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Policy Briefs und Stakeholder-Dialoge des Swiss
Learning Health Systems

Das Swiss Learning Health System (SLHS) wurde 2017 als schweizweites Projekt gegriindet.
Eines seiner wichtigsten Ziele ist es, eine Briicke zwischen Forschung, Politik und Praxis zu
schlagen. Dazu wird eine Infrastruktur bereitgestellt, um Lernzyklen zu unterstitzen. Lernzyk-
len ermdglichen die laufende Integration von Evidenz in Politik und Praxis durch:

e die kontinuierliche Identifizierung von Problemen und Fragestellungen, die fir das Ge-
sundheitssystem relevant sind,

e die Zusammenfassung und Bereitstellung relevanter Evidenz aus der Forschung, und

e das Aufzeigen potentieller Losungsvorschlage und Vorgehensweisen.

Die Schlisselemente der Lernzyklen im SLHS beinhalten die Entwicklung von Policy Briefs, die
als Grundlage fir Stakeholder-Dialoge dienen. Probleme oder Fragestellungen, die weiterver-
folgt werden sollen, werden im Hinblick auf eine mdgliche Umsetzung beobachtet und
schliesslich evaluiert, um kontinuierliches Lernen innerhalb des Systems zu unterstitzen.

Ein Policy Brief beschreibt das jeweilige Problem oder die jeweilige Fragestellung, indem er
die relevanten Kontextfaktoren erldutert und eine Reihe von (Evidenz-informierten) Losungs-
ansdatzen oder Empfehlungen beschreibt. Fur jeden moglichen Lésungsansatz oder jede Emp-
fehlung beschreibt der Policy Brief relevante Aspekte und potentielle Barrieren und
Erfolgsfaktoren fir die Umsetzung.

Wahrend eines Stakeholder-Dialogs diskutiert eine Gruppe von Stakeholdern das Prob-
lem oder die Fragestellung, die vorgeschlagenen Empfehlungen und mdgliche Barrieren und
Erfolgsfaktoren, die im Policy Brief vorgestellt wurden. Ziel ist es, dass alle Stakeholder ein
gemeinsames Verstandnis fir das Problem entwickeln und gemeinsam mdgliche Vorgehens-
weisen zur Losung des Problems diskutieren und erarbeiten.
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Was ist das Problem?

Das Problem betrifft die Diskriminierung von Menschen mit einer Behinderung durch
das Gesetz der romisch-katholischen Kirche. Das Eherecht der romisch-katholischen
Kirche beinhaltet eine Regelung, die es impotenten Menschen verunmdglicht, eine
kirchliche Ehe einzugehen. Impotenz kann als Behinderung eingestuft werden.

Es tangiert ein Menschenrecht, das dadurch nicht ausgeubt werden kann, denn die ro-
misch-katholische Kirche betrachtet die Ehe nach ihrem Recht als die Ehe. Die kirchli-
che Eheschliessung ist nicht eine zusatzliche und fakultative zur staatlichen
Eheschliessung, sondern die fir Katholiken und Katholikinnen gultige. Die Verweige-
rung der Eheschliessung durch die Kirche kommt der Verweigerung der Ehe als solcher
gleich.

Die Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft und die Behinderten-
rechtskonvention garantieren sowohl das Grundrecht auf Ehe als auch das Verbot der
Diskriminierung. In Anbetracht der Menschenrechte und der Rechte von Menschen mit
Behinderungen stellt die Verweigerung der Eheschliessung aufgrund von Impotenz
durch die kirchliche Gesetzgebung eine Diskriminierung dar. Es handelt sich dabei um
eine Diskriminierung aufgrund eines korperlichen Merkmals.

Es besteht ein Konflikt zwischen der kirchlichen und der staatlichen Gesetzgebung. Die
Diskriminierung muss behoben werden. Handlungsfelder sind:

1. Kirchenrechtliche Diskussion: Unterzeichnung der Behindertenrechtskonven-
tion durch den Heiligen Stuhl mit der Folge einer Gesetzesanpassung. Der Um-
gang der Kirche mit Menschen mit Behinderungen ist biblisch, theologisch und
sozialethisch in der Lehre der Kirche grundgelegt.

2. Kirchenrechtliche Diskussion: Uberpriifung und Diskussion des Naturrechtsch-
arakters des Ehehindernisses der Impotenz. Aufgrund der Anerkennung der
Menschenrechte durch die Kirche ist auch zu fragen, ob vom (biologisch-)na-
turrechtlichen begriindeten Hindernis der Impotenz Abstand genommen wer-
den kann und die menschenrechtliche Argumentation des Grundrechts auf Ehe
in den Vordergrund gerlckt werden kann.

3. Religionsverfassungsrechtliche Diskussion: Es ist die Verwirklichung/Drittwir-
kung der Grundrechte zu diskutieren. Wie weit geht die staatliche Bindung der
Grundrechte fir die Kirche? Kdnnen die Betroffenen vor einem staatlichen Ge-
richt die Bundesverfassung geltend machen wegen Verweigerung eines Men-
schen- bzw. Grundrechts bzw. wegen Diskriminierung?

SLHS Policy Brief No. 3 www.slhs.ch



Wie kann die Diskriminierung von Menschen mit einer Behinderung in einem Gesetz der romisch-katholischen Kir-
che eliminiert werden?

Was muss flr die Umsetzung erwogen werden?

Barrieren in der Umsetzung beinhalten:

e Handlungsfeld 1: Unterzeichnung der Behindertenrechtskonvention durch den Heili-
gen Stuhl mit der Folge einer Gesetzesanpassung
o Die Ehe ist Gemeinschaft des ganzen Lebens, dazu gehort auch die Geschlecht-
lichkeit, der Geschlechtsverkehr. Das Ehehindernis der Impotenz kann mit der
ganzen Lebensgemeinschaft begriindet werden. Dauerhaft beischlafunfahig zu
sein, kann die Lebensgemeinschaft beeintrachtigen.
e Handlungsfeld 2: Uberpriifung und Diskussion des Naturrechtscharakters des Ehehin-
dernisses der Impotenz
o Die Meinung und die Uberlegungen des Gesetzgebers beachten. Dem Ehehin-
dernis der Impotenz liegt das Naturrecht zugrunde. Es ist nicht dispensierbar.
e Handlungsfeld 3: Diskussion der Verwirklichung/Drittwirkung der Grundrechte
o Die Kirche kann in ihrem Bereich selbst bestimmen.
o Die Verwirklichung/Drittwirkung der Grundrechte besteht nur in den Staaten,
in denen sie gesetzlich geregelt ist. Es ist also eine partielle Losung.

Chancen in der Umsetzung beinhalten:

e Handlungsfeld 1: Unterzeichnung der Behindertenrechtskonvention durch den Heili-
gen Stuhl mit der Folge einer Gesetzesanpassung.

o Geschlechtlichkeit kann in einer ganzheitlichen Lebensgemeinschaft auf ver-
schiedene Arten gelebt werden. Jedes Ehepaar - auch Menschen mit einer Be-
hinderung - soll selber Uber sein Intimleben bestimmen kdnnen.

o Beim Streichen des Ehehindernisses der Impotenz bliebe im Fall des Nichtvoll-
zugs der Ehe das Klagerecht auf Nichtvollzug erhalten, d. h. eine Klagemdg-
lichkeit, um die Ehe vor einem kirchlichen Gericht als nichtig erkldren zu lassen.

o Impotenz muss der Ehe vorausgehend sein und aus medizinischer Sich als dau-
erhaft eingestuft werden kdnnen. Aufgrund medizinischer Hilfsmittel ist es fast
unmaoglich, die Perpetuitat zu garantieren. Ein drztliches Gutachten von den
Eheleuten zu verlangen, ist unzuldssig. Es kann somit Tatsachenzweifel geltend
gemacht werden.

e Handlungsfeld 2: Uberpriifung und Diskussion des Naturrechtscharakters des Ehehin-
dernisses der Impotenz

o Aufgrund des Wortlauts und der unterschiedlichen Rechtspraxis in der Vergan-
genheit sehen einige Autoren Rechtszweifel.

o Die Kirche bekennt sich seit der Weihnachtsradiobotschaft Papst Pius’ XII.
(1942), der Enzyklika «Pacem in terris» Papst Johannes’ XXIIl. (1963) und dem
[I. Vatikanischen Konzil (1962-1965) zu den Menschenrechten. Man sollte vom
(biologisch)-naturrechtlichen zum menschenrechtlichen Argumentieren kom-
men. Der Menschenrechtscharakter der Ehe musste daher mehr berUcksichtigt
und betont werden und deshalb auch Menschen mit einer Behinderung (Impo-
tenz) zur Ehe zugelassen werden.

e Handlungsfeld 3: Diskussion der Verwirklichung/Drittwirkung der Grundrechte

o Die Kirche, sofern sie in einigen Landern eine 6ffentlich-rechtlich anerkannte
Korperschaft ist, ist an die Grundrechte des Staates gebunden. Auch fur privat-
rechtlich organisierte Kirchen gilt eine gewisse Beachtung der Grundrechte.
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Problem und Ausgangslage

Im Gesetzbuch der romisch-katholischen Kirche befindet sich ein Ehehindernis, das besagt,
dass die Ehe nur eingehen kann, wer fahig ist, Geschlechtsverkehr zu vollziehen. Die Ehe aus
diesem Grund zu verwehren, stellt flr Betroffene eine Diskriminierung dar, denn das Eingehen
der Ehe ist ein Grund- und Menschenrecht, das dadurch nicht ausgelibt werden kann. Sowohl
die Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft als auch die Behindertenrechts-
konvention garantieren das Grundrecht auf Ehe und das Verbot der Diskriminierung. Durch die
Behindertenrechtskonvention soll sichergestellt werden, dass alle Menschen mit einer Behin-
derung in den vollen Genuss der Menschen- und Grundrechte kommen.

Hintergrund und Kontext

Menschliche Sexualitat umfasst drei Dimensionen: die Fortpflanzungsdimension, die Lustdi-
mension und die Beziehungsdimension.! Die drei Dimensionen sind miteinander verbunden,
obwohl sie voneinander unterschieden werden kénnen.? Der Fortpflanzungsdimension der Se-
xualitdat werden die Aspekte Empfangnis, Zeugung, Schwangerschaft, Geburt und Kindererzie-
hung zugerechnet. Unter die Lustdimension der Sexualitat fallen die Aspekte sexuelle
Stimulation, Erregung und Orgasmus. Die Beziehungsdimension der Sexualitat beinhaltet das
Potenzial, durch sexuelle Kérperkommunikation die menschlichen Grundbedirfnisse wie An-
genommensein, Geborgenheit, Nahe usw. zu erfiillen.® Die Sexualitat kennt verschiedene Ab-
stufungen: sie kann nicht genital als auch genital gelebt werden, kann von Blickkontakt «bis
zur geschlechtlichen Vereinigung als Form intensivster Zartlichkeit»* unterschiedliche Mittel
beinhalten.

Aus medizinischer Sicht ist festzuhalten, dass sexuelle Gesundheit durch Stérungen der sexu-
ellen Funktionen beeintrachtigt sein kann. Von sexuellen Funktionsstérungen ist dann die
Rede, wenn eine sehr haufige oder standige Storung im sexuellen Reaktionszyklus auftritt, die
mindestens sechs Monate dauert und unter der die betroffene Person leidet.’ Im Folgenden
wird der Fokus auf die Beischlafunfahigkeit, die «impotentia coeundi», die den sexuellen Erre-
gungsstorungen zugerechnet wird®, gelegt. Es ist auf das Ehehindernis der Impotenz im kirch-
lichen Gesetzbuch abzustellen und dieses eng auszulegen, da in diesem Fall «die freie
Ausubung von Rechten» eingeschrankt wird (c. 18 CIC/1983). Eng auslegen bedeutet, den

1 Vgl. Beier 2006, S. 953; Kossat 2018, S. 1.

2Vgl. Beier 2006, S. 953-954. Bei sexuellen Funktionsstérungen kann z. B. sowohl die Lustdimension als auch die
Fortpflanzungs- und die Beziehungsdimension betroffen sein und es kann weniger die Stérung selbst als vielmehr
die deswegen beeintrachtigte Beziehung die Ursache fiir das Leiden sein, vgl. Beier 2006, S. 953.

*Vgl. Beier 2006, S. 953.

4 Loewit 1992, S. 86.

°Vgl. Arnold und Pschyrembel 2013, Erregungsstorungen, sexuelle, S. 633, Funktionsstérungen, sexuelle, S. 727;
Velten 2018, S. 2-3. «Sehr haufig» bedeutet, die Storung tritt in mindestens 75 Prozent der sexuellen Ereignisse
ein, vgl. Velten 2018, S.7, 9.

¢ Vgl. Arnold und Pschyrembel 2013, Erregungsstorungen, sexuelle, S. 633. Symptome fiir Erregungsstérungen sind
bei den Mannern Erektionsstorung, bei den Frauen Lubrikationsstorung, vgl. ebd. Der sexuelle Reaktionszyklus nach
Masters und Johnson beinhaltet die Erregungs-, Plateau-, Orgasmus- und Riickbildungsphase, vgl. Arnold und Pschy-
rembel 2013, Reaktionszykus, sexueller, S. 1806.
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kleinsten Inhalt des Gesetzestextes, den umfangsarmen Sinn der Begriffe, zugrundezulegen.’
Da in der kirchenrechtlichen Literatur unterschiedlich beurteilt wird, ob zur Beischlaffahigkeit
aufseiten des Mannes die Erektionsfahigkeit und die Ejakulationsfahigkeit erforderlich ist und
das Dekret der Glaubenskongregation von 19772 diese Frage letztlich offenldsst, ist das Argu-
ment gegeben, dass zur Beischlaffahigkeit die Erektionsfahigkeit genligt. Erektionsstorung ist
auch die engere medizinische Bedeutung des Begriffs «impotentia coeundi», wie dem klini-
schen Warterbuch zu entnehmen ist.? Aufseiten der Frau wird vom Kirchenrecht die Fahigkeit
gefordert, den Beischlaf auszufihren. Verringerte oder fehlende Lubrikation (Ausgiessen von
Gleitsubstanz'®) - die weibliche Entsprechung zu erektiler Dysfunktion - sowie Vaginismus
(Scheidenkrampf!?) konnen den Beischlaf verunmaglichen. Impotenz kann sowohl organische
als auch psychische Ursachen haben. Es gibt medikamentdse, mechanische, chirurgische und
psychotherapeutische Hilfsmittel.

Im Kirchenrecht hat Impotenz die Bedeutung von Beischlafunfahigkeit. Es kommt dabei nicht
darauf an, ob Kinder gezeugt werden kénnen. Falls Beischlafunfahigkeit der Ehe vorausgeht
und dauerhaft ist, ist eine Eheschliessung nicht moglich. Beischlaffahigkeit spielt vor allem bei
der Aufloslichkeit der Ehe eine Rolle: Zustande kommt die Ehe durch den Konsens der Ehe-
leute, unaufldslich wird sie durch den Geschlechtsakt. Die Kirche hat selbst ihre Lehre gedn-
dert, so dass das Ehehindernis der Impotenz neu hinterfragt werden muss. Erstens hat das
oberste Lehramt, das Il. Vatikanische Konzil (1962-65), eine Neubewertung der Ehe vorge-
nommen, wodurch Sexualitdt einen anderen Stellenwert als im Eheverstandnis vor dem Konzil
erhalt. Vorher, im Gesetzbuch von 1917, wurde die Ehe als eine Zweckgemeinschaft betrachtet,
deren erster Zweck die Kinderzeugung war. Auf dem Konzil jedoch wurde die Ehe beschrieben
als Bund, in dem sich die Eheleute gegenseitig schenken und annehmen und die Gemeinschaft
des ganzen Lebens begriinden. Zeugung von Nachkommenschaft wird nicht ausgeklammert,
aber sie ist nicht mehr der erste Zweck. Mehr im Zentrum steht jetzt die Beziehungsdimension
der Gatten. Diese Anderung wurde in das heute geltende Gesetzbuch von 1983 (ibernommen.
Zum zweiten hat die Kirche sich in einem Prozess von der totalen Ablehnung der Menschen-
rechte zu ihrer Annahme hinbewegt.'? Vor einem urspriinglich naturrechtlich verengten den-
kerischen Hintergrund wurden Menschenrechte abgelehnt, bis 1942 durch Papst Pius XII. eine
Annaherung und 1963 durch Papst Johannes XXIII. (Enzyklika «Pacem in terris») der Wandel
erfolgte. Die Naturrechtsdiskussion bestimmte auch die Gesetze. Das im Gesetzbuch von 1917
noch klar im Naturrecht verankerte Ehehindernis der Impotenz wird im Gesetzbuch von 1983
als Hindernis, das aus dem «Wesen der Ehe» komme, bezeichnet. Es ist der Frage nachzugehen,

7 Vgl. May und Egler 1986, S. 191; Socha 1985 ff., Rn. 3.

8 Vgl. Kongregation fiir die Glaubenslehre 1977. Aus dem Wortlaut des Dekrets allein geht nicht hervor, ob ein
Ejakulat fiir die Potenz vorhanden sein muss, allerdings aus dem Zusammenhang, wonach die Streitfrage zwischen
der Kongregation fiir die Glaubenslehre und der Rota Romana entschieden wurde, ob ein in den Hoden gebildeter
Samen ausgestossen werden miisse oder nicht. Da die Bedingung des Samens gemdss dem Dekret von 1977 nicht
erflillt sein muss, bleibt (ibrig, dass zur Potenz die Erektion, Penetration und Ejakulation gehdrt, wobei das Ejakulat
keinen Samen enthalten muss. Damit setzte sich die Meinung der Glaubenskongregation durch, vgl. Banares 2004,
S. 1175; Lidicke 1985c ff,, 1a; Orsy 1986, S. 107; Sebott 2005, S. 85.

°Vgl. Arnold und Pschyrembel 2013, Impotentia coeundi, S. 1009. Aufgrund der engen Auslegung ist lediglich die
Erektionsfahigkeit zu berlcksichtigen, wie verschiedene Autoren bemerken, vgl. Lidecke 2015, S. 1298-1299;
Kursawa 1995, S. 100-101.

10'vgl. Arnold und Pschyrembel 2013, Lubrikation, S. 1244.

1'vgl. Arnold und Pschyrembel 2013, Vaginismus, S. 2221. Sexuelle Funktionsstérung in der Plateauphase, vgl.
Arnold und Pschyrembel 2013, Reaktionszyklus, sexueller, S. 1806.

12 Neu ist die Kirche Verteidigerin der «Grundrechte der menschlichen Person», c. 747 & 2 CIC/1983.
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was dieser Unterschied bedeutet. Als drittes wurde der Umfang des Ehehindernisses der Im-
potenz von «Zeugungsunfahigkeit» auf «Beischlafunfahigkeit» reduziert.

Aus staatsrechtlicher Sicht ist zu sagen, dass es kein Ehehindernis der Impotenz gibt. Die
Schweizerische Bundesverfassung und die Behindertenrechtskonvention garantieren die Ein-
gehung einer zivilen Ehe als Menschenrecht, auch flr Menschen mit einer Behinderung.

