugungen, Meinungen, Einstellungen
und Verhaltensweisen, die auf Vorurteilen, Ekel, Angst und/oder Hass gegeniiber/vor transsexuellen Menschen
oder gegeniber Abweichungen der Geschlechtsidentitat und des Geschlechtsausdrucks basieren. Institutionelle
Transphobie manifestiert sich durch rechtliche Sanktionen, Pathologisierung und durch fehlende/unpassende
Mechanismen zur Bekdmpfung von Gewalt und Diskriminierung. Soziale Transphobie duBert sich unter
den Erscheinungsbildern korperlicher oder sonstiger Gewalt, in Hassreden, Diskriminierung, Drohungen,
Ausgrenzungen, sozialem Ausschluss, Exotisierung, Spott und Beschimpfungen.

Transgender bezieht sich auf die transsexuellen Menschen, die standig in ihrem bevorzugten sozialen Geschlecht
leben, ohne sich notwendigerweise einem/mehreren medizinischen Eingriffe/n zu unterziehen. Bis vor kurzem war
das auch der wichtigste Sammelbegriff, der sich auf alle Transmenschen bezog. Inzwischen wird aber der Begriff
Jtrans” bevorzugt. Er wird als Begriff wahrgenommen, der eher alle Trans-Gemeinschaften umfasst.

Transsexuell bezieht sich auf Menschen, die sich mit der Geschlechtsrolle des anderen Geschlechts als des ihnen
bei der Geburt zugewiesenen identifizieren und versuchen, dauerhaft in der bevorzugten Geschlechtsrolle zu
leben. Das geht hdufig mit einer heftigen Ablehnung ihrer primaren und sekundaren Geschlechtsmerkmale einher
und dem Wunsch, den Kérper dem bevorzugten Geschlecht anzupassen. Transsexuelle Menschen beabsichtigen
es moglicherweise, sich einer Geschlechtsangleichung zu unterziehen, unterziehen sich gerade einer solchen
oder haben sich ihr bereits unterzogen (das kann, muss aber nicht eine Hormontherapie oder operative Verfahren
beinhalten).

Transvestiten/Cross-Dresser genief3en es, zu bestimmten Zeiten die Kleider des anderen Geschlechts zu tragen.
Ihre Identifikation mit einem anderen Geschlecht kann unterschiedlich stark ausgeprégt sein. Die Ausprdgung kann
von sehr stark (eigentliches Geschlecht) bis so schwach sein, dass sie einen weniger kritischen Teil der Identitat
ausmacht. Einige Transvestiten oder Cross-Dresser suchen mdglicherweise medizinische Hilfe fiir die Angleichung
und leben irgendwann in ihrem Leben dauerhaft in ihrem bevorzugten Geschlecht. Andere tragen weiterhin fir
den Rest ihres Lebens manchmal die Kleider des anderen Geschlechts.
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Nationale Rechtsprechung
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Verfassungsgerichtshof, B 1973/08-13, 03.12.2009
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Commissie Gelijke Behandeling [Gleichbehandlungskommission], Oordeel 2006-33, 09.03.2006

Polen

Oberstes Gericht, | CZP 100/77,02.02.1978

Oberstes Gericht, Il CZP 37/89, 22.06.1989

Oberstes Gericht, Il CRN 28/91, 22.03.1991

Obersts Gericht, Il CZP 118/95, 22.09.1995

Sad Apelacyjny w Katowicach [Appellationsgericht in Kattowitz], | ACa 276/04, 30.04.2004
Sad Rejonowy w todzi [Kreisgericht in Lodz], Case against A.F. and D.A., Dezember 2004
Szef Urzedu ds Cudzoziemcéw [Leiter des Auslanderamtes], 01.10.2007

Naczelny Sqd Administracyjny [Oberstes Verwaltungsgericht], Il OSK 845/07, 16.07.2008

Rumdinien

Judecatoria Sectorului 2 Bucuresti [Erstinstanzliches Gericht von Bukarests zweitem Bezirk] Rechtssache D. Sentinta
Civila [Zivilurteil] Nr. 1656, Akte Nr. 1338/300/2004, 23.02.2006
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Spanien