Beschreibung des Konflikts

Das kirchliche und das staatliche bzw. internationale Recht fihren zu einem Widerspruch. Alle
drei Rechtsordnungen enthalten ein Grundrecht auf Ehe'?, es wird aber unterschiedlich einge-
schrankt. Die Behindertenrechtskonvention fordert das Recht auf Ehe fir Menschen mit einer
Behinderung und verbietet Diskriminierung aufgrund von Behinderung. Aus Sicht des staatli-
chen Rechts ergibt sich beim Ausschluss von der Ehe aufgrund von Impotenz eine Diskriminie-
rung aufgrund eines korperlichen Merkmals (Art. 8 Abs. 2 BV).

Handlungsfelder

(1) Kirchenrechtliche Diskussion: Unterzeichnung der Behindertenrechtskonvention durch den
Heiligen Stuhl mit der Folge einer Gesetzesanpassung. Der Umgang der Kirche mit Menschen
mit Behinderungen ist biblisch, theologisch und sozialethisch in der Lehre der Kirche grund-
gelegt. Aufgrund des IlI. Vatikanischen Konzils und der veranderten Ehelehre kdnnte das Ehe-
hindernis der Impotenz gestrichen bzw. bei den Konsensméangeln eingeordnet werden.

(2) Kirchenrechtliche Diskussion: Uberpriifung und Diskussion des Naturrechtscharakters des
Ehehindernisses der Impotenz. Vom Naturrecht, was Teil des goéttlichen Rechts ist, kann nicht
dispensiert werden, aber von menschlichen Vorschriften. Aufgrund des Wortlauts und der un-
terschiedlichen Rechtspraxis in der Vergangenheit sehen einige Autoren Rechtszweifel. Auf-
grund der Anerkennung der Menschenrechte durch die Kirche ist auch zu fragen, ob vom
(biologisch-)naturrechtlichen begriindeten Hindernis der Impotenz Abstand genommen wer-
den kann und die menschenrechtliche Argumentation des Grundrechts auf Ehe in den Vorder-
grund geruckt werden kann. Die Kirche bekennt sich seit der Weihnachtsradiobotschaft Papst
Pius’ XlI. (1942), der Enzyklika «Pacem in terris» Papst Johannes’ XXIIl. (1963) und dem II. Va-
tikanischen Konzil (1962-65) zu den Menschenrechten. Man sollte vom (biologisch)-natur-
rechtlichen zum menschenrechtlichen Argumentieren kommen. Der Menschenrechtscharakter
der Ehe musste daher mehr beriicksichtigt und betont werden und deshalb auch Menschen mit
einer Behinderung (Impotenz) zur Ehe zugelassen werden.

(3) Religionsverfassungsrechtliche Diskussion: Es ist die Drittwirkung der Grundrechte gemass
Art. 35 Abs. 2 und 3 BV zu diskutieren. Einzelne Grundrechte binden auch Dritte (= Kirche). Die
Kirche ist, sofern sie in einigen Landern eine 6ffentlich-rechtlich anerkannte Kdérperschaft ist,
an die Grundrechte des Staates gebunden. Auch fir privatrechtlich organisierte Kirchen gilt
eine gewisse Beachtung der Grundrechte. Wie weit geht die staatliche Bindung der Grund-
rechte fir die Kirche? Kénnen die Betroffenen vor einem staatlichen Gericht die Bundesver-
fassung geltend machen wegen Verweigerung eines Menschen- bzw. Grundrechts bzw. wegen
Diskriminierung?

13 Vgl. kirchenrechtlich c. 1058 CIC/1983 als Konsequenz von c. 219 CIC/1983; staatsrechtlich Art. 14 BV; volker-
rechtlich Art. 23 Abs. 1 lit. a BRK.
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Recht

Mit Recht im objektiven Sinn werden die in einer Gemeinschaft verbindlich geltenden Regeln,
die Rechtsordnung, bezeichnet. Unter Recht im subjektiven Sinn versteht man die Berechti-
gung einer Einzelperson, etwas zu tun, nicht zu tun oder einzufordern, wozu sie durch die
objektive Rechtsordnung befugt ist.* Recht dient dazu, das Zusammenleben der Menschen zu
ordnen, die Freiheiten des Einzelnen und das Wohl der Gemeinschaft zu garantieren, Frieden
und Gerechtigkeit herzustellen.” Drei Dimensionen pragen den Rechtsbegriff: Recht muss (1.)
von einer dazu befugten Instanz «im richtigen Verfahren geschaffen»'® werden, (2.) durchsetz-
bar und (3.) gerecht sein.”’

Staatliches Recht: In der Schweiz sind die Gesetzgeber der Nationalrat und der Standerat, die
Kantonsparlamente und teilweise das Volk.!® Gesetze kdnnen mit staatlichem Zwang durchge-
setzt werden durch Polizei und Gerichte, um die Verbindlichkeit der Rechtsnormen zu gewahr-
leisten.” Betreffend der inhaltlichen Komponente ist zu fragen, wann ein Recht gerecht ist
und wie dies Uberprift werden kann.? Im staatlichen Recht ist es eine Streitfrage rechtsphilo-
sophischer und rechtstheoretischer Art, ob es ein Recht vor dem positiven Recht - positiv
meint «seiend», «geltend»* - gibt, das grundsatzliche Prinzipien wie Gerechtigkeit oder Frei-
heit beinhaltet.?? Vorpositives Recht soll auch dann beachtet werden, wenn es nicht positiv-
rechtlich verankert ist oder wenn das positive Recht in Abweichung zu ihm steht. Man bediente
und bedient sich des Begriffs des Naturrechts, um die Vorstellung eines vorpositiven Rechts
auszudricken. Inhalt und Ermittlung des Naturrechts unterliegen den Ansichten, die in der
jeweiligen Epoche vorherrschen. So wurden zum Beispiel im Mittelalter die Prinzipien auf Got-
tes Ursprung zurlickgefuhrt, wahrend in der Neuzeit die menschliche Vernunft als Urheberin
des Rechts angesehen wurde.”” Demgegeniiber steht die Meinung, dass allein das positive
Recht aufgrund seiner Positivitat Geltung habe.* Es gilt «unabhdngig von den Rechtsiiberzeu-
gungen der Menschen in der betreffenden Gemeinschaft»?®, der Staat zielt jedoch darauf hin,
«Widerspriiche zwischen dem geltenden Recht und den vorherrschenden Anschauungen Lliber ge-
rechtes und richtiges Recht moglichst in Grenzen zu halten»®.

4 Vgl. Brosi 2013, S. 13; Graulich 2002-2004, S. 340; Wall 2002-2004, S. 337.

15 Vgl. Brosi 2013, S. 13-14; Mommendey 2015, S. 14-15; Wall 2002-2004, S. 338.

6 Mommendey 2015, S. 14.

7'Vgl. Brosi 2013, S. 16; Mommendey 2015, S. 14-15; Wall 2002-2004, S. 338.

18 Vgl. Forstmoser und Vogt 2012, 8 2 N 47; & 13 N 39. Das Volk kann fakultativ und nachtraglich beim Erlassen von
Gesetzen mitwirken, indem das Referendum ergriffen wird, vgl. Forstmoser und Vogt 2012, § 13 N 46.
19'Vgl. Mommendey 2015, S. 14-15, 197.

20ygl. Brosi 2013, S. 20; Forstmoser und Vogt 2012, 8§ 4 N 9-10.

2L Forstmoser und Vogt 2012, § 4 N 5.

22 Vgl. Brosi 2013, S. 20; Forstmoser und Vogt 2012, § 4 N 14.

23 Vgl. Forstmoser und Vogt 2012, 8 4 N 11-14.

24 Vgl. Brosi 2013, S. 21; Forstmoser und Vogt 2012, 8 4 N 6, 11.

% Forstmoser und Vogt 2012, § 4 N 6, Hervorhebung im Original.

26 Forstmoser und Vogt 2012, § 4 N 8, Hervorhebungen im Original.
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Kirchenrecht: Diese drei Elemente sind auch im Recht der katholischen Kirche, auch kanoni-
sches?” Recht genannt, enthalten. Oberster Gesetzgeber ist der Papst. Ebenfalls befugt, Ge-
setze zu erlassen, sind das Bischofskollegium unter der Leitung des Papstes, der
Didzesanbischof, die Bischofskonferenz und die Partikularkonzilien, jeweils flr den Bereich,
flr den sie zustandig sind. Strafverfahren werden von den je eigenen kirchlichen Gerichten auf
diozesaner, kirchenprovinzlicher und universalkirchlicher Ebene durchgefiihrt.?® Im Kirchen-
recht wird von einem Uberpositiven Recht, dem «ius divinum» (gottliches Recht) ausgegangen.
Dieses beinhaltet gottgegebene «Kerngedanken»?’, die vom obersten Gesetzgeber in Ausei-
nandersetzung mit der Kirchenrechtswissenschaft ermittelt und in Rechtssatzen formuliert
werden.*® Daneben bildet das «ius mere ecclesiasticum» (rein kirchliches Recht) das vom Men-
schen gemachte Recht. Dieses wurde vom kirchlichen Gesetzgeber erlassen, ist aber nicht gott-
liches Recht.*!

Menschenrecht

Staatliches Recht: Als Menschenrechte werden jene Rechte bezeichnet, die unabhangig von
dusserlichen Merkmalen, Fahigkeiten, sozialer Herkunft, Kultur und Religionszugehdarigkeit al-
len Menschen aufgrund ihres Menschseins zukommen.** Sie gewahrleisten die grundlegenden
Elemente, die fUr das menschliche Leben bendtigt werden. Basis der Menschenrechte ist die
Menschenwiirde.** In der Schweizerischen Bundesverfassung von 1999 sind die Menschen-
rechte im Grundrechtskatalog in den Artikeln 7-34 verankert.**

Kirchenrecht: Einzelne Menschenrechte sind im Kirchenrecht verwirklicht. Sie befinden sich
z. T. mit Vorbehalten im sogenannten Grundrechtskatalog cc. 208-223 CIC/1983, aber auch
ausserhalb desselben.®

Grundrecht

Staatliches Recht: Unter Grundrechten im staatlichen Recht versteht man die «grundlegenden
Rechte des Einzelnen gegeniiber dem Staat»*¢. Sie werden von der Verfassung und von inter-
nationalen Menschenrechtskonventionen gewahrleistet.*’” In den Grundrechten werden die
Rechte des Individuums geregelt, insbesondere wird die Freiheitssphare vor Eingriffen durch

27 Kanon, urspr. griechisch «kavwvs», dann ins Lateinische Gbernommen «canon»: Lineal, Messlatte, ibertragen be-
deutet es Regel, Norm, vgl. Brosi 2013, S. 28.

28 Vgl. Brosi 2013, 16-18; 20.

29 Brosi 2013, S. 21.

%0Vgl. Brosi 2013, S. 21; Pree 2016, S. 486.

1 Vgl. Brosi 2013, S. 22.

2 Vgl. Hilpert 2002-2004, S. 778; Huber 2002, S. 217.

33 Vgl. Hilpert 2002-2004, S. 778. Zu den konziliaren, kirchenrechtlichen, sozialethischen und philosophischen As-
pekten von Menschenwdrde vgl. Loretan 2017.

3 Vgl. Huber 2002, S. 217. Es gibt verschiedene Menschenrechtserkldarungen, zum Beispiel die Habeas-Corpus-Akte
in England 1679, die Unabhangigkeitserklarung der Vereinigten Staaten von Amerika 1776, die Erklarung der Men-
schen- und Burgerrechte in Frankreich 1789, die Allgemeine Erklarung der Menschenrechte der UNO 1948, die
Europaische Konvention der Menschenrechte und der Grundfreiheiten vom Europarat 1950, die Europaische Sozial-
charta des Europarates 1961, vgl. Huber 2002, S. 217; Kiener und Kalin 2013, S. 3-4, 7.

% Vgl. CIC/1983 c. 215 Vereinigungs-, Versammlungsfreiheit; c. 212 § 3 Meinungsfreiheit; c. 219 Lebensstand frei
von Zwang; c. 220 Schutz Ruf und Intimsphare; c. 221 Recht auf Urteil; c. 748 & 2 kein Zwang zu katholischem
Glauben; c. 1058 Recht auf Ehe.

36 Hafelin et al. 2016, S. 64.

37 Vgl. Hafelin et al. 2016, S. 64.
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den Staat geschutzt und die Gleichbehandlung und die soziale Gerechtigkeit sollen garantiert
werden.*® Grundrechte sind unmittelbar anzuwenden: Gesetzgeber, Gerichte und Verwaltun-
gen werden durch die Grundrechte verpflichtet und das Individuum kann sich direkt auf sie
berufen.*® Der Grundrechtskatalog in der Schweizerischen Bundesverfassung befindet sich in
den Artikeln 7-36.%°

Kirchenrecht: Die kirchlichen Grundrechte stehen unter dem Vorbehalt der Einschrankung
durch die kirchliche Autoritat, womit sie keine eigentlichen Grundrechte sind, da diese gerade
zum Ziel haben, die Ausiibung der Autoritat einzuschranken.** Somit gibt es im CIC/1983 keine
Grundrechte, die wie im staatlichen Recht den anderen Rechtssatzen vorgeordnet und héher-
rangig sind.*’ Nichtsdestotrotz werden einige Normen im Kirchenrecht, darunter die cc. 208-
223 CIC/1983, als sogenannten «Grundrechtskatalog» mit hoherer Geltung betrachtet.”* Unter
Grundrechten im kirchlichen Recht versteht man Grundrechte «in der Kirche u[nd] nicht ge-
genlber der Kirche»*. Sie dienen dazu, den Grundstatus des Glaubigen in der Kirche zu ver-
wirklichen.** Als Freiheitsrechte kdnnen sie insofern verstanden werden, als sie den Glaubigen
die Berufung zur aktiven Teilhabe an der Heilssendung der Kirche «ohne unzuldssige Behin-
derung»*® ermoglichen sollen.”” Die Grundrechte in der Kirche sind vor kirchlichen Instanzen
einklagbar (vgl. c. 221 CIC/1983). Grundrechte und Grundpflichten kommen den Glaubigen
aufgrund der Taufe zu,”® in Einzelfallen kommen sie auch Ungetauften zu.*

38 Vgl. Hafelin et al. 2016, S. 64. Zu den Grundrechten werden manchmal auch die politischen Rechte, die an die
Staatsangehorigkeit gekniipft sind, gezahlt, vgl. ebd.

39 Vgl. Hafelin et al. 2016, S. 66, 69.

40 Vgl. Hafelin et al. 2016, S. 67.

41 Vgl. Huber 1997, S. 531; Loretan 2014, S. 148. Der Vorbehalt findet sich in c. 223 & 2 CIC/1983: «Der kirchlichen
Autoritat steht es zu, im Hinblick auf das Gemeinwohl die Auslibung der Rechte, die den Glaubigen eigen sind, zu
regeln.», vgl. Liidecke und Bier 2012, S. 69.

42 ygl. Breitsching 2001, S. 199.

43 Vgl. Breitsching 2001, S. 199-200; Reinhardt 1985 ff., Rn. 3. Das Verfassungsprojekt «Lex Ecclesiae Fundamen-
talis» (LEF) wurde 1980 eingestellt und nicht promulgiert. Teile daraus wurden in den CIC/1983 eingearbeitet, vgl.
Brosi 2013, S. 65-66.

4+ Hallermann 2002-2004, S. 184.

4 Vgl. Hallermann 2002-2004, S. 184.

46 Hallermann 2002-2004, S. 184.

47 Vgl. Hallermann 2002-2004, S. 184; Hilpert 2002-2004, S. 780.

48 Vgl. Hallermann 2002-2004, S. 184.

49 Vgl. Berkmann 2017, S. 560-573, Kapitel 11.3 Nichtchristen als Grundrechtstrager im Kirchenrecht.

12 SLHS Policy Brief No. 3 www.slhs.ch



Wie kann die Diskriminierung von Menschen mit einer Behinderung in einem Gesetz der romisch-katholischen Kir-
che eliminiert werden?

2 Ausgangslage und Problem

Untersucht und eliminiert werden soll die Diskriminierung von Menschen mit einer Behinde-
rung durch ein Gesetz der romisch-katholischen Kirche. Zu den diskriminierten Menschen ge-
horen jene, die impotent sind.

«Alle kdnnen die Ehe schliessen, die rechtlich nicht daran gehindert werden», heisst es in
c. 1058 CIC/1983. Dieses Grundrecht ist auch ein Menschenrecht gemass Art. 16 AEMR, was
erwahnt werden muss, da fir die Kirche die Ehe nach ihrem Recht die Ehe darstellt. Auch die
Kirche selbst betont das «unverdusserliche[...] Menschenrecht auf Ehe und Kinderzeugung»
(GS 87). Die Verweigerung der kirchlichen Ehe, im zu untersuchenden Fall ist es die Verweige-
rung aufgrund von Impotenz, kommt also der Verweigerung der Ehe tberhaupt gleich.>® Die
Zivilehe gilt im kanonischen Recht fiir formpflichtige Paare als ungiiltige Ehe®', weshalb Paare,
bei denen mindestens ein Partner katholisch ist, die Eheschliessung nach kanonischem Recht
vorzunehmen verpflichtet sind.>

Die Ausgangslage ist wie folgt: C. 1084 im kirchlichen Gesetzbuch besagt, dass diejenigen die
Ehe nicht schliessen kdnnen, bei denen eine vorausgehende und dauernde Unfahigkeit zum
Beischlaf besteht.

C. 1084 § 1 CIC/1983: «Die der Ehe vorausgehende und dauerhafte Unfdhigkeit zum
Beischlaf, sei sie auf seiten des Mannes oder der Frau, sei sie absolut oder relativ,
macht die Ehe aus ihrem Wesen heraus ungliltig.»

§ 2: «Besteht hinsichtlich des Hindernisses der Unfdhigkeit ein Rechts- oder Tatsa-
chenzweifel, so darf die Eheschliessung nicht verhindert und auch nicht die Ehe, so-
lange der Zweifel bleibt, fiir ungliltig erkldrt werden.»

§ 3: «Unfruchtbarkeit macht die Eheschliessung weder unerlaubt noch ungtiltig, un-
beschadet der Vorschrift des can. 1098.»%

Diese Aussage wird mit Art. 23 der Behindertenrechtskonvention (BRK) konfrontiert, der das
Recht auf Ehe flr alle Menschen mit einer Behinderung fordert.

Art. 23 Abs. 1 lit. a BRK: «(1) Die Vertragsstaaten treffen wirksame und geeignete
Massnahmen zur Beseitigung der Diskriminierung von Menschen mit Behinderungen

0'Vgl. Lldicke 1985b ff., Rn. 5. Die Folge davon ist: «Nur jene Personen sind uneingeschrankt zu den Sakramenten
zugelassen, die ihre Partnerschaft als kanonisch giiltige Ehe geschlossen haben.» Brosi 2013, S. 217. Eine Zivilehe
von formpflichtigen Paaren ist eine ungiiltige Ehe mit der Maglichkeit, sie gultig zu machen, vgl. Heimerl und Pree
1983, S. 183-186.