Tribunal Supremo [Oberster Gerichtshof], Sentencia del Tribunal Supremo 929/2007 (Sala de lo Civil, Seccién Pleno),
17.09.2007

Tribunal Constitucional [Verfassungsgericht], Sentencia del Tribunal Constitucional 176/2008, 22.12.2008

Tribunal Superior de Justicia de Catalufia [Obergericht von Katalonien], STSJ Catalufia, Barcelona, num. 142/2007
26.03.2007

Audiencia Provincial de Cddiz [Provinzgericht von Cadiz], Sentencia 121/2007 de la Audiencia Provincial de Cadiz,
15.05.2007

Vereinigtes Konigreich

House of Lords, Bellinger v Bellinger [2003] UKHL 21; [2003] 2 AC 467; [2003] 2 WLR 1174; [2003] 2 All ER 593,
10.04.2003

House of Lords, A v Chief Constable of West Yorkshire [2004] UKHL 21; [2005] 1 AC 51; [2004] 2 WLR 1209; [2004] 3 All
ER 145, 06.05.2004

Court of Appeal (Civil Division) [Zivilrechtskammer], Croft v Royal Mail Group plc [2003] EWCA Civ 1045; [2003] IRLR
592,18.07.2003

Court of Appeal (Civil Division) [Zivilrechtskammer], J v C (Void Marriage: Status of Children) [2006] EWCA Civ 551;
[2006] 2 FLR 1098, 15.05.2006

High Court, Queen’s Bench Division, R (on the application of AB) v Secretary of State for Justice, [2009] EWHC 2220,
04.09.2009

Employment Appeal Tribunal [Berufungsgericht fir Arbeitsrechtsfragen], Chessington World of Adventures Ltd
v Reed [1998] ICR 97; [1997] IRLR 556, 27.06.1997

Brighton Employment Tribunal [Arbeitsgericht], X v Brighton and Hove City Council, June 2007

Probate, Divorce & Admiralty Division of the High Court, Corbett v Corbett [1970] 2 WLR 1306; [1971] P 83,02.02.1970
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Akronyme & Abkilrzungen

ABI. Amtsblatt

AEMR Allgemeine Erklarung der Menschenrechte

AEUV Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union

APA American Psychological Association

CEDAW Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau
DSD Stérungen der Geschlechtsentwicklung

DSM Diagnostisches und Statistisches Handbuch Psychischer Storungen
EG Europdische Gemeinschaft

EGB Europaischer Gewerkschaftsbund

EGMR Europaischer Gerichtshof fiir Menschenrechte

EIGE Europadisches Institut fir Gleichstellungsfragen

EMRK Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten

EQUINET Europdisches Netzwerk der Gleichbehandlungsstellen

ER Europarat

EU Europaische Union

EuGH Gerichtshof der Europaischen Union

EUV Vertrag Uber die Europdische Union

EWG Europadische Wirtschaftsgemeinschaft

EWR Europdischer Wirtschaftsraum

FRA Agentur der Europdischen Union fiir Grundrechte
GA Generalanwalt

GB GroRbritannien

GD Generaldirektion

GID Geschlechtsidentitatsstorung

HRC Menschenrechtsrat der Vereinten Nationen
ICD Internationale Klassifikation der Krankheiten

ILGA-Europe European Region of the International Lesbian, Gay, Bisexual, Trans and Intersex Association

LGBT Lesben, Homosexuelle, Bisexuelle und Transmenschen
LGBTI Lesben, Homosexuelle, Bisexuelle, Transmenschen und Intersexuelle
NEB Nationale Gleichbehandlungsstelle

NI Nordirland

n.y.r. noch nicht veroffentlicht

oll Organisation Intersex International

TGEU Transgender Europe

TSG Transsexuellengesetz

UK Vereinigtes Konigreich

UN Vereinte Nationen

WHO Weltgesundheitsorganisation

WPATH World Professional Association for Transgender Health
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