51 Vgl. Heimerl und Pree 1983, S. 183-185. Sie kann aber durch eine «sanatio in radice» (Heilung in der Wurzel)
gultig gemacht werden, vgl. Heimerl und Pree 1983, S. 186.

2 Vgl. Brosi 2013, S. 212.

3 CIC 1983. Der verbindliche lateinische Text lautet: C. 1084 & 1 CIC/1983: «Impotentia coeundi antecedens et
perpetua, sive ex parte viri sive ex parte mulieris, sive absoluta sive relativa, matrimonium ex ipsa eius natura
dirimit.»

§ 2: «Si impedimentum impotentiae dubium sit, sive dubio iuris sive dubio facti, matrimonium non est impediendum
nec, stante dubio, nullum declarandum.»

§ 3: «Sterilitas matrimonium nec prohibet nec dirimit, firmo praescripto can. 1098.».
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auf der Grundlage der Gleichberechtigung mit anderen in allen Fragen, die Ehe, Fami-
lie, Elternschaft und Partnerschaften betreffen, um zu gewdhrleisten, dass

(a) das Recht aller Menschen mit Behinderungen im heiratsfdhigen Alter, auf der
Grundlage des freien und vollen Einverstindnisses der kiinftigen Ehegatten eine
Ehe zu schliessen und eine Familie zu griinden, anerkannt wird;»*

Die BRK aus dem Jahr 2006, in der Schweiz 2014 in Kraft getreten, enthalt keine «Extrarechte»
fir Menschen mit Behinderungen, sondern es soll sichergestellt werden, dass Menschen mit
einer Behinderung genau gleich wie Menschen ohne Behinderung die gleichen Menschen-
rechte und Grundrechte austiben kénnen.>

% United Nations 2006. Der verbindliche englische Text lautet: Art. 23 Abs. 1 lit. a CRPD: «Respect for home and
the family 1. States Parties shall take effec-tive and appropriate measures to eliminate discrimination against per-
sons with disabilities in all matters relating to marriage, family, parenthood and relationships, on an equal basis
with others, so as to ensure that:

(a) The right of all persons with disabilities who are of marriageable age to marry and to found a family on the basis
of free and full consent of the intending spouses is recognized;».

5 Vgl. Akkaya et al. 2016, S. 43-44.
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Menschliche Sexualitat umfasst drei Dimensionen: die Fortpflanzungsdimension, die Lustdi-
mension und die Beziehungsdimension.’’ Die Fortpflanzungsdimension wurde viele Jahrhun-
derte lang als der alleinige Sinn der Sexualitat betrachtet. Durch das Aufkommen der
Antibabypille 1960°® und durch die Reproduktionsmedizin 1978 konnte die Fortpflanzungs-
dimension von der Lust- und von der Beziehungsdimension abgekoppelt werden. Die Lustdi-
mension fand in den 1968er-Jahren grosse Beachtung.®® Auch die heutige Sexindustrie ist auf
die Lustdimension fokussiert.®* Luststérungen sind die heute am haufigsten vorkommenden
sexuellen Funktionsstérungen. Die Beziehungsdimension wurde lange nicht beriicksichtigt.®?
Im Jahr 2004 stellten Beier und Loewit aufgrund der Konzepte von Loewit 1992¢ die von ihnen
entwickelte «Syndiastische Sexualtherapie»®* vor, deren zentrales Element die Beziehungsdi-
mension ist.®®

Die drei Dimensionen sind miteinander verbunden, obwohl sie voneinander unterschieden
werden kénnen.®® Der Fortpflanzungsdimension der Sexualitat werden die Aspekte Empfang-
nis, Zeugung, Schwangerschaft, Geburt und Kindererziehung zugerechnet. Unter die Lustdi-
mension der Sexualitat fallen die Aspekte sexuelle Stimulation, Erregung und Orgasmus. Die
Beziehungsdimension der Sexualitat beinhaltet das Potenzial, durch sexuelle Kdrperkommu-
nikation die menschlichen Grundbedurfnisse wie Angenommensein, Geborgenheit, Nahe usw.
zu erfiillen.®” Sexualitat ist fir den seelischen Haushalt des Menschen von Bedeutung. In einer
Beziehung kdnnen neben der erflllenden Funktion, die Sexualitat bieten kann, auch Stérungen
auftreten, da Sexualitat ein bevorzugter Schauplatz flr paardynamische Konflikte wie Domi-
nanzkonflikte, Intimitdts- und Vertrauensprobleme oder Schwierigkeiten mit sexuellem Ver-
langen ist.%® Die Sexualitat kennt verschiedene Abstufungen: sie kann nicht genital als auch

56 Methode: Darstellung der medizinischen Ubersichtsliteratur und Befragung einer Arztin.

7 Vgl. Beier 2006, S. 953; Kossat 2018, S. 1.

8 Vgl. Gerste 2010.

9 Vgl. Peters und Rehren 2016.

60 Vgl. Beier und Loewit 2004, S. 23, 2011, S. 13; Kossat 2018, S. 1-2.

61 Vgl. Beier und Loewit 2011, S. 14; Kossat 2018, S. 2.

2 Vgl. Kossat 2018, S. 2; Beier und Loewit 2011, S. 14.

63 Vgl. Loewit 1992. Bereits 1980 wies Loewit in einem Aufsatz auf die kommunikative Funktion der menschlichen
Sexualitat hin, vgl. Loewit 1980, S. 234-237.

64 Vgl. Beier und Loewit 2004. Das Konzept der 2004 erstmals vorgestellten «Syndiastischen Sexualtherapie» (<syn-
diastisch> wird in Anlehnung an Aristoteles flr <zur Gemeinsamkeit zu zweit disponiert> verwendet) stellt nicht die
eigentliche Storung der Sexualfunktionen in den Mittelpunkt, sondern die den Storungen zugrundeliegenden in der
Partnerschaft unerfiillten Grundbeddrfnisse, vgl. ebd. S. V, 2.

6 VgLl. Beier 2006, S. 953; Hartmann 2018, S. 23.

¢ Vgl. Beier 2006, S. 953-954. Bei sexuellen Funktionsstérungen kann z. B. sowohl die Lustdimension als auch die
Fortpflanzungs- und die Beziehungsdimension betroffen sein und es kann weniger die Stérung selbst als vielmehr
die deswegen beeintrachtigte Beziehung die Ursache fiir das Leiden sein, vgl. Beier 2006, S. 953.

7' Vgl. Beier 2006, S. 953.

68 Vgl. Hartmann und Neuhof 2018, S. 299.
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genital gelebt werden, kann von Blickkontakt «bis zur geschlechtlichen Vereinigung als Form
intensivster Zartlichkeit»®® unterschiedliche Mittel beinhalten.”®

Impotenz (lat. Unvermdgen’?) ist die Sammelbezeichnung flr «die Unfahigkeit zur Fortpflan-
zung»’? und fir die «Stérungen der intakten Sexualfunktion bei Mdnnern»’3. Man unterschei-
det die «<impotentia generandi», mit der bei Mannern die Zeugungsunfahigkeit, bei Frauen die
Unfruchtbarkeit gemeint ist — beides wird als Sterilitdt bezeichnet -, von der «impotentia
coeundi», womit die Unfahigkeit zur Auslibung des Geschlechtsverkehrs - i. e. S. Erektionssto-
rung - bezeichnet wird.”*

Der Begriff «Impotenz» gilt als pejorativ, weshalb er durch den Begriff «erektile Dysfunktion»
ersetzt wurde. Diese Begriffsanderung war eine der Folgerungen der «NIH Consensus Develo-
pment Conference on Impotence» im Jahr 1992.7°

«Impotentia erigendi» bedeutet Erektionsstdrung, synonym erektile Dysfunktion. Die Defini-
tion der «NIH Consensus Development Conference of Impotence»’® fiir Impotenz wird von ver-
schiedenen Autoren’’ wiedergegeben als eine sexuelle Funktionsstérung beim Mann, die seit
sechs Monaten’® standig oder sehr haufig besteht und die sich durch fehlende oder fiir den
Geschlechtsverkehr ungenligende Erektion auszeichnet, obwohl sexuelle Erregung vorhanden
ist.”? Erektile Dysfunktion kann primar oder sekundar, d. h. schon immer oder erst spater ent-
stehend, vollstandig oder situativ vorhanden sein.°

% Loewit 1992, S. 86.

70Vgl. Loewit 1992, S. 86, 89.

"1 Vgl. Arnold und Pschyrembel 2013, Impotenz, S. 1009.

72 Arnold und Pschyrembel 2013, Impotenz, S. 1009.

73 Arnold und Pschyrembel 2013, Impotenz, S. 1009.

74 Vgl. Arnold und Pschyrembel 2013, Impotenz, S. 1009, Sterilitat, S. 2025.

75 Vgl. Alexander und Carson 2006, S. 7-8; Impotence 1992, S. 1, 3. Die «National Institutes of Health Consensus
Development Conference on Impotence» fand vom 7. bis 9. Dezember 1992 statt. Sie wurde einberufen von: The
National Institute of Diabetes and Digestive and Kidney Diseases and the Office of Medical Applications of Research
of the National Institutes of Health, in conjunction with the National Institute of Neurological Disorders and Stroke
and the National Institute on Aging, vgl. Impotence 1992, S. 4.

76 Vgl. Impotence 1992. Die Definition fiir Impotenz lautet: «[...] impotence ist defined as male erectile dysfunction,
that is, the inability to achieve or maintain an erection sufficient for satisfactory sexual performance». Impotence
1992,S. 6.

77 Aytac et al. und Shamloul und Ghanem beziehen sich explizit auf diese Definition der NIH-Konferenz 1992, vgl.
Aytac et al. 1999, S. 50; Shamloul und Ghanem 2013, S. 153.

78 Die Zeitangabe von sechs Monaten vgl. Arnold und Pschyrembel 2013, Erektionsstérung, S. 627; Feldman et al.
1994, S. 59, den Fragebogen im Appendix.

79 Vgl. Alexander und Carson 2006, S. 8; Arnold und Pschyrembel 2013, Erektionsstérung, S. 627, Impotentia eri-
gendi, S. 1009; Aytac et al. 1999, S. 50; Impotence 1992, S. 3; Shamloul und Ghanem 2013, S. 153; Zettl 2000, S.
25.

80 vgl. Arnold und Pschyrembel 2013, Erektionsstdrung, S. 627.
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Die weibliche Entsprechung zu erektiler Dysfunktion ist verringerte Lubrikation.®? Unter Lubri-
kation versteht man das Ergiessen von Gleitsubstanz durch das Vaginalepithel (Epithel: ge-
schlossener Zellverband, innere oder dussere Kérperoberfldchen bedeckend®?) in der sexuellen
Erregungsphase, was die Gleitfahigkeit beim vaginalen Eindringen ermdglicht und somit fur
den Vollzug des Beischlafs bedeutsam ist.2®> Ein Ausbleiben oder ein vermindertes Vorhanden-
sein der Lubrikation bedeutet eine Storung derselben und fuhrt zu Dyspareunie: zu Schmerzen
im Genital- und kleinen Beckenbereich wahrend des Beischlafs.8*

Impotenz - im Sinn von erektiler Dysfunktion bzw. Lubrikationsstérung - ist eine weit ver-
breitete Erscheinung. Es werden die Vorkommen aufgrund der beiden Hauptfaktoren Alter und
Diabetes mellitus Typ 2% dargestellt.

Vorkommen aufgrund des Alters: Das Ausmass der erektilen Dysfunktion in den USA wurde
1992 auf der «NIH Consensus Development Conference on Impotence»®® diskutiert. Die damals
zur Verflgung gestandenen neueren Schatzungen gehen von 10 bis 20 Millionen Mannern mit
erektiler Dysfunktion aus, die meisten davon Uber 65 Jahre alt. Erektile Dysfunktion wird im
Zusammenhang mit dem Alter gesehen.?” Weltweit wird fiir das Jahr 2025 eine Zahl von 322
Millionen Betroffenen mit erektiler Dysfunktion vorausgesagt und dies als grosses Problem
bezeichnet.®® Die Autoren der Studie «The likely worldwide increase in erectile dysfunction
between 1995 and 2025 and some possible policy consequences»®, aus der diese Zahlen her-
vorgehen, legen ihren Berechnungen die «Massachusetts Male Aging Study» aus den Jahren
1987 bis 1989 zugrunde. Diese besagt, dass Impotenz - in der Studie wird noch nicht der
Begriff «erektile Dysfunktion» verwendet - mit zunehmendem Alter haufiger auftritt®’; bei den
40-)ahrigen lag die Impotenzrate bei ca. 40 Prozent, bei den 70-Jdhrigen bei ca. 67 Prozent.”
Somit ist aufgrund der stets dlter werdenden Bevodlkerung eine Zunahme an Fallen zu erwar-
ten.”® Studien Uber sexuelle Funktionsstérungen bei Frauen, die seit Ende der 1990er-Jahre in
den USA und in Europa durchgefihrt worden sind, weisen aufgrund verschiedener Methoden
und Kriterien erhebliche Schwankungen auf. Velten beruft sich auf den Uberblick von McCabe
et al.’* einer Auswertung verschiedener weltweiter Studien. Lubrikationsstérungen treten

81 Vgl. Hess und Hough 2012, S. 213; Mehnert 2015, S. 288-289; Zettl 2000, S. 28.

82 Vgl. Arnold und Pschyrembel 2013, Epithelgewebe, S. 620.

8 Vgl. Arnold und Pschyrembel 2013, Lubrikation, S. 1244.

8 Vgl. Arnold und Pschyrembel 2013, Dyspareunie, S. 533, Lubrikationsstorung, S. 1244.

8 Vgl. Shamloul und Ghanem 2013, S. 156.

8 Vgl. Impotence 1992.

8 Vgl. Impotence 1992, S. 3, 6.

8 Vgl. Aytac et al. 1999, S. 50, 52; Shamloul und Ghanem 2013, S. 153,

8 Vgl. Aytac et al. 1999, S. 50-56.

%0 Vgl. Feldman et al. 1994, S. 54-61. Es wurden die Antworten von 1290 Mannern im Alter von 40 bis 70 Jahren im
Zeitraum von 1987 bis 1989 in 11 Stadten in der Umgebung von Boston, Massachusetts, ausgewertet, vgl. Feldman
et al. 1994, S. 54. Auf diese Studie verweisen mehrere Autoren, vgl. Alexander und Carson 2006, S. 9; McCabe et al.
2016, S. 150; Shamloul und Ghanem 2013, S. 156; Zettl 2000, S. 18.

%1 Vgl. Feldman et al. 1994, S. 55-56.

2 Vgl. Feldman et al. 1994, S. 55-56; Shamloul und Ghanem 2013, S. 156.

% Vgl. Aytac et al. 1999, S. 50, 52.

%4 Vgl. McCabe et al. 2016. Die Autoren dieser Studie berlicksichtigten wichtige altere Studien sowie Studien ab
2009 Uber Inzidenz und Pravalenz von sexuellen Dysfunktionen bei Frauen und Mannern weltweit.
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demnach bei 21 bis 28 Prozent der Frauen auf, die sexuell aktiv sind. Bei Frauen Uber 50 Jahre
tritt das Problem haufiger auf.”®

Vorkommen aufgrund von Diabetes mellitus: Weltweit nehmen die Falle von Diabetes mellitus
stetig zu.*® Waren es im Jahr 1980 geschatzte 108 Millionen Erwachsene mit Diabetes, betrug
die Zahl 2014 gemass WHO ein Vierfaches, ca. 422 Millionen. In den letzten zehn Jahren (der
Bericht der WHO erschien 2016) stieg die Anzahl der Erkrankten in Landern mit kleinem oder
mittlerem Einkommen schneller an als in Landern mit hohem Einkommen.®” 2014 lag in
Deutschland die Zahl der Erkrankten bei etwa sechs Millionen. Dazu kommt eine erhebliche
Zahl von nicht bekannten Fallen.”® Diabetes mellitus Typ 2 gilt als der zweithaufigste Faktor
fur erektile Dysfunktion.” Der «Massachusetts Male Aging Study» zufolge sind dreimal mehr
Manner mit Diabetes mellitus von erektiler Dysfunktion!® betroffen als solche ohne Diabetes
mellitus, d. h. 28 Prozent versus ca. 10 Prozent.}°* Andere Studien zeigen, dass zwischen 50
und 70 Prozent der Diabetiker von erektiler Dysfunktion betroffen sind.!? Diabetes mellitus
Typ 2 hat auch bei Frauen einen negativen Einfluss auf die sexuellen Funktionen, darunter auf
die Lubrikation.1%>

Verschiedene Ursachen, sowohl organische als auch psychische, konnen Sexualfunktionssto-
rungen zugrunde liegen. Sie kdnnen je fur sich oder in Kombination miteinander vorhanden
sein. 1

3.1.5.1 Organische Ursachen

Zu nennen sind zum einen organische Ursachen durch Fehlen oder Fehlbildungen der Ge-
schlechtsorgane, durch Krankheiten oder durch Nebenwirkungen von Medikamenten. Krank-
heiten sind z. B. Herz-Kreislauf-Erkrankungen, endokrine Erkrankungen wie z. B. Diabetes

% Vgl. McCabe et al. 2016, S. 145; Velten 2018, S. 13; Zettl 2000, S. 17.

% Vgl. Arnold und Pschyrembel 2013, Diabetes mellitus, S. 476-478; Zettl 2000, S. 39.

7 Vgl. World Health Organization 20164, S. 5.

%8 Vgl. Huch und Jiirgens 2015, S. 230.

%9 Vgl. Shamloul und Ghanem 2013, S. 156.

100 |n der «Massachusetts Male Aging Study» wird zwischen «minimaler», «<moderater» und «kompletters Impotenz
(bzw. erektiler Dysfunktion) unterschieden; hier ist die Rede von kompletter Impotenz, die dreimal so hoch ist wie
bei Nichtdiabetikern, vgl. Feldman et al. 1994, S. 56, 58.

101 ygl. Feldman et al. 1994, S. 56, 58; Shamloul und Ghanem 2013, S. 156; Zettl 2000, S. 39.

102 ygl. Feldman et al. 1994, S. 58; Shamloul und Ghanem 2013, S. 156.

103 Vgl. McCabe et al. 2016, S. 146; Zettl 2000, S. 41.

104 Vgl. Arnold und Pschyrembel 2013, Funktionsstérungen, sexuelle, S. 727; Shamloul und Ghanem 2013, S. 154;
Zettl 2000, S. 31. Nach Arnold und Pschyrembel gilt folgende Einteilung nach Ursachen: Sexuelle Dysfunktion ist
eine Storung mit hauptsachlich oder ausschliesslich organischer Ursache; Funktionelle Sexualstérung wird syno-
nym verwendet mit psychosexueller Dysfunktion, sie hat hauptsachlich oder ausschliesslich psychische Ursachen;
Mischformen mit organischer und psychischer Ursache, vgl. Arnold und Pschyrembel 2013, Funktionsstérungen,
sexuelle, S. 727. Impotenz, naher erektile Dysfunktion und Lubrikationsstorung, wird in der ICD-10 einerseits in
Kapitel V «Psychische und Verhaltensstorungen», F52.2, unter «Versagen genitaler Reaktionen» eingereiht, ande-
rerseits in Kapitel XIV «Krankheiten des Urogenitalsystems», N48.4, unter «Impotenz organischen Ursprungs», vgl.
World Health Organization 2016b; Velten 2018, S. 7. Im Jahr 2018 wird die elfte Version der ICD erwartet, worin die
Zweiteilung in organische und nicht organische Ursachen von Impotenz voraussichtlich aufgegeben wird und diese
im Kapitel «Conditions Related to Sexual Health» erscheinen, vgl. Reed et al. 2016, S. 207; Velten 2018, S. 7.
Dadurch wird den Forschungsergebnissen iber die Komplexitat der Entstehungsfaktoren sexueller Storungen Rech-
nung getragen, vgl. Velten 2018, S. 7.
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mellitus, neurologische Krankheiten wie z. B. Morbus Parkinson, Schlaganfall (dieser wird auch
bei den Herz-Kreislauf-Erkrankungen eingeordnet) oder Rickenmarksverletzungen, rheumati-
sche Erkrankungen und Krebserkrankungen.'®® Auch aufgrund des héheren Alters konnen wie
schon erwahnt Beeintrachtigungen der Sexualitat auftreten, ebenso durch Alkoholmissbrauch,
Nikotin- und Drogenkonsum oder Fettleibigkeit.!

3.1.5.2 Psychische Ursachen

Neben den organischen Ursachen gibt es psychisch bedingte Sexualfunktionsstérungen, u.a.
hervorgerufen durch Angste, schlechte sexuelle Erfahrungen, Depressionen, Partnerschafts-
konflikte oder einschneidende Ereignisse wie z. B. den Verlust der Arbeitsstelle. Aber auch
Normen und Wertvorstellungen pragen das Sexualverhalten. Durch Medien z. B. wird oft ein
Bild von Sexualitat vermittelt, das auf Leistung und Perfektion ausgerichtet ist, was u. U. zu
Stérungen fuhren kann, wenn das Individuum glaubt, diesem Bild nicht entsprechen zu kon-
nen, und so unter Leistungsdruck gerat. Werden die Botschaften, wie «gute» oder «richtige»
Sexualitat zu sein hat, verinnerlicht, konnen Scham- oder Schuldgeflihle oder Minderwertig-
keitsgefiihle aufkommen, die sich hemmend auf die Sexualitdt auswirken.'%’

Sexuelle Funktionsstérungen kénnen auf verschiedene Arten behandelt werden.'%® Begleitend
zu erektiler Dysfunktion sollen ggf. die Lebensstil-Faktoren wie Rauchen, Ubergewicht, Alko-
holkonsum und Bewegungsmangel vermindert werden.'%

3.1.6.1 Hilfsmittel bei organischen Ursachen

Die erste Moglichkeit einer Behandlung von erektiler Dysfunktion bilden oral verabreichte Me-
dikamente der Gruppe der Phosphodiesterase-5-Hemmer sowie Apomorphin.'?® Als zweite
Maoglichkeit, falls die orale Therapie erfolglos bleibt oder nicht vertraglich ist, besteht die In-
jektion von Alprostadil und weiteren Stoffen in einen der beiden Schwellkorper.!* Der Wirk-
stoff Alprostadil kann auch mit einem Applikator liber die Harnréhre eingefiihrt werden.'*? Ein
nicht pharmakologisches Mittel ist die Vakuumpumpe, um eine Erektion herbeizufiihren.'** Als
dritte und letzte Mdglichkeit kann eine operative Behandlung in Erwdgung gezogen werden:
die Penisprothese. Darunter wird das Einfihren zweier Zylinder in die beiden Schwellkorper
verstanden. Je nach Modell werden zusatzlich eine Pumpe und ein Reservoir eingefligt, um die

105 Vgl. Shamloul und Ghanem 2013, S. 154-156; Zettl 2000, S. 7, 31-32, 78-87. Zettl wahlt Krankheiten aus, aber
begriindet nicht die Kriterien, vgl. Zettl 2000, S. 6.

106 \Vgl. Alexander und Carson 2006, S. 7, 11; Shamloul und Ghanem 2013, S. 156.

107 Vgl. Alexander und Carson 2006, S. 11; Shamloul und Ghanem 2013, S. 155; Velten 2018, S. 24; Zettl 2000, S.
20-21, 31-33.

108 Vgl. Aigner 2016, S. 237-238; Alexander und Carson 2006, S. 31; Gunthert 2013, S. 110.

109 Vgl. Alexander und Carson 2006, S. 31-32; Mehnert 2015, S. 304; Shamloul und Ghanem 2013, S. 158.

110 vgl. Alexander und Carson 2006, S. 41; Kampfer 2012, S. 324; Mehnert 2015, S. 304; Shamloul und Ghanem
2013, S. 158, 160; Zach und Koch 2006, S. 204.

111 vgl. Alexander und Carson 2006, S. 48-49, 52; Kampfer 2012, S. 324; Mehnert 2015, S. 304; Shamloul und
Ghanem 2013, S. 161; Zach und Koch 2006, S. 204.

112 ygl. Alexander und Carson 2006, S. 47; Kampfer 2012, S. 324; Mehnert 2015, S. 305; Shamloul und Ghanem
2013, S. 161; Zettl 2000, S. 121.

113 Vgl. Alexander und Carson 2006, S. 54; Kampfer 2012, S. 324-325; Mehnert 2015, S. 305; Shamloul und Ghanem
2013, S. 161; Zettl 2000, S. 127.
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Erektion auf- und abzubauen.''* Bei folgenden Fehlbildungen ist eine Operation mdglich: bei
einer Penisruptur, bei einer Peniskurvatur, bei ,induratio penis plastica“ (Verhartung durch Bin-
degewebserkrankung), bei einem vergrabenen Penis,*** bei einem nichtvorhandenen Penis. Bei
letzterem bestehen operative Moglichkeiten, wie sie im Rahmen von Geschlechtsumwandlun-
gen zur Anwendung kommen, was Phalloplastie genannt wird.!*¢ Bei einer Penisamputation
oder einem traumatischen Penisverlust ist eine Penistransplantation maglich.!

Bei fehlender Lubrikation kdnnen Gleitmittel oder Ostrogensalben verwendet werden, um den
Beischlaf schmerzfrei oder liberhaupt durchfiihren zu kdnnen.!*® Bestehen nach einer Opera-
tion im Genitalbereich der Frau (Vulva, Vagina) Verengungen oder Verwachsungen, die den
Beischlaf verunmaglichen, kdnnen diese ggf. operativ geweitet werden.!* Bei ganz entfernter
Vagina besteht die Mdglichkeit, operativ eine neue Vagina zu bilden.*?°

3.1.6.2 Therapien bei psychischen Ursachen

Es gibt eine Vielzahl von Therapien und Therapieformen. Allgemein kann die Psychotherapie
von der Sexualtherapie unterschieden werden, wobei keine klare Grenzziehung maglich ist.
Die Psychotherapie wird zur Behandlung von seelischen Angsten und Konflikten angewandt,
durch die auch die sexuellen Funktionen betroffen sein konnen.!?* Bei der Sexualtherapie liegt
das Gewicht auf der sexuellen Stdrung unter Beriicksichtigung der gesamten Personlichkeit
des Patienten.!?? Da der Paarbeziehung eine grosse Bedeutung zukommt, kann es sinnvoll sein,

114 Vgl. Alexander und Carson 2006, S. 60-62; Kampfer 2012, S. 325; Mehnert 2015, S. 305; Shamloul und Ghanem
2013, S. 161; Zach und Koch 2006, S. 204-205; Zettl 2000, S. 138-141.

115 Vgl. Arnold und Pschyrembel 2013, Penisruptur, S. 1625, Peniskurvatur, S. 1625, Induratio penis plastica, S. 1013,
Penis palmatus, S. 1625.

116 Vgl. Arnold und Pschyrembel 2013, Geschlechtsangleichung, S. 769; Leber 2018.

117 Vgl. Eckert et al. 2019: Im Film, der 2016 entstand, wird berichtet, dass im Dezember 2014 in Kapstadt einem
Mann nach Amputation seines Penis aufgrund einer Entziindung nach dem Beschneidungsritual ein Penis von einem
Spender erfolgreich transplantiert wurde. Dem Spender wurde eine - allerdings nicht funktionelle — Reproduktion
seines Penis angeboten, um ihn mit einem Penis beerdigen zu konnen. Nur durch diese Zusage konnte ein Spender
gefunden werden. Im John Hopkins Hospital in Baltimore werden nach Angaben des Films US-Soldaten behandelt,
die im Afghanistan-Krieg ihre Genitalien durch Sprengstoffanschldge verloren haben. Es sollen mehr als 1300 be-
troffene Soldaten sein. Da diese Verletzung ein gravierender Verlust der Intimsphadre und auch eine grosse seelische
Verletzung darstellt und es eine hohe Suizidrate aufgrund des Verlustes der Geschlechtsorgane gibt, wird die Ope-
ration einer Penistransplantation als lebensrettende Operation verstanden. Da im Organspendenausweis der Penis
bisher nicht aufgefiihrt war, musste man von Angehdrigen von hirntoten Mannern die Zustimmung einholen. Die
Sexualfunktionen mit dem transplantierten Penis stellen sich nach und nach ein. Es gibt aber keine Garantie, dass
eine Erektion moglich sein wird. Verschiedene Medien berichten, dass diese Transplantation am 26. Marz 2016
stattgefunden hat, vgl. z. B. John Hopkins Medicine, Comprehensive Transplant Center 2016.

118 Vgl. Hess und Hough 2012, S. 213; Huch und Jiirgens 2015, S. 401; Kampfer 2012, S. 328; Mehnert 2015, S. 305;
Zettl 2000, S. 115.

119 Vgl. Arnold und Pschyrembel 2013, Kolpopoese, S. 1127; Zettl 2000, S. 52-54.

120 vgl. Arnold und Pschyrembel 2013, Kolpopoese, S. 1127; Zettl 2000, S. 129.

121 ygl. Zettl 2000, S. 145. Der Begriff «Psychotherapie» dient der Bezeichnung von allen Behandlungsformen von
psychischen Krankheiten und Stérungen mit psychologischen Mitteln. Sie werden nach Theorien, nach Behand-
lungsarten (Bsp. Einzel-, Paartherapie) und nach spezifischen Indikationen eingeteilt, vgl. Arnold und Pschyrembel
2013, Psychotherapie, S. 1761. Sexualtherapie ist demnach ein Bereich der Psychotherapie.

122 ygl. Zettl 2000, S. 145. Der Begriff «Sexualtherapie» umfasst pharmakologische und (paar-)psychotherapeutische
Behandlungsmethoden und Beratung bei Sexualfunktionsstdrungen im Sinn von Sexualpsychotherapie, vgl. Arnold
und Pschyrembel 2013, Sexualtherapie, S. 1960.
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den Partner bzw. die Partnerin in die Therapie einzubeziehen.!?> Die Kommunikation zu ver-
bessern kann ein hilfreicher Schritt bei der Behandlung sexueller Stérungen sein.'?* Erektile
Dysfunktion hangt oft mit Versagensangsten zusammen, die zu behandeln in Lernprogrammen
moglich sind.'?> Dabei liegt der Fokus auf der Befreiung vom Leistungsdruck, eine Erektion
entwickeln zu missen.!?¢ Vaginismus ist in der Regel psychischer Ursache.’?” Er geht mit Angst
vor Schmerzen einher, so dass Geschlechtsverkehr moglichst vermieden wird. Vaginismus kann
ahnlich wie andere Angststorungen behandelt werden. Ziel der Therapie ist, die Vermeidung
abzubauen und u. a. mithilfe von Kérperiibungen positive Erfahrungen herbeizufiihren.!?8

3.1.7 Die Dauerhaftigkeit der Impotenz aus medizinischer Sicht

Kirchenrechtlich ist die Dauerhaftigkeit der Impotenz von Relevanz. Gemeint ist nicht die me-
dizinische Dauerhaftigkeit der Impotenz, sondern ihre Beurteilung zum Zeitpunkt der Ehe-
schliessung. Kirchenrechtlich gesehen kommt es nicht auf eine spatere Heilung der Impotenz
an; der Erfolg einer Behandlung ist also irrelevant. Daher muss gefragt werden, wann aus me-
dizinischer Sicht von einer Dauerhaftigkeit der Impotenz im Sinne des Kirchenrechts gespro-
chen werden kann. Wird die Impotenz zur Zeit der Eheschliessung von Sachverstandigen, z. B.
Arzten, nur mit unzumutbaren, gefahrlichen und moralisch unerlaubten Mitteln als heilbar oder
aber als gar nicht heilbar eingeschatzt, so ist die Ehe unglltig. Solche Mittel sind z. B. jene, die
eine schwere Gefahr flr Leben oder Gesundheit darstellten oder grosse Aufwendungen mit
ungewissem Ausgang der Sache mit sich brachten.!?

Die Nachfragen uber die Dauerhaftigkeit von Impotenz und deren Behandlungsmdglichkeiten
bei einer Arztin ergaben folgende Antworten:

«Mit plastisch-chirurgischen Operationsverfahren gelingt es heute in vielen Fdllen,
aus kérpereigenem Gewebe einen funktionsfdhigen neuen Penis zu rekonstruieren,
der Penoid genannt wird. Aufgrund der komplexen kosmetischen und funktionalen
Anforderungen ist diese Operation technisch eine grosse Herausforderung. Es ist eine
Vollnarkose notwendig und die (iblichen Operationsrisiken sind nattirlich vorhanden,
es ist aber keine Hochrisiko-Operation (solange der Patient aufgrund seiner sonstigen
kérperlichen Verfassung kein hohes Operationsrisiko hat). Eine Garantie flir ein Gelin-
gen gibt es nicht. Fiir mich ist es gemdss Definition des Kirchenrechtes nicht ein un-
erlaubtes Mittel.»*°

Auch das Anlegen einer kiinstlichen Vagina ist gemass Auskunft der Arztin keine Hochrisiko-
Operation. Es gelten die gleichen Aussagen wie bei der Penisrekonstruktion.

Bezlglich Zumutbarkeit und dem Zeitpunkt des Erscheinens von Operationsmdglichkeiten und
Medikamenten waren die Antworten der Arztin:

123 Vgl. Alexander und Carson 2006, S. 32; Giinthert 2013, S. 110, 112, 117; Velten 2018, S. 46-47, 66.

124 Vgl Velten 2018, S. 66-69; Beier und Loewit 2004, 2011.

125 Vgl. Alexander und Carson 2006, S. 32; Glinthert 2013, S. 108.

126 Vgl. Gunthert 2013, S. 111. Glinthert verwendet das Lernprogramm nach Masters und Johnson, Human Sexual
Inadequacy, London 1970, das eine sehr hohe Erfolgsquote hat, vgl. ebd.

127 Vgl. Arnold und Pschyrembel 2013, Vaginismus, S. 2220.

128 Vgl Velten 2018, S. 34-35, 70.

129 Vgl. Liidicke 1985c ff., Rn. 8.

130 | eber 2018.
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«Aus meiner Sicht [...] ist [es] immer abhédngig vom Leidensdruck des Individuums
bzw. des Paares, was flir Eingriffe/Methoden als zumutbar eingestuft werden kdnnen.
Bei grossem Leidensdruck sind fiir mich alle aufgefiihrten Méglichkeiten als Option in

Betracht zu ziehen.»

«1993 erstmals eine totale Penisrekonstruktion mit einem freien, vom Wadenbein
stammenden Haut-Knochen-Lappen durch den Israeli Sadove. 1965 Entwicklung der
Operationstechnik nach Vecchietti zur Anlage einer Neovagina. 1998 Markteinfiih-
rung Sildendfil (Viagra, Phosphodiesterase-Hemmer). Gleitmittel: schon vor Jahrhun-
derten gebraucht.»™**

Zur Frage, ob es Falle gebe, in denen eine Impotenz zu 100 Prozent mit Sicherheit als dauerhaft
eingestuft werden kdnne, konnte die Arztin keine Angaben machen. Sie selber habe nie ein
solches Zeugnis ausstellen mussen.

3.2 Kirchenrechtlicher Hintergrund und Kontext!*?

3.2.1 Das Grundrecht auf Ehe und das Ehehindernis der Impotenz im kanonischen Recht

Es gibt im CIC/1983 ein Grundrecht auf Ehe.*® C. 1058 heisst: «Alle konnen die Ehe schliessen,
die rechtlich nicht daran gehindert werden.» Das Eherecht der romisch-katholischen Kirche
kennt zwolf Ehehindernisse. Eines der Hindernisse ist das Ehehindernis der Impotenz. Seinen
logischen Platz erhalt es innerhalb der katholischen Lehre, wonach vor der Eheschliessung
kein Geschlechtsverkehr stattfinden soll und wonach die Ehe legaler Ort der Sexualitat und
von Natur aus darauf ausgerichtet ist, Leben weiterzugeben (GS 49-50). Allerdings besteht
dabei der Widerspruch, dass eine allfallige Impotenz vor der Eheschliessung nicht erkannt wer-
den kann. Wer nach der katholischen Morallehre lebt, kann vor der Eheschliessung die Frage
nach der Beischlaffahigkeit nicht beantworten.***

3.2.2 Der Begriff und die Bedeutung der Impotenz im kanonischen Recht

Der Begriff «Impotenz» im kanonischen Recht

Impotenz wird in c. 1084 & 1 CIC/1983 durch den zusammengesetzten Begriff «impotentia
coeundi» beschrieben. «Impotentia» bedeutet wortlich «das Unvermdgen, die Ohnmacht»**>.
In unserem Zusammenhang bedeutet es insbesondere geschlechtliches Unvermdgen, d. h. die
«Unmoglichkeit des Geschlechtsverkehres»'*¢ oder das Unvermdgen des Mannes oder der Frau
oder beider, die Ehe durch geschlechtliche Vereinigung zu vollziehen.**” «Coeundi» kommt von
«C0-eo» und bedeutet «zusammengehen» bzw. in unserem Zusammenhang «durch Beischlaf
sich paaren»'®8, Als Potenz des Mannes wird dabei die Fahigkeit der Erektion und Penetration

131 ] eber 2018.

132 Methode: Kirchenrechtliche Methodenschritte nach May und Egler 1986 und kirchenrechtswissenschaftliches
Literaturverstandnis.

133 Vgl. Aymans et al. 2007, S. 424.

134 Vgl. Liidecke 2015, S. 1300.

135 | emma impotentia, Georges 1985.

136 _Lemma impotentia, Kostler 1927.

137 Vgl. Wirth 1993-2001, S. 440.

138 | emma co-eo, Georges 1985.
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verstanden, ob eine Ejakulation auch darunterfallt, wird nicht explizit erwahnt.**® Zur Potenz
der Frau ist ndtig, dass sie den Geschlechtsverkehr vollziehen kann. Die Verbindung zu den
postvaginalen Organen oder diese selber missen nicht vorhanden sein.**

Fur die Glltigkeit der Eheschliessung wird an die Partner die Anforderung gestellt, dass sie
zum Geschlechtsakt fahig sind. Obwohl die Ehe grundsatzlich darauf ausgerichtet ist, Kinder
hervorzubringen, ist es flir die Gultigkeit der Ehe nicht von Relevanz, dass Kinder tatsachlich
entstehen, sondern, dass die Eheleute den Willen zu Kindern haben.**

Die Bedeutung der Impotenz im kanonischen Recht

Wenn es auf das effektive Entstehen von Kindern nicht ankommt, stellt sich die Frage, welche
Bedeutung dem Beischlaf zukommt. Die Beischlaffahigkeit ist vor allem bei einem Nichtig-
keitsprozess einer sakramentalen Ehe vor kirchlichem Gericht von grosser Bedeutung
(cc. 1141-1142 CIC/1983). Die Ehe zwischen Getauften wird gliltig genannt, wenn sie gultig
zustande gekommen ist und noch nicht vollzogen worden ist. Glltig und vollzogen heisst sie,
wenn sie «humano modo» (auf menschliche Weise) vollzogen worden ist (c. 1061 &1
C1C/1983).1*2 Die gliltig geschlossene Ehe bleibt auflosbar bis zu ihrem Vollzug, d. h., bis die
Gatten miteinander geschlechtlich verkehrt haben.*** Nach dem Vollzug ist eine sakramentale
(beide Partner sind getauft) Ehe nicht mehr aufldsbar, eine nicht sakramentale (mindestens ein
Partner ist nicht getauft) Ehe ist auflésbar.***

Die Kirche hat selber ihre Lehre gedndert, so dass das Ehehindernis der Impotenz neu Uber-
dacht werden muss. Drei Entwicklungslinien kénnen festgestellt werden: (1) die weiterentwi-
ckelte Ehetheologie des IlI. Vatikanischen Konzils, die kirchenrechtlich zum grossen Teil
umgesetzt wurde; (2) die rechtsphilosophische Entwicklung vom Naturrechtsdenken zum Men-
schenrechtsdenken, hier untergebracht die Diskussion um den Naturrechtscharakter des Ehe-
hindernisses der Impotenz; (3) die Umsetzung des Dekrets vom 13. Mai 1977 der Kongregation
fur die Glaubenslehre hinsichtlich des Umfanges des Ehehindernisses der Impotenz. Die Ta-
belle befindet sich im Anhang.

139 Vgl. Kursawa 1995, S. 100-101. Im Dekret iiber die Impotenz vom 13. Mai 1977 wird nicht erwahnt, was zur
Potenz des Mannes nétig sei, sondern, was nicht nétig sei, namlich ein Ejakulat mit enthaltenem Samen. Daher sei
die Frage, ob iberhaupt ein Ejakulat vorhanden sein miisse, offen, vgl. Kursawa 1995, S. 100-101.

140 vgl. die Sitzung vom 20. Februar 1970, Ex Actis Pontificiae Commissionis Codici luris Canonici Recognoscendo
2001, S. 224-225; Kursawa 1995, S. 281; Ludecke 2015, S. 1298; Liidicke 1985c ff., Rn. 1a.

141 vgl. Liidicke 1985a ff., Rn. 48, 1985c ff., Rn. 15; Schoch 2015, S. 1247.

142 Vgl. Brosi 2013, S. 210; Heimerl und Pree 1983, S. 156, 201. Il. Vat. zitieren.GS 49,3

143 Vgl. Brosi 2013, S. 199; Heimerl und Pree 1983, S. 171.

144 Vgl. Brosi 2013, S. 199. Auflésung aufgrund des Paulinischen bzw. Petrinischen Privilegs.

Dieser Zusammenhang zwischen Konsens und Vollzug hat seinen Ursprung im 12. Jahrhundert und ist ein Kompro-
miss zwischen zwei Theorien: Aus dem romischen Recht entsprang die Konsenstheorie, wonach die Ehe durch den
Konsens zustande komme; aus dem germanischen Recht stammte die Copulatheorie, die besagt, dass die Ehe durch
den geschlechtlichen Vollzug entstehe. Papst Alexander Ill. (1159-1181) vereinigte beide Theorien, so dass fortan
galt: Die gultige Ehe entsteht durch den Konsens der Brautleute, unaufléslich wird sie durch den Vollzug, vgl. Brosi
2013, S.179; Heimerl und Pree 1983, S. 156.
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3.3.1.1 Das Grundrecht auf Ehe und Familie und das Nichtvorhandensein des Ehehindernisses der
Impotenz (BV und ZGB)'*

Das Grundrecht auf Ehe und Familie Art. 14 BV
e Grammatikalische Interpretation
Art. 14 BV garantiert das Recht auf Ehe: «Das Recht auf Ehe und Familie ist gewahrleistet.»

(@) Sachlicher Schutzbereich: Verfassungsrechtlich geschitzt ist «das Institut der Ehe als sol-
ches, so wie die kulturelle Entwicklung es gestaltet hat und wie es den sittlichen Anschauun-
gen der Burgerinnen und Birger entspricht. Aus dieser Sicht versteht sich die Ehe als das auf
Dauer angelegte Zusammenleben von Mann und Frau in einer umfassenden Lebensgemein-
schaft.»'*¢ Elemente des Ehebegriffs sind nach geltendem Verfassungsverstandnis die Ver-
schiedengeschlechtlichkeit der Partner, die Monogamie, der Ehekonsens, die staatliche
Mitwirkung bei der Eheschliessung, die Gleichberechtigung der Partner und die Anlage der Ehe
grundsatzlich auf Lebenszeit.'*” Die Ehe wird als umfassende Lebensgemeinschaft verstanden,
wozu einerseits eine sittlich-affektive und geschlechtliche Verbindung, andererseits eine
Wohn- und Wirtschaftsgemeinschaft gehort.!*® Die positive Ehefreiheit beinhaltet das Recht,
aus freiem Willen eine Ehe zu schliessen. Die negative Ehefreiheit beinhaltet das Recht, keine
Ehe schliessen zu missen.'* Der Kerngehalt des Rechts auf Ehe ist erst punktuell gesichert.
Sicher dazu gehort das Verbot der Zwangsheirat, ebenso das generelle Verbot der Eingehung
der Ehe flir gewisse Personengruppen wie Strafgefangene oder Asylsuchende, zudem darf der
Staat das Institut der Ehe nicht abschaffen.'*°

(b) Persdnlicher Schutzbereich: Vom positiven Recht auf Ehe kdnnen alle natlrlichen Personen
Gebrauch machen, die ehefahig'** sind. Alle Menschen einschliesslich Kinder und Jugendliche
haben das Recht auf die negative Ehefreiheit, d. h., sie sind vor einer Zwangsheirat geschiitzt.**?

e Historische Interpretation

Zur Zeit der Bundesverfassung 1848 wurden die Bestimmungen Uber die Ehe durch die Kan-
tone geregelt, die in weiten Teilen konfessionell gepragt waren.’*® In der Bundesverfassung
1874 (aBV) beinhaltete das Recht auf Ehe die Eheschliessungsfreiheit und die Institutsgarantie
und das Recht wurde unter den Schutz des Bundes gestellt (Art. 54 aBV). Auch wurde die Zi-
vilstandsbeurkundung zur Bundesaufgabe (Art. 53 aBV). 1898 wurde dem Bund die umfassende

145 Methode: Juristische Auslegungsmethodik.

146 Vgl. Kiener und Kalin 2013, S. 184-185; Reusser 2014, Rn. 8; Schweizer 2007, Rn. 11; Uebersax 2015, Rn. 13;
BGE 119 11 264 1993, E. 4b; BGE 126 11 425 2000, E. 4b/bb.

147 Vgl. Reusser 2014, Rn. 10.

148 Vgl. Geiser 2018, Art. 105 Rn. 14b.

149 Vgl. Kiener und Kalin 2013, S. 186; Reusser 2014, Rn. 12; Schweizer 2007, Rn. 15; Uebersax 2015, Rn. 11-12.
150 Vgl Kiener und Kalin 2013, S. 186-187; Uebersax 2015, Rn. 18.

151 Zu den Ehevoraussetzungen und -einschrankungen vgl. Teil 11l Kap. 1.3.1.1.

152 Vgl Kiener und Kalin 2013, S. 184; Reusser 2014, Rn. 8, 16; Schweizer 2007, Rn. 19, 22-23; Uebersax 2015, Rn.
10.

153 Vgl. Reusser 2014, Rn. 7; Uebersax 2015, Rn. 1.
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Kompetenz fir das Zivilrecht und damit auch fur den Bereich von Ehe und Familie erteilt
(Art. 64 aBV)."**

e Teleologische Interpretation

Aufgrund der Begriffsbeschreibung der Ehe (grammatikalische Interpretation) und der Entste-
hungsgeschichte (historische Interpretation) ist das Ziel von Art. 14 BV darin zu sehen, den
Ehebegriff ausschliesslich fir die Verbindung von Mann und Frau zu verwenden. Diese Lebens-
form ist im Institut der Ehe gewahrleistet, was besonders geschutzt werden muss. So halt der
Bundesrat in seiner «Botschaft Uber eine neue Bundesverfassung vom 20. November 1996»
fest: «Das Recht auf Ehe gewahrleistet den Bestand der Ehe als Institut. Im Vergleich zu ande-
ren Formen des Zusammenlebens ist ihr besonderer Schutz zu gewahren.»**®

Die Einschrankungen des Grundrechts auf Ehe und Familie Art. 94-109 ZGB

Der Gesetzgeber darf die Eheschliessung gewissen Regelungen unterwerfen und sie einschran-
ken.’® In den Art. 94-109 ZGB sind die Bedingungen fiir eine glltige Eheschliessung festge-
legt. Zu nennen sind zu geringes Alter, Verwandtschaft, bestehendes Eheband, die eine Ehe
verunmaoglichen. Aber auch wenn die Absicht fehlt, eine Lebensgemeinschaft zu begriinden,
oder wenn der Wille nicht frei ist oder die Person nicht urteilsfahig ist, kann keine Ehe zustande
kommen. Ferner gilt auch bei Irrtum oder arglistiger Tauschung die Ehe als ungiiltig.**’

In vorliegendem Zusammenhang interessiert, dass das staatliche Recht kein Hindernis der Im-
potenz kennt, wie dies im kirchlichen Recht der Fall ist. Die Tabelle der Eheeinschrankungen
befindet sich im Anhang.

3.3.1.2 Die ausdriickliche Forderung des Rechts auf Ehe und Familie fiir Menschen mit Behinde-
rungen (BRK)**®

o Der Wortlaut
Art. 23 Abs. 1 lit. a BRK fordert das Recht auf Ehe fiir Menschen mit einer Behinderung:

Art. 23 Abs. 1 lit. a BRK: «(1) Die Vertragsstaaten treffen wirksame und geeignete
Massnahmen zur Beseitigung der Diskriminierung von Menschen mit Behinderungen
auf der Grundlage der Gleichberechtigung mit anderen in allen Fragen, die Ehe, Fami-
lie, Elternschaft und Partnerschaften betreffen, um zu gewdhrleisten, dass

(a) das Recht aller Menschen mit Behinderungen im heiratsfdhigen Alter, auf der
Grundlage des freien und vollen Einverstdndnisses der kiinftigen Ehegatten eine
Ehe zu schliessen und eine Familie zu griinden, anerkannt wird;»'>°

154 Vgl. Reusser 2014, Rn. 1, 7; Schweizer 2007, Rn. 3; Uebersax 2015, Rn. 1.

155 Bundesrat 1997, S. 154. Auch in seiner Botschaft zum Bundesgesetz liber die eingetragene Partnerschaft gleich-
geschlechtlicher Paare 2002 verfolgt der Bundesrat dieses Ziel, vgl. Bundesrat 2003, S. 1371-1372; Reusser 2014,
Rn. 2; Schweizer 2007, Rn. 14.

156 Vgl. Kiener und Kalin 2013, S. 184, 187.

157 Vgl. Kiener und Kalin 2013, S. 187-188.

158 Methode: Auslegung eines volkerrechtlichen Vertrags. Die Auslegung eines vélkerrechtlichen Vertrags richtet
sich nach dem Wiener Vertragsrechtsubereinkommen (WVK).

159 Art. 23 Abs. 1 lit. a CRPD: «Respect for home and the family 1. States Parties shall take effective and appropriate
measures to eliminate discrimination against persons with disabilities in all matters relating to marriage, family,
parenthood and relationships, on an equal basis with others, so as to ensure that:
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Der Begriff «<Ehex ist in der Behindertenrechtskonvention nicht definiert. Massgebend ist das
jeweilige staatliche Recht, denn es sind die Vertragsstaaten, die in der Pflicht stehen, das Recht
auf Ehe und Familie allen Menschen mit Behinderungen zu gewahrleisten.!®® Gewahrleistet
werden soll der auf freiem Willen beruhende Eheschluss, womit Zwangsehen ausgeschlossen
werden sollen; somit sind sowohl die positive als auch die negative Eheschliessungsfreiheit
gegeben. Ebenfalls ausgeschlossen werden sollen staatliche Eheschliessungsverbote, die im
Hinblick auf eine mdgliche Fortpflanzung erbbiologische Griinde geltend machen kénnten.¢!

e Der Zusammenhang

Aufgrund der Formulierung «]...] zur Beseitigung der Diskriminierung von Menschen mit Be-
hinderungen auf der Grundlage der Gleichberechtigung mit anderen [...]»*? stellt sich die
Norm als «eine besondere Antidiskriminierungsvorschrift»*¢* im Bereich Ehe und Familie dar.
Das Recht auf Ehe bzw. die Nichtdiskriminierung im Bereich der Ehe stltzt sich auf Art. 5 BRK,
welcher die Gleichberechtigung und Nichtdiskriminierung von Menschen mit Behinderungen
zum Inhalt hat.*®* Art. 5 BRK wird bei der Beschreibung der Diskriminierung ausfiihrlich erlau-
tert.

e Das Ziel und der Zweck

Ganz allgemein kdnnen Ziel und Zweck der Behindertenrechtskonvention als Anerkennung der
Menschenwdlrde aller Menschen und besonders der Menschen mit Behinderungen sowie die
Gewahrleistung der Menschenrechte umschrieben werden. Alle Menschen, auch jene mit einer
Behinderung, sollen die gleichen Menschenrechte - so auch das Recht auf Eheschliessung -
ausuben und am gesellschaftlichen Leben teilnehmen kdnnen. Diskriminierungen jeglicher Art
sind nicht zuldssig.’®> Ziel und Zweck der Behindertenrechtskonvention werden bei der Be-
schreibung der Diskriminierung ausfuhrlich erlautert.

Die Diskriminierungsverbote befinden sich in Art. 8 Abs. 2 BV und in Art. 5 Abs. 2 BRK. Mit der
BRK wurde 2006 ein umfassendes Verbot der Diskriminierung aufgrund einer Behinderung
verabschiedet.

3.3.2.1 Das Verbot der Diskriminierung aufgrund einer Behinderung (BV)

e Grammatikalische Interpretation

(a) The right of all persons with disabilities who are of marriageable age to marry and to found a family on the basis
of free and full consent of the intending spouses is recognized;» United Nations 2006.

160 \Vgl. Kreutz 2013, Rn. 4; Rothfritz 2010, S. 421.

161 Vgl. Kreutz 2013, Rn. 5.

162 United Nations 2006, Art. 23 Abs. 1.

163 Rothfritz 2010, S. 420.

164 \Vgl. Rothfritz 2010, S. 420.

165 Vgl. United Nations 2006, Praambel, Art. 1, Art. 3.
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(@) Sachlicher Schutzbereich: Der Begriff «Diskriminierung» stammt vom lateinischen Substan-
tiv «discriminatio» und bedeutet «Unterscheidung». Das dazugehorende Verb «discrimino» be-
deutet «trennen», «absondern», «scheiden».'®® Der Diskriminierungsbegriff Art. 8 Abs. 2 BV
wird in der Schweizer Rechtsprechung seit dem Jahr 2000 im folgenden Sinn verwendet:

«Eine Diskriminierung gemdss Art. 8 Abs. 2 BV liegt dann vor, wenn eine Person
rechtsungleich behandelt wird allein aufgrund ihrer Zugehorigkeit zu einer bestimm-
ten Gruppe [...]. Die Diskriminierung stellt eine qualifizierte Art von Ungleichbehand-
lung von Personen in vergleichbaren Situationen dar, indem sie eine Benachteiligung

eines Menschen bewirkt, die als Herabwiirdigung oder Ausgrenzung einzustufen ist,
weil sie an ein Unterscheidungsmerkmal anknlipft, das einen wesentlichen und nicht
oder nur schwer aufgebbaren Bestandteil der Identitdt der betreffenden Person aus-
macht [...]. Das Diskriminierungsverbot [...] macht aber die Ankniipfung an ein ver-
pontes Merkmal [...] nicht absolut unzuldssig. Vielmehr begrtindet dieser Umstand
zundchst den blossen Verdacht einer <unzuldssigen Differenzierungs; sich daraus er-
gebende Ungleichbehandlungen sind infolgedessen <qualifiziert zu rechtfertigens».**’

Der Diskriminierungstatbestand umfasst somit die vier Elemente (1) «Ungleichbehandlung»
(u. U. auch «Gleichbehandlungy), die sich (2) auf ein «Merkmal» stitzt, z. B. Rasse, Geschlecht,
religiése Uberzeugung, Behinderung, und die (3) «ungerechtfertigt» ist, d. h. wenn die Un-
gleichbehandlung keine zulassigen Ziele oder Zwecke verfolgt oder die Ungleichbehandlung
nicht geeignet, nicht erforderlich oder nicht zumutbar ist, falls ein legitimes Ziel verfolgt wird,
und (4) die betroffenen Personen «schadigt».'6?

Die Begriffsdefinition «Behinderung» in Art. 8 Abs. 2 BV wird vom Bundesgericht wie folgt um-
schrieben: Zu Menschen mit Behinderungen zahlen solche, «die in ihren kdrperlichen, geisti-
gen oder psychischen Fadhigkeiten auf Dauer beeintrdchtigt sind und fir welche die
Beeintrachtigung je nach ihrer Form schwerwiegende Auswirkungen auf elementare Aspekte
der Lebensfiihrung hat»'®°. Behinderung ist nicht als eine fixierte Grésse zu verstehen, sondern
als Konzept, das abhdngig von Zeit und Gesellschaft jeweils zu definieren ist. Kérperliche,
geistige oder seelische von der Norm abweichende Eigenheiten eines Menschen stellen sich
in unterschiedlichen Kulturen verschieden dar und bekommen abhangig davon ihre grund-
rechtliche Relevanz. Somit ist ausgesagt, dass eine Behinderung auf ein Ergebnis bzw. auf
seine Folgen bezogen betrachtet werden muss. Dieser Begriff spiegelt das gewandelte Ver-
standnis von Behinderung wider, wonach eine Beeintrachtigung nicht nur aufgrund dessen,
dass der Menschen sie hat, entsteht, sondern auch aufgrund gesellschaftlicher Interaktion.?°

(b) Personlicher Schutzbereich: Eine Diskriminierung als Ungleichbehandlung des Individuums
bedeutet eine Betroffenheit seiner Wertschatzung und ist im Zusammenhang mit der Missach-
tung der Menschenwirde zu sehen. Das Diskriminierungsverbot knlpft aufgrund seiner Ver-
bindung mit der Menschenwurde in der Regel an menschliche Eigenschaften an, weshalb
grundsatzlich alle natirlichen Personen vom Schutz dieses Verbotes erfasst sind.*’*

166 \/gl. Baier 2013, discriminatio/discrimino, Sp. 1701; Wissenschaftlicher Rat der Dudenredaktion (Hg.) 2007, Dis-
krimination/Diskriminierung/diskriminieren, S. 345.

167 BGE 126 11 377 2000, E. 6; Peters 2007, Rn. 7; Waldmann 2015, Rn. 60.

168 Vgl. Kiener und Kalin 2013, S. 433; Peters 2007, Rn. 8; Waldmann 2015, Rn. 87.

169 BGE 135 |1 49 2008, E. 6.1.

170 vgl. Bigler-Eggenberger und Kagi-Diener 2014, Rn. 137; Waldmann 2015, Rn. 80-82.

171 Vgl. Schweizer 2014b, Rn. 47; Waldmann 2015, Rn. 54.
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e Historische Interpretation

Art. 8 BV ist eine neue Norm. Aus der Entwicklung ist ersichtlich, wann und weshalb der Dis-
kriminierungsbegriff ins Schweizer Recht kam: 1999 durch die Bundesverfassung, 2004 durch
das Behindertengleichstellungsgesetz und 2014 durch die Behindertenrechtskonvention. Die
Tabelle befindet sich im Anhang.

e Systematische Interpretation

Art. 8 Abs. 2 BV ist zunachst im Zusammenhang mit Abs. 1 desselben Artikels zu sehen. Das
Gleichheitsprinzip stellt ein rechtsstaatliches Grundprinzip dar und kommt in der ganzen Ver-
fassung zur Wirkung.'’? Zentral ist das Grundrecht der Rechtsgleichheit, das in Art. 8 Abs. 1 BV
normiert ist.}’* Abs. 1 hat zum Ziel, natiirliche und juristische Personen gleich und sachgerecht
in allen Bereichen, die zu der staatlichen Aufgabenerflillung gehdren, zu behandeln. Man
spricht von einem Querschnittsgrundrecht.}’* Systematisch ist das Rechtsgleichheitsgebot und
das Diskriminierungsverbot Art. 8 Abs. 1 und 2 BV direkt nach der Menschenwirde Art. 7 BV
eingeordnet, woraus sich eine «enge Verkniipfung der beiden Artikel»*’> ergibt. Die Menschen-
wirde, die «einen Ausfluss der grundsatzlichen menschlichen Wertgleichheit darstellt»'®, ist
der Grund fiir den Anspruch auf Rechtsgleichheit jedes Menschen.'’” Der «Kerngehalt der
Rechtsgleichheit»!’® ist in Art. 8 Abs. 2 BV als Diskriminierungsverbot ausformuliert. Es gilt ab-
solut.*”®

e Teleologische Interpretation

Das Ziel von Art. 8 Abs. 2 BV ist, Menschen wegen korperlicher oder geistiger Auffalligkeiten
vor Stigmatisierung, Herabwirdigung, Ausschluss aus der Gesellschaft und Benachteiligung zu
schiitzen.'® Niemand soll wegen seiner Andersartigkeit angegriffen werden und weniger Wert-
schatzung erfahren. Es handelt sich aufgrund seiner Nahe zur Menschenwirde (Art. 7 BV) um
ein menschenrechtliches Diskriminierungsverbot, im Gegensatz zu den wirtschaftsrechtlichen
Diskriminierungsverboten.'® Der Sinn und das Ziel des Diskriminierungsverbots ergibt sich
auch aus der historischen Interpretation: die gemachten Unrechtserfahrungen und Entwirdi-
gungen von Menschen sollen vermieden werden.'®2

3.3.2.2 Das Verbot der Diskriminierung aufgrund einer Behinderung (BRK)
o Der Wortlaut

Die Begriffsdefinition «Diskriminierung» in Art. 2 Abs. 3 BRK lautet:

172 ygl. Waldmann 2015, Rn. 12.

173 Vgl. Waldmann 2015, Rn. 13.

174 Vgl. Waldmann 2015, Rn. 19, 21.

175 Schweizer 2014b, Rn. 12. Vgl. BGE 138 1 217 2012, E. 3.3.3, wo auf den Zusammenhang zwischen Menschenwiirde
und Diskriminierung hingewiesen wird (die Diskriminierung beschlage auch Aspekte der Menschenwdirde).

176 Schweizer 2014b, Rn. 12.

177 Vgl. Schweizer 2014b, Rn. 12; Waldmann 2015, Rn. 13,

178 Waldmann 2015, 13, 52.

179 Vgl. Waldmann 2015, 13, 52.

180 \/gl. Bigler-Eggenberger und Kéagi-Diener 2014, Rn. 138; Schweizer 2014b, Rn. 79; Waldmann 2015, 47, 81.
181 \Vgl. Waldmann 2015, Rn. 47-48.

182 gL, z. B. United Nations 1948, Praambel Abs. 1 und 2, Art. 1, 2, 7.
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«[Im Sinne dieses Ubereinkommens ...] bedeutet «Diskriminierung aufgrund von Be-
hinderung> jede Unterscheidung, Ausschliessung oder Beschrdnkung aufgrund von
Behinderung, die zum Ziel oder zur Folge hat, dass das auf die Gleichberechtigung
mit anderen gegriindete Anerkennen, Geniessen oder Austiben aller Menschenrechte
und Grundfreiheiten im politischen, wirtschaftlichen, sozialen, kulturellen, biirgerli-
chen, oder jedem anderen Bereich beeintréchtigt oder vereitelt wird. Sie umfasst alle
Formen der Diskriminierung, einschliesslich der Versagung angemessener Vorkehrun-
gen;»]&?

Der BRK liegt das menschenrechtliche Modell von Behinderung zugrunde, was sich u. a. in den
Prinzipien in Art. 3 und in der Definition von Diskriminierung spiegelt. Der Mensch mit einer
Behinderung wird nicht mehr als «Fursorgeobjekt» gesehen, sondern als selbststandiges Sub-
jekt, das - wie alle Menschen ohne Behinderung - alle Menschenrechte ohne Barrieren, al-
lenfalls mit Unterstiitzung, wahrnehmen kénnen soll.®* Der Diskriminierungsbegriff ist «sehr
weit gefasst»'®®, was mehreren Textstellen entnommen werden kann.'8

Die BRK enthalt das Verbot der Diskriminierung. Art. 5 Abs. 2 BRK lautet:

«Die Vertragsstaaten verbieten jede Diskriminierung aufgrund von Behinderung und
garantieren Menschen mit Behinderungen gleichen und wirksamen rechtlichen
Schutz vor Diskriminierung, gleichviel aus welchen Griinden.»'’

Analog zum weit gefassten Diskriminierungsbegriff in Art. 2 Abs. 3 BRK ist auch das Verbot der
Diskriminierung «sehr breit und umfassend angelegt»'®®, da «jede» Diskriminierung aufgrund
einer Behinderung verboten ist. Das Verbot schliesst alle Bereiche und Formen der Diskrimi-
nierung gemass Art. 2 Abs. 3 BRK ein.!® Es gehort deshalb zu den wichtigsten Regelungen der
BRK. Die Aussage in den einleitenden Bestimmungen lit. h BRK, wonach jedem Menschen eine
Wirde und ein Wert innewohne, die durch Diskriminierung verletzt werde, und der allgemeine
Grundsatz der Nichtdiskriminierung gemass Art. 3 lit. b BRK erhalten durch das Diskriminie-
rungsverbot einen umfassenden Schutz.*®°

183 United Nations 2006.

184 Vgl. Degener 2016, S. 15-16; Schulze 2011, S. 15-16.

185 Lachwitz 2013b, Rn. 7.

186 United Nations 2006: Der englische Text von Art. 2 Abs. 3 CRPD lautet: «Discrimination on the basis of disability»
means any distinction, exclusion or restriction on the basis of disability which has the purpose or effect of impairing
or nullifying the recognition, enjoyment or exercise, on an equal basis with others, of all human rights and funda-
mental freedoms in the political, economic, social, cultural, civil or any other field. It includes all forms of discrimi-
nation, including denial of reasonable accommodation;»; Hervorhebungen der fiinf Textstellen, die den weit
gefassten Begriff von Diskriminierung belegen, durch die Vf.

187 Der englische Text von Art. 5 Abs. 2 CRPD lautet: «States Parties shall prohibit all discrimination on the basis of
disability and guarantee to persons with disabilities equal and effective legal protection against discrimination on
all grounds.» United Nations 2006.

188 | achwitz 2013d, Rn. 10.

189 Vgl. Lachwitz 2013d, Rn. 10, 13.

190 vgl. Lachwitz 2013d, Rn. 10-11.
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Die Begriffsdefinition «Behinderung» in Art. 1 Abs. 2 BRK lautet:

«Zu den Menschen mit Behinderungen zdhlen Menschen, die langfristige kdrperliche,
seelische, geistige oder Sinnesbeeintrdchtigungen haben, welche sie in Wechselwir-
kung mit verschiedenen Barrieren an der vollen, wirksamen und gleichberechtigten

Teilhabe an der Gesellschaft hindern kénnen.»*:

Zur Entwicklung des Begriffs «Behinderung»

Der BRK liegt ein Begriff von Behinderung zugrunde, der als Paradigmenwechsel zu bezeich-
nen ist und der vor dem Hintergrund der Behindertenpolitik der Vereinten Nationen verstan-
den werden muss, welche in vier Phasen eingeteilt werden kann.'”? Als erste Phase gilt die
Zeitspanne von 1945 bis 1970. In dieser Zeit waren Menschen mit Behinderungen «unsicht-
bar[...]» und «Objekte der Rehabilitation und Pravention»'®. In der zweiten Phase von 1970
bis 1980 blieb die Dreisaulenpolitik bestehen, es wurden nun aber die Menschen mit Behin-
derungen als Rechtssubjekte der Rehabilitation betrachtet und ihre Rechte formuliert.** Die
Anerkennung von Menschen mit einer Behinderung als Menschenrechtssubjekte begann in der
dritten Phase von 1980 bis 2000. Man kam vom Bild des behinderten Menschen als «Frsor-
geobjekt» weg und wandte sich hin zu einem Verstandnis, nach welchem der Mensch mit einer
Behinderung als Rechtssubjekt mit gleichen Rechten betrachtet wird. Die Weltgesundheitsor-
ganisation WHO verabschiedete 1980 die «International Classification of Impairments, Disabi-
lities an Handicaps (ICIDH)», worin sich bereits der Wandel des Behindertenbegriffs vom
medizinischen zum sozialen Modell abzeichnete.'®® 1981 fand das Internationale Jahr der Be-
hinderten statt, welchem auf Beschluss der Vereinten Nationen ein zehnjahriges Weltaktions-
programm fir Menschen mit Behinderungen (UN-Dekade der Behinderten 1983-1992)
folgte.’® Die vierte Phase erfolgte ab 2000. Die ICIDH wurde von der «International Classifi-
cation of Functioning, Disability and Health (IFC)» abgeldst, die 2001 von der WHO verabschie-
det wurde. Das der ICIDH zugrundeliegende bio-psycho-soziale Modell von Behinderung,
welches die Wechselwirkung von individueller Beeintrachtigung und Umweltfaktoren berick-
sichtigt, wurde in der ICF wesentlich erweitert und so die gelebte Wirklichkeit Betroffener bes-
ser erfasst.’® 2001 begannen die Arbeiten an der Behindertenrechtskonvention. Die 2006
verabschiedete Konvention enthalt «insgesamt einen klaren menschenrechtlichen Paradig-
menwechsel in der Behindertenpolitik»*98 1%

Die Definitionsansatze des Begriffs «Behinderung»

Der bio-psycho-soziale Ansatz von Behinderung der ICF von 2001 steht jenem der BRK von
2006 «sehr nahe»?®. In der BRK wird jedoch Uber diesen Ansatz hinausgegangen: dem Behin-
derungsbegriff in der BRK liegt das menschenrechtliche Modell zugrunde.’ Es gibt eine Viel-

191 United Nations 2006.

192 Vgl. Degener 2015, S. 61.

193 Degener 2015, S. 61.

194 Vgl. Degener 2015, S. 61-62.

195 Vgl. Degener 2016, S. 16.

196 Vgl. Degener 2015, S. 62, 2016, S. 16.

197 Vgl. World Health Organization 2001, S. 4; Zinsmeister 2017, S. 599-600.
198 Degener 2015, S. 57.

199 Vgl. Degener 2015, S. 55, 57.

200 Knospe und Papadopoulos 2015, S. 81.

201 ygl. Degener 2015, S. 55; Knospe und Papadopoulos 2015, S. 81; Zinsmeister 2017, S. 600.
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zahl von Modellen, um «Behinderung» zu definieren.’*’Das medizinische Modell geht davon
aus, dass die Behinderung des Menschen im Zentrum steht und Menschen mit Behinderungen
daher vorwiegend Therapien und Rehabilitation sowie Sonderbehandlung in separaten Ein-
richtungen bendtigen wurden. Ebenso wird ihnen die Fahigkeit, an der Gesellschaft teilzuha-
ben, abgesprochen.?®® Bei diesem Modell steht zum einen der gesundheitliche Defekt bzw. die
Abweichung von der medizinischen Norm im Fokus, der behoben werden soll, zum anderen
die mit diesem Defekt in Zusammenhang stehende dauerhafte Beeintrachtigung der Funktio-
nen, die eine Beschrankung oder eine Unfahigkeit hinsichtlich der Auslibung von Tatigkeiten
zur Folge haben.?* Das soziale Modell von Behinderung st das medizinische Modell ab. Es
betrachtet Behinderung Uberwiegend als soziale Konstruktion, wonach die Behinderung durch
die Wechselwirkung zwischen dem Individuum und gesellschaftlichen Barrieren und Diskrimi-
nierungen entsteht. Ausgangspunkt ist wiederum die medizinische Komponente, wonach der
Mensch eine von der Norm abweichende Beschaffenheit aufweist und diese zu Funktionsbe-
eintrachtigungen fiihrt. Dartuber hinaus kommt die soziale Ebene in den Blick, indem die ge-
sellschaftlichen Einflisse miteinbezogen werden. Die ICF ist auf internationaler Ebene das
Instrument, um dieses dreistufige Verstandnis von Behinderung zu erfassen.?®® Das menschen-
rechtliche Modell ist die Weiterentwicklung des sozialen Modells. Das soziale Modell dient der
Erklarung, wie die soziale Konstruktion der Gruppe von behinderten Menschen geschieht; das
menschenrechtliche Modell erklart, warum alle Menschen mit Behinderungen menschen-
rechtsfahig sind. Das menschenrechtliche Modell verortet Behinderung theoretisch in den
Menschenrechten und in den Disability Studies. Um menschenrechtsfahig zu sein, ist der Sta-
tus der Nichtbehinderung nicht vorausgesetzt, woraus folgt, dass jede Person mit einer Behin-
derung menschenrechtsfahig ist. Menschenrechte sind universal, was bedeutet, dass sie weder
durch besondere Leistungen erworben noch wegen personlichen Merkmalen oder Eigenschaf-
ten aberkannt werden kénnen.?*® Das menschenrechtliche Modell geht liber das soziale Modell
hinaus, weil Letzteres vor allem fir die Antidiskriminierung und die Blrgerrechte herangezo-
gen werden kann, durch Ersteres aber alle Menschenrechte fir Menschen mit Behinderungen
eingefordert werden, auch die wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen. Auch wird im men-
schenrechtlichen Modell Behinderung als Teil der menschlichen Vielfalt betrachtet, was im
sozialen Modell nicht der Fall ist.%” Jegliche Absonderung (Segregation) und Anwendung von

202 Degener spricht vom medizinischen, vom sozialen und vom menschenrechtlichen Modell von Behinderung, vgl.
Degener 2015, S. 63-66, 2016, S. 15-18; Rothfritz spricht einerseits vom defektzentrierten (= medizinischen) Ansatz
mit zwei Modellen: einem zweistufigen Kasualmodell (dies entspricht dem medizinischen Modell bei Degener) und
einem dreistufigen Kasualmodell (dies entspricht dem sozialen Modell bei Degener) und andererseits einem sozia-
len (= menschenrechtlichen) Ansatz (dies entspricht dem menschenrechtlichen Modell bei Degener, vgl. Rothfritz
2010, S. 155-163.

203 Vgl. Degener 2015, S. 63, 2016, S. 16.

204 Vgl Rothfritz 2010, S. 156-157.

205 Vgl. Degener 2015, S. 63, 2016, S. 16-17; Rothfritz 2010, S. 157-158; Zinsmeister 2017, S. 599.

206 United Nations 2006, Art. 12: «(1) Die Vertragsstaaten bekraftigen, dass Menschen mit Behinderungen das Recht
haben, Uberall als Rechtssubjekt anerkannt zu werden. (2) Die Vertragsstaaten anerkennen, dass Menschen mit
Behinderungen in allen Lebensbereichen gleichberechtigt mit anderen Rechts- und Handlungsfahigkeit geniessen.»
Vgl. Degener 2015, S. 64, 2016, S. 17.

207 United Nations 2006, Praambel lit. c): «bekraftigend, dass alle Menschenrechte und Grundfreiheiten allgemein
gultig und unteilbar sind, einander bedingen und miteinander verkniipft sind und dass Menschen mit Behinderun-
gen der volle Genuss dieser Rechte und Freiheiten ohne Diskriminierung garantiert werden muss;» und Art. 3 lit. d):
«die Achtung vor der Unterschiedlichkeit von Menschen mit Behinderungen und die Akzeptanz dieser Menschen
als Teil der menschlichen Vielfalt und der Menschheit;». Vgl. Degener 2015, S. 63-65, 2016, S. 17.
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Zwang widersprechen dem menschenrechtlichen Modell von Behinderung, was ein weiteres
entscheidendes Merkmal dieses Modells ist.?®

Die Auslegung des Begriffs «Behinderung» (Art. 1 Abs. 2 BRK)

Die Formulierung «langfristige korperliche, geistige, seelische oder Sinnesschdadigungen» in
Art. 1 Abs. 2 BRK lasst auf das medizinische Modell von Behinderung schliessen. Es muss also
ein von der Norm abweichender, medizinisch erfassbarer Befund vorliegen. Dieser hat «lang-
fristig» zu bestehen, wobei dem Wortlaut nicht entnommen werden kann, welche Zeitspanne
damit gemeint ist. Als zweites wird vorausgesetzt, dass die Schadigung «sie [die Menschen mit
einer Behinderung] in Wechselwirkung mit verschiedenen Barrieren an der vollen, wirksamen
und gleichberechtigten Teilhabe an der Gesellschaft hindern kdnnen»?%. Damit ist das men-
schenrechtliche Modell von Behinderung angesprochen. Aufgrund des Wortlauts kann nicht
festgestellt werden, ob das medizinische oder das menschenrechtliche Modell Uberwiegt. Dies
wird in den Analyseschritten «Zusammenhang» und «Ziel und Zweck» ersichtlich.?*

o Der Zusammenhang

Das Diskriminierungsverbot Art. 5 Abs. 2 BRK steht in engem Zusammenhang mit der Men-
schenwurde. Dies ergibt sich aus der systematischen Anordnung der Begriffe «Wirde» und
«Diskriminierung». Dadurch wird deutlich, dass dem Antidiskriminierungsrecht ein hoher Stel-
lenwert und eine herausragende Bedeutung zukommt.?!! Gleich in der Prdambel lit. h) BRK
wird dieser Zusammenhang explizit benannt??: «[...] dass jede Diskriminierung aufgrund von
Behinderung eine Verletzung der Wiirde und des Wertes darstellt, die jedem Menschen inne-
wohnen; [...]»*. In Art. 3 BRK folgt der Grundsatz der Nichtdiskriminierung unmittelbar nach
der Achtung der Menschenwiirde, die an erster Stelle dieses Artikels steht?**: «<Die Grundsatze
dieses Ubereinkommens sind: a) die Achtung der dem Menschen innewohnenden Wiirde, seiner
individuellen Autonomie, einschliesslich der Freiheit, eigene Entscheidungen zu treffen, sowie
seiner Unabhangigkeit; b) die Nichtdiskriminierung; [...].»*** Der Zusammenhang des Begriffs
der Behinderung mit der Praambel lit. e) zeigt auf, dass es entscheidend ist, dass Behinderung
dann entsteht, wenn dem beeintrachtigten Menschen «einstellungs- und umweltbedingte Bar-
rieren»?® entgegenstehen. Ebenso wird darauf hingewiesen, dass «das Verstandnis von Behin-
derung sich standig weiterentwickelt» ?*”, was den Schluss zuldsst, dass weniger die
medizinische Beeintrachtigung von Relevanz ist als vielmehr das gesellschaftliche Handeln.
Somit steht der Behinderungsbegriff in der BRK dem menschenrechtlichen Modell von Behin-
derung naher als dem medizinischen.??

208 Degener 2016, S. 17

209 United Nations 2006, Art. 1 Abs. 2.

210 gl Rothfritz 2010, S. 165-167.

211 vgl. Rothfritz 2010, S. 196.

212 Vgl. Lachwitz 2013d, Rn. 11; Rothfritz 2010, S. 116, 196.
213 United Nations 2006, Praambel lit. h), Hervorhebungen durch die Vf.
214 Vgl. Lachwitz 2013c, Rn. 2; Rothfritz 2010, S. 196.

215 United Nations 2006, Art. 3, Hervorhebungen durch die Vf.
216 United Nations 2006, Praambel lit. e).

217 United Nations 2006, Praambel lit. e).

218 Vgl. Rothfritz 2010, S. 169-170.

32 SLHS Policy Brief No. 3 www.slhs.ch



Wie kann die Diskriminierung von Menschen mit einer Behinderung in einem Gesetz der romisch-katholischen Kir-
che eliminiert werden?

e Die Ziele und der Zweck

Der herausragende Diskriminierungsschutz von Art. 5 BRK ist im Zusammenhang mit dem Ziel
und dem Zweck der Behindertenrechtskonvention zu interpretieren: Art. 5 bildet das Instru-
ment, damit Menschen mit Behinderungen die Menschenrechte gleichberechtigt ausiiben kon-
nen.?*

Erstes Ziel: Anerkennung der Wirde und der Rechte aller Menschen

Als erstes Ziel und zugleich Ubergeordnetes Prinzip ist die Anerkennung der Wirde und des
Wertes aller Menschen sowie ihrer Rechte zu nennen.??® Aus dem Prinzip der Anerkennung der
Menschenwdlrde folgt das Prinzip der Anerkennung der individuellen Selbstbestimmung und
der Gleichberechtigung aller Menschen. Das Bewusstsein hierfur zu starken ist sowohl das
Hauptanliegen der Behindertenrechtskonvention als auch der Menschenrechtsidee. Aus dem
Selbstbestimmungs- und Gleichberechtigungsprinzip folgt das Gebot der Nichtdiskriminie-
rung. Dieses zieht sich durch die Konvention und findet sich in der Praambel lit. ¢) und h), in
Art. 3 lit. b) und in Art. 5 BRK sowie in den einzelnen Rechten, die antidiskriminierende For-
mulierungen wie z. B. «auf der Grundlage der Gleichberechtigung mit anderen»??! enthalten.???
Als drittes Prinzip und ebenfalls pragender Grundsatz ist die Einbindung von Menschen mit
einer Behinderung in die Gesellschaft in der Behindertenrechtskonvention verankert. Nicht
selten bestehen faktische oder gesetzliche Barrieren, durch die bestimmte Personengruppen
vom gesellschaftlichen Leben ausgegrenzt werden.?”> Menschen mit Behinderungen sollen
«volle und wirksame Teilhabe [engl.: participation] an der Gesellschaft»?** sowie «Einbezie-
hung [engLl.: inclusion] in die Gesellschaft»?** haben. Somit wird deutlich, dass Menschen mit
Behinderungen «nicht an den Rand, sondern in die Mitte der Gesellschaft»??¢ gehoren.?”’ Es
sollen deshalb die Begriffe «Teilhabe» und «Einbeziehung» naher erlautert werden.

Der Begriff «Teilhabe» Art. 1 Abs. 2 und Art. 3 lit. ¢) BRK

«Zu den Menschen mit Behinderungen zdhlen Menschen, die langfristige korperliche,
seelische, geistige oder Sinnesbeeintrdchtigungen haben, welche sie in Wechselwir-
kung mit verschiedenen Barrieren an der vollen, wirksamen und gleichberechtigten

Teilhabe an der Gesellschaft hindern kénnen.»*?

Der Begriff «Teilhabe» (engl. «participation»: kann Ubersetzt werden im Sinn von Teil sein von
etwas; teilnehmen an etwas; teilhaben an etwas??°) umschreibt, dass Personen ihr Leben in
den flr sie wichtigen Bereichen als gleichberechtigte Mitglieder der Gesellschaft selbstbe-
stimmt verwirklichen kénnen. Dazu tragen individuelle Fahigkeiten und Umweltbedingungen

219 Vgl. Rothfritz 2010, S. 196.

220 gL, United Nations 2006, Praambel lit. a), Art. 3 lit. a).

221 United Nations 2006, Art. 23 Abs. 1.

222 \gl. Rothfritz 2010, S. 116.

223 Vgl. Lachwitz 2013c, Rn. 8; Rothfritz 2010, S. 117; United Nations 2006, Praambel lit. €), k), m), v), y), Art. 3 lit. ¢).
224 United Nations 2006, Art. 3 Lit. c).

225 United Nations 2006, Art. 3 Lit. ).

226 | gchwitz 2013c, Rn. 9.

227 Vgl. Lachwitz 2013c, Rn. 8-9.

228 United Nations 2006. «Persons with disabilities include those who have long-term physical, mental, intellectual
or sensory impairments which in interaction with various barriers may hinder their full and effective participation
in society on an equal basis with others.» Art. 1 Abs. 2.

229 Br{itt et al. 2016, S. 1069
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bei, entweder im ermdglichenden Sinn oder im erschwerenden Sinn. Teilhabe gilt fur alle Men-
schen, auch flr jene mit einer korperlichen, geistigen oder einer Sinnesbeeintrachtigung. Flr
Menschen mit einer Beeintrachtigung kann die Teilhabe, die Selbstbestimmung oder die
Gleichberechtigung behindert oder sogar verhindert sein, dies in Wechselwirkung mit Barrie-
ren. Um die Teilhabe Art. 3 lit. ¢) BRK zu umschreiben, wird oft auf die «Internationale Klassi-
fikation der Funktionsfahigkeit, Behinderung und Gesundheit» (ICF)?*° zurlickgegriffen.?** Die
ICF wurde 2001 von der WHO unter dem Titel «International Classification of Functioning,
Disability and Health» herausgegeben.?*

Der Begriff «Einbeziehung» Art. 3 lit. ¢) BRK

Der Begriff «inclusion» wird in der deutschen Ubersetzung mit «Einbeziehung», als Adjektiv
mit «integrativ» wiedergegeben, was zu Diskussionen und Kritiken Anlass gibt. Da die deutsche
Ubersetzung rechtlich jedoch nicht verbindlich ist, muss der Begriff «inclusion» inhaltlich von
einer der verbindlichen Sprachen her bestimmt werden. Es wird im Folgenden auf den engli-
schen Begriff abgestitzt, wie ihn Wansing darstellt, und deshalb «inclusion» mit «Inklusion»
wiedergegeben.?*®

Inklusion beschreibt die gesellschaftliche Seite der Teilhabe.?** Der Begriff selber ist nicht ein-
deutig definiert, auch in der BRK nicht. Gepragt wurde der Begriff im englischsprachigen Raum
und diente «als padagogisches Prinzip im Bildungssystem»?*>, womit eine inklusive Bildung,
d. h. Schulen fur alle Kinder ungeachtet ihrer Fahigkeiten, angestrebt wird. Diese Begriffsbe-
deutung ist der Interpretation der BRK zugrundezulegen und zudem auf alle Bereiche auszu-
dehnen. Der menschenrechtliche Hintergrund der BRK weist dem Inklusionsbegriff einen
normativen Charakter zu. «Grundsatzlich bedeutet Inklusion im Sinne der UN-BRK, gesell-
schaftliche Teilhabe fir alle Menschen in allen Lebensbereichen auf der Basis gleicher Rechte
zu ermdglichen.»?*® Mit «Einbeziehung in die Gesellschaft» («inclusion in society»)?*” ist ein
Prozess beschrieben, der wertneutral ist und seine inhaltliche Ausfuillung mit der Beschreibung
der Art und der Qualitat der Gesellschaft gewinnt. Die Vertragsstaaten sind verpflichtet, Men-
schen mit Behinderungen voll in die Gemeinschaft einzubeziehen.?*®

Zweites Ziel: Das Aufzeigen des Paradigmenwechsels im Behinderungsmodell

Ein zweites Ziel wird durch die Behindertenrechtskonvention angestrebt: Der Paradigmen-
wechsel vom medizinischen zum menschenrechtlichen Modell von Behinderung, der weltweit
voranschreitet, soll widergespiegelt werden und es soll ein normativer Standard dieses Wech-
sels gesetzt werden.?’

Der Zweck: Die Foérderung der Menschenrechte und der Wurde von Menschen mit Behinderungen

Der Zweck der Behindertenrechtskonvention wird in Art. 1 Abs. 1 wie folgt festgehalten:

230 Vgl. World Health Organization 2001.

231 Vgl Briitt et al. 2016, S. 1069.

232 Vgl. World Health Organization 2001, S. 4.

233 Vgl. Wansing 2015, S. 45.

234 Vgl. Briitt et al. 2016, S. 1070; Wansing 2015, S. 46.

235 Wansing 2015, S. 45.

236 Wansing 2015, S. 52, Hervorhebungen im Original.

237 United Nations 2006, Art. 3 lit. c).

238 Vgl. United Nations 2006, Art. 3 lit. c), Art. 19, Art. 24 Abs. 1, Art. 26 Abs. 1, Art. 27 Abs. 1.
239 Vgl. Rothfritz 2010, S. 118.
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«Zweck dieses Ubereinkommens ist es, den vollen und gleichberechtigten Genuss al-
ler Menschrechte und Grundfreiheiten durch alle Menschen mit Behinderungen zu
fordern, zu schiitzen und zu gewdbhrleisten und die Achtung der ihnen innewohnen-
den Wiirde zu fordern.»**

Dabei werden keine neuen Menschenrechte oder Spezialrechte flir Menschen mit Behinderun-
gen eingeflhrt, sondern die bestehenden Menschenrechte - auf sie wird in der Prdambel ver-
wiesen?** - werden «aus der Perspektive von Menschen mit Behinderungen»?*? geregelt und
bekraftigt und entsprechende staatliche Verpflichtungen werden konkretisiert.”** Es soll dem-
nach nicht nur die Ausiibung der Menschenrechte geschitzt und gewahrleistet werden, son-
dern der Zweck ist auch, die den Menschen innewohnende Wiurde zu fordern, was bedeutet,
dass die Achtung der Menschenwdurde als dynamischer Prozess verstanden wird und die Ver-
tragsstaaten dazu aufgerufen sind, sozial benachteiligte Menschen mit Behinderungen nicht
mehr als gesellschaftliche Randgruppe zu betrachten, sondern als gleichberechtigte Mitglieder
der Gesellschaft.**

3.3.3 Die Beurteilung des kirchenrechtlichen Ehehindernisses der Impotenz im Licht des staat-
lichen Rechts

3.3.3.1 Ist Impotenz eine Behinderung?

Es soll hier der Versuch unternommen werden, anhand der ICF die Frage zu beantworten, ob
Impotenz unter den Begriff der Behinderung gemass Art. 1 Abs. 2 BRK fallt. Hierflr werden die
einzelnen Komponenten der ICF auf das Vorkommen von Impotenz untersucht, wie von der
WHO empfohlen.?*

Impotenz als Kdrperfunktion (b [body functions]): Kérperfunktionen sind physiologische und
psychologische Funktionen des Kdrpers. Sind sie beeintrachtigt, z. B. weichen sie wesentlich
ab oder sind nicht mehr vorhanden, wird dies als Schadigung bezeichnet.?*¢ In der ICF erscheint
Impotenz bei den Korperfunktionen in Kapitel 6 «Genital- und reproduktive Funktionen» unter
b640 «Sexuelle Funktionen»?*’. Dies inkludiert Funktionen wie Erektion und Lubrikation. Unter
b6400 «Funktionen der sexuellen Erregqungsphase» wird erwahnt: «Funktionen, die das sexu-
elle Interesse und die sexuelle Erregung betreffen»**®. Stérungen in der sexuellen Erregungs-
phase kdonnen den Geschlechtsverkehr beeintrachtigen und u. U. zu «impotentia coeundi»
flhren.

Impotenz als Folge von veranderten Korperstrukturen (s [body structures]): Die Korperstruktu-
ren beinhalten die Anatomie der Korperteile: Organe, Gliedmassen und deren Bestandteile.
Analog zu den Korperfunktionen bedeutet eine Schadigung eine Beeintrachtigung derselben,

240 United Nations 2006, Art. 1.

241 ygl. Lachwitz 2013e, Rn. 3; United Nations 2006, Praambel lit. a)-d) und f).

242 Trenk-Hinterberger 2013, Rn. 1.

243 \Vgl. Trenk-Hinterberger 2013, Rn. 1.

244 Vgl. Lachwitz 2013a, Rn. 1, 2013¢, Rn. 1.

245 Vgl. World Health Organization 2001, S. 155.

246 \Vgl. World Health Organization 2001, S. 157. Die Zahlen bedeuten: xxx.0 = Problem nicht vorhanden (0-4 %);
xxx.1 = Problem leicht ausgepragt (5-24 %); xxx.2 = Problem madssig ausgepragt (25-49 %); xxx.3 = Problem er-
heblich ausgepragt (50-95 %); xxx.4 = Problem voll ausgepragt (96-100 %); 8 = nicht spezifiziert; 9 = nicht an-
wendbar, World Health Organization 2001, S. 27.

247 World Health Organization 2001, S. 75.

248 World Health Organization 2001, S. 75.
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etwa durch eine wesentliche Abweichung oder einen Verlust.**’ Bei den Korperstrukturen in
Kapitel 6 «Mit dem Urogenital- und dem Reproduktionssystem in Zusammenhang stehende
Strukturen» finden sich unter s630 die Struktur der Geschlechtsorgane, ndaher unter s6303 die
Struktur der Vagina und Vulva und unter s6305 die Struktur des Penis.”° Mithilfe dieser Be-
schreibung kann das Fehlen oder die Missbildung eines Geschlechtsorgans bezeichnet werden.
Fehlende oder missgebildete Geschlechtsorgane kénnen den Geschlechtsverkehr verunmaogli-
chen.

Impotenz als Beeintrachtigung der Aktivitaten und Partizipation (d [life domains]): In der Ko-
dierung der Komponente «Aktivitaten und Partizipation» bedeutet «Aktivitat» das Durchflihren
einer Aufgabe oder einer Handlung durch eine Person. Unter «Partizipation» versteht man das
Einbezogensein in eine Lebenssituation. Eine Beeintrachtigung besteht bei der Aktivitat dann,
wenn die Person Schwierigkeiten hat, diese Aktivitat auszuflihren. Eine Beeintrachtigung be-
treffend die Partizipation besteht dann, wenn die Person Probleme erlebt beim Einbezogensein
in eine Lebenssituation.?* Im Abschnitt (ber die Aktivitdten und Partizipation ist Kapitel 7
Uberschrieben mit «Interpersonelle Interaktionen und Beziehungen». Zu d770 «Intime Bezie-
hungen» gehdren das Aufbauen und Aufrechterhalten von «[i]ntime[n] oder Liebesbeziehun-
gen zwischen Individuen [..] wie zwischen Ehemann und -frau, sich Liebenden oder
Sexualpartnern»®2, Inkludiert sind Liebes-, eheliche und Sexualbeziehungen. Prazisiert wer-
den diese Angaben unter d7702 «Sexualbeziehungen», wo es heisst: «Mit dem Ehe- oder einem
anderen Partner Beziehungen sexueller Art aufzunehmen oder aufrecht zu erhalten»®3. Impo-
tenz betrifft meist nicht nur die Person allein, sondern auch die Person in der Beziehung. Kann
die Sexualitat wegen Impotenz nicht in der gewunschten Form gelebt werden, kann dies die
Beziehung tangieren oder evtl. verunmaéglichen und es kann eine Beeintrachtigung im Sinne
von d7702 ICF vorliegen, namlich, dass ein Problem besteht, eine intime Beziehung zu haben.
Eine Sexualbeziehung zu leben mit Impotenz kann jedoch maglich sein, da es verschiedene
Formen von Sexualitat gibt. Ob d7702 «Sexualbeziehungen» das Ausfuihren von Geschlechts-
verkehr beinhaltet, wird nicht explizit vermerkt.

Impotenz im Verhdltnis zu Umweltfaktoren (e [environmental factors]): Umweltfaktoren sind
die materielle, die soziale und die einstellungsbezogene Umwelt einer Person. Umweltfakto-
ren konnen Forderfaktoren oder Barrieren sein. Die Beurteilung erfolgt von der betroffenen
Person aus, da ein und derselbe Faktor fur die eine Person ein Forderfaktor sein kann, fir die
andere aber eine Barriere.”** Im Teil Umweltfaktoren geht es in Kapitel 5 «Dienste, Systeme
und Handlungsgrundsatze» u. a. um solche der Rechtspflege. Unter e550 ist definiert: «Dienste,
offentliche Einrichtungen und Handlungsgrundsatze, die die Gesetzgebung und andere Recht-
sprechung eines Landes betreffen»?**. Unter e5502 wird weiter spezifiziert: «Gesetze, Vor-
schriften und Standards, wie Rechte, Vorschriften, Gewohnheitsrecht, religioses Recht,

249 Vgl. World Health Organization 2001, S. 158-159.

250 Vgl. World Health Organization 2001, S. 91.

251 Vgl. World Health Organization 2001, S. 159.

252 World Health Organization 2001, S. 117.

253 World Health Organization 2001, S. 117.

254 Vgl. World Health Organization 2001, S. 162-163. Die Zahlen bedeuten: Barriere: 0 = nicht vorhanden; 1 = leicht
ausgepragt; 2 = massig ausgepragt; 3 = erheblich ausgepradgt; 4 = voll ausgepragt; 8 = nicht spezifiziert; 9 = nicht
anwendbar; Forderfaktor: +0 = nicht vorhanden; +1 = leicht ausgepragt; +2 = mdssig ausgepragt; +3 = erheblich
ausgepragt; +4 = voll ausgepragt; +8 = nicht spezifiziert; 9 = nicht anwendbar, World Health Organization 2001, S.
163.

255 World Health Organization 2001, S. 138.
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internationales Recht und Konventionen, die die Rechtsprechung regeln»?*¢. Dauerhafte und
unzweifelhafte Impotenz ist gemadss c. 1084 CIC/1983, dem religidsen Recht, ein Ehehindernis,
womit nach ICF d7701 die «Eheliche Beziehung» betroffen ist. Dort ist die rechtliche Ebene
einer Intimbeziehung angesprochen: «Eine intime Beziehung mit einer anderen Person auf
rechtlicher Grundlage aufzubauen und aufrecht zu erhalten, wie in einer Ehe, einschliesslich
eine Ehefrau oder ein Ehemann oder eine rechtlich anerkannte Lebensgefdahrtin bzw. -gefahrte
zu werden und zu sein»**’. Das Ehehindernis der Impotenz im kanonischen Recht stellt eine
Barriere dar und verhindert die Teilhabe im Bereich ehelicher Beziehung. Impotenz kann somit
im Wechselspiel mit dem Umweltfaktor der ICF e5502 «religioses Recht» zur Behinderung
werden.

Somit kann festgehalten werden, dass Impotenz als Behinderung im Sinne des Art. 1 Abs. 2
BRK bezeichnet werden kann.

3.3.3.2 Stellt das kirchenrechtliche Ehehindernis der Impotenz eine Diskriminierung nach staats-
rechtlichem Verstdindnis dar?

BV: Die Diskriminierungstatbestande von Art. 8 Abs. 2 BV mit den Elementen (1) «Ungleichbe-
handlung» (u. U. auch «Gleichbehandlung»), die sich (2) auf ein «Merkmal» stiitzt, z. B. Rasse,
Geschlecht, religiose Uberzeugung, Behinderung, und die (3) «ungerechtfertigt» ist, d. h. wenn
die Ungleichbehandlung keine zulassigen Ziele oder Zwecke verfolgt oder die Ungleichbe-
handlung nicht geeignet, nicht erforderlich oder nicht zumutbar ist, falls ein legitimes Ziel
verfolgt wird, und (4) die betroffenen Personen «schadigt»**8, sind beim Ehehindernis der Im-
potenz des Kirchenrechts gegeben. Die Ungleichbehandlung, d. h. die Nichtzulassung zur
kirchlichen Eheschliessung wegen Impotenz, knupft an ein korperliches Merkmal an (1) und
(2). Das Ehehindernis der Impotenz kann zwar mit der Beziehungsdimension der menschlichen
Sexualitat - welche eine wichtige Komponente der Ehe ist - kirchenrechtlich begriindet wer-
den, ist jedoch nach Auffassung der Verfasserin als nicht erforderlich zu betrachten, da es mil-
dere Mittel gabe, ndamlich den Konsensmangel, um eine bei der Eheschliessung vorliegende
Impotenz rechtlich zu erfassen (3). Dass die betroffene Person geschadigt wird, ist daraus ab-
zuleiten, dass sie ein Menschenrecht - das Menschenrecht auf Ehe - nicht austiben kann (4).
Daher ist von einer Diskriminierung zu sprechen.

BRK: In einer GegenUberstellung des Diskriminierungsbegriffs Art. 2 Abs. 3 BRK und des Ehe-
hindernisses der Impotenz im CIC/1983 kann festgehalten werden, dass das Ehehindernis der
Impotenz eine Ausschliessung bewirkt. Diese ergibt sich aufgrund von einer Behinderung,
namlich Impotenz, in Bezug auf die anderen, namlich die nicht Impotenten. Es ist eine Verei-
telung, denn die betroffene Person kann nicht kirchlich heiraten. Die Ausiibung eines Men-
schenrechts, namlich das Recht auf Ehe, ist betroffen. Der Bereich ist jener der personlichen
Lebensgestaltung.”® Es ist eine direkte Diskriminierung, da die Nennung eines sensiblen Merk-
mals (Behinderung) vorkommt.

256 World Health Organization 2001, S. 138.
257 World Health Organization 2001, S. 117.
258 Vgl. Kiener und Kalin 2013, S. 433; Peters 2007, Rn. 8; Waldmann 2015, Rn. 87.
259 Vgl. Miiller und Schefer 2008, S. VII, 218.
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Weiterfihrende Fragen

Es ist zu fragen: Kann der staatliche Diskriminierungsbegriff auf das Kirchenrecht angewendet
werden? Das Konzil spricht ebenfalls von Diskriminierung (z. B. GS 29). Somit ist weiter zu
fragen: Verstehen Staat und Kirche dasselbe unter dem Begriff «Diskriminierung»?
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4 Beschreibung des Konflikts

Das kirchliche und das staatliche Recht fihren zu einem Widerspruch. Beide Rechtsordnungen
enthalten ein Grundrecht auf Ehe?°, es wird aber unterschiedlich eingeschrankt. Die Behinder-
tenrechtskonvention fordert das Recht auf Ehe flir Menschen mit einer Behinderung und ver-
bietet das Diskriminieren aufgrund einer Behinderung. Im vorliegenden Fall des
Ehehindernisses der Impotenz im kanonischen Recht besteht eine Normenkollision zwischen
Kirchenrecht und Bundesverfassung: C. 1084 CIC/1983 tangiert Art. 8 Abs. 2 BV. Es besteht aus
staatlicher Sicht eine Diskriminierung aufgrund eines korperlichen Merkmals.

260 \/gl. kirchenrechtlich c. 1058 CIC/1983 als Konsequenz von c. 219 CIC/1983 und staatsrechtlich Art. 14 BV und
volkerrechtlich Art. 23 Abs. 1 lit. a BRK.
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Kirchenrechtliche Handlungsfelder

Wie kann die Diskriminierung von Menschen mit einer Behinderung in einem Gesetz der ro-
misch-katholischen Kirche behoben werden? Handlungsfelder sind:

Kirchenrechtliche Diskussion: Unterzeichnung der Behindertenrechtskonvention durch den
Heiligen Stuhl mit der Folge einer Gesetzesanpassung

Der Umgang der Kirche mit Menschen mit Behinderungen ist biblisch, theologisch und sozial-
ethisch in der Lehre der Kirche grundgelegt. Aufgrund des Il. Vatikanischen Konzils und der
veranderten Ehelehre kdnnte das Ehehindernis der Impotenz gestrichen bzw. bei den Konsens-
mangeln eingeordnet werden. Grinde flr die Unterzeichnung der Behindertenrechtskonven-
tion sind in der kirchlichen Lehre zu finden:

e biblisch: der Umgang Jesu mit Menschen mit Behinderungen, nicht Heilungen, sondern
Inklusion;

e sozialethisch: Im Handbuch der Katholischen Soziallehre wird betont, dass Menschen
mit Behinderungen sowie auch kranken und alten Menschen die ihnen «gleichermas-
sen innewohnende Wiirde» ¢! zugesprochen werde. Menschen mit Behinderungen
seien Rechtssubjekte. Auch Papst Johannes Paul Il. halt dazu in seiner Enzyklika «La-
borem exercens» fest:2¢? «Auch sie [die Behinderten] sind personales Subjekt mit vol-
lem Menschsein, mit entsprechenden vorgegebenen, heiligen und unverletzlichen
Rechten, [...].Der Behinderte ist einer von uns und teilt voll und ganz unsere Menschen-
natur. Es ware des Menschen von Grund auf unwurdig und eine Verleugnung der ge-
meinsamen Menschennatur, wenn man zum Leben der Gesellschaft und so auch zur
Arbeit nur voll Leistungsfahige zuliesse, weil man damit in eine schwere Form von Dis-
kriminierung verfiele, ndmlich in die Aufteilung von Starken und Gesunden auf der ei-
nen und den Schwachen und Kranken auf der anderen Seite.»?%3;

e Theologisch: Begriindung des II. Vatikanischen Konzils fur die Nichtdiskriminierung (z.
B. Nostra aetate 5);

e Theologisch-ethisch: Die Stellungnahme der deutschen Bischéfe 2003 und des Oku-
menischen Rates der Kirchen 2003 zur Situation der Menschen mit Behinderungen.

Kirchenrechtliches Handlungsfeld: Uberpriifung und Diskussion des Naturrechtscharakters des
Ehehindernisses der Impotenz

Aufgrund der Anerkennung der Menschenrechte durch die Kirche ist zu fragen, ob vom (biolo-
gisch)-naturrechtlich begrindeten Hindernis der Impotenz Abstand genommen werden kann

261 Kettern 2008, S. 381.

262 \gl. Kettern 2008, S. 386.

263 Johannes Paul II. 1981, Nr. 22, Hervorhebung im Original. «[...] gravis admittitur distincionis forma [...]» heisst die
Formulierung im Original. «Distinctio» bedeutet Absonderung, Unterscheidung, vgl. Distinctio, Menge und Guthling
2010, S. 250.
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und die menschenrechtliche Argumentation des Grundrechts auf Ehe in den Vordergrund ge-
ruckt werden kann. Durch die neue systematische Einordnung von c. 1058 CIC/1983 (Grund-
recht auf Ehe), der wortgetreu bereits im CIC/1917 vorhanden, jedoch vor den Hindernissen
eingeordnet war, und durch die Verbindung mit c. 219 CIC/1983 (Grundrecht auf Zwangsfrei-
heit bei der Wahl des Lebensstandes) wird der Aspekt des Grundrechts auf Ehe mehr betont
als jener des Hindernisses.”** Der Menschenrechtscharakter der Ehe misste daher mehr be-
rucksichtigt und betont werden und deshalb auch Menschen mit einer Behinderung (Impotenz)
zur Ehe zugelassen werden. Welches ist die Balance zwischen dem Recht der Institution der
Ehe und dem Recht der Person?

Religionsverfassungsrechtliches Handlungsfeld

Die Behindertenrechtskonvention umfasst zwei vélkerrechtliche Vertrage: Das Ubereinkom-
men (ber die Rechte von Menschen mit Behinderungen und das Fakultativprotokoll. Das Uber-
einkommen besteht aus einer Praambel und 50 Artikeln, die die Grundsatze, die
Verpflichtungen der Staaten, die Rechte fir Menschen mit Behinderungen sowie die Umset-
zungsbestimmungen enthalten. Das Fakultativprotokoll besteht aus 18 Artikeln, die die Ver-
fahrensweisen fir die Umsetzung der Konvention regeln.?

Wie die vdlkerrechtlichen Normen in der Landesrechtsordnung zur Geltung kommen, entschei-
det sich danach, ob man im Voélkerrecht und im Landesrecht zwei getrennte Ordnungen sieht
(dualistisches Modell) oder ob man sie als zwei Teile innerhalb einer Gesamtrechtsordnung
betrachtet (monistisches Modell). Beim dualistischen Modell muss Volkerrecht zuerst formlich
in das Landesrecht dberfihrt werden, um innerstaatlich Wirkung zu erlangen, was Transforma-
tionssystem genannt wird. Beim monistischen Modell gelten die volkerrechtlichen Normen ab
deren Inkrafttreten im betreffenden Staat als Bestandteil seines Rechts, was Inkorporations-
system genannt wird. Die Schweizerische Bundesverfassung basiert auf dem monistischen Mo-
dell. Die vdlkerrechtlichen Normen gelten ohne Transformation und die justiziablen
volkerrechtlichen Normen sind unmittelbar anwendbar.?¢¢

Die Schweiz hat die Konvention am 15. April 2014 ratifiziert, was sie dazu verpflichtet, die
darin genannten Menschenrechte in ihrem inneren System umzusetzen und dariber beim Aus-
schuss fur die Rechte von Menschen mit Behinderungen erstmals nach zwei Jahren, danach
alle vier Jahre Bericht zu erstatten. Das Fakultativprotokoll wurde von der Schweiz nicht un-
terzeichnet, da zuerst Erfahrungen mit den Staatenberichten gesammelt werden sollen. Ware
das Fakultativprotokoll unterzeichnet, wirde dies Menschen mit Behinderungen die Einzelbe-
schwerde einer Menschenrechtsverletzung, also die Einreichung einer schriftlichen Mitteilung
zur Prifung beim Ausschuss, erlauben.?’

264 Vgl. Kremsmair 1997, S. 233; Lidecke 2015, S. 1283.

265 Vgl. Degener 2015, S. 58, 2016, S. 11.

266 \/gl. Hogger und Verones 2016, S. 153-154; Kempin Reuter und Frei 2012, S. 21; Tschannen 2016, § 9 Rz. 4-5;
Ziegler und Odendahl 2014, Rn. 46-47.

267 Vgl. Degener 2015, S. 68; Eidgendssisches Departement des Innern EDI.
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Da die Behindertenrechtskonvention nicht direkt anrufbar ist, wird im Folgenden die Bundes-
verfassung herangezogen.

Es muss die Verwirklichung der Grundrechte gemass Art. 35 Abs. 2 BV diskutiert werden: «Wer
staatliche Aufgaben wahrnimmt, ist an die Grundrechte gebunden und verpflichtet, zu ihrer
Verwirklichung beizutragen.» Die Einhaltung der Grundrechte ist flir den Staat verpflichtend.
Menschen konnen aber nicht nur durch den Staat, sondern auch durch Dritte, durch soziale
und gesellschaftliche Macht, gefahrdet werden.

Einzelne Grundrechte binden auch Dritte (= Kirche).2¢® Die romisch-katholische Kirche gehort
zu den Grundrechtsverpflichteten gemass Art. 35 Abs. 2 BV, sofern sie eine 6ffentlich-rechtlich
anerkannte Kdrperschaft ist. Die offentlich-rechtliche Anerkennung gibt den Kirchen einen
Status eigener Art.2®” Die Anerkennung bedeutet nicht die Verstaatlichung der Kirche, sondern
es wird damit anerkannt, dass sich die Katholiken vom Staat unabhangig im 6ffentlichen Recht
organisieren kdnnen und offentlich wirken kdnnen. Sie sind somit Teil des 6ffentlichen Rechts.
Offentlich-rechtliche Anerkennung kann den Kirchen nur dann gewahrt werden, wenn sie die
Verpflichtungen einhalten, die auch die anderen Trager von staatlicher Hoheitsgewalt zu be-
achten haben.”° Eine Grundrechtsbindung der Kirchen durch den Staat ist dann vorhanden,
wenn das staatliche Recht die Freiheit der Kirchen allgemein oder die Autonomie offentlich-
rechtlich anerkannter Kirchen einschrankt, damit die Personen geschitzt werden, «deren
Grundrechte durch kirchliche Rechtsakte bedroht oder verletzt werden konnen»?’*. Es geht also
«um die Beschrankung kirchlicher Selbstbestimmung zugunsten der vom Staat den Individuen
garantierten Grundrechte oder zumindest eines Teiles davon»?’% Es handelt sich dabei um ein
Dreiecksverhadltnis mit den Beteiligten Kirche, Staat und Individuum, wobei der Staat das von
der kirchlichen Handlung betroffene Individuum schiitzt.?”*

Auch ist Art. 35 Abs. 3 BV, die Drittwirkung der Grundrechte zwischen Privaten, zu diskutieren:
«Die Behorden sorgen daflr, dass die Grundrechte, soweit sie sich dazu eignen, auch unter
Privaten wirksam werden.» Der Gesetzgeber hat den Auftrag, die Gesetze so zu gestalten, dass
Grundrechtsverletzungen zwischen Privaten verhindert werden. Beispiele sind u. a. das Zivil-
gesetzbuch und das Strafgesetzbuch.?”* Privatrechtlich organisierte Religionsgemeinschaften
fallen unter die Grundrechtsverpflichtung von Art. 35 Abs. 3 BV. lhr Selbstbestimmungsrecht
kann mit den zu verwirklichenden Grundrechten des Staates in Widerspruch geraten.?’

268 Vgl Kiener und Kalin 2013, S. 51.

269 Vgl. Brosi 2013, S. 261; Hafner 1992, S. 297. In der Schweiz liegt die Kompetenz zur Regelung des institutionellen
Verhadltnisses zwischen Staat und Kirche bzw. Religionsgemeinschaften bei den Kantonen. Die romisch-katholische
Kirche ist in allen Kantonen ausser Genf und Neuenburg 6ffentlich-rechtlich anerkannt, vgl. Brosi 2013, S. 260-
261.

270 Vgl. Hafner 1992, S. 297.

271 Hafner 1992, S. 305.

272 Hafner 1992, S. 306.

273 Vgl. Hafner 1992, S. 306.

274 Vgl. Haller et al. 2013, Rz. 1127-1128; Kiener und Kalin 2013, S. 55; Schweizer 20144, Rz. 56; Tschannen 2016,
§ 7, Rz. 66.

275 Vgl. Nay 2006, S. 41.
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Art. 72 Abs. 1 BV lautet: «Fir die Regelung des Verhadltnisses zwischen Kirche und Staat sind
die Kantone zustandig.» Der Begriff «Kirche» muss in zweierlei Hinsicht erlautert werden. Zum
einen handelt es sich nicht nur um eine Kirche, womit eine Staats- oder Landeskirche gemeint
werden kénnte, sondern um mehrere Kirchen. Die Bezeichnung «Kirche» ist als Sammelbegriff
zu verstehen. Zum zweiten gilt der Begriff nicht nur fur die Kirchen des Christentums, sondern
fur alle Religionsgemeinschaften. Wenn Art. 8 Abs. 2 BV und Art. 15 BV in der ganzen Rechts-
ordnung zur Geltung kommen miussen, muss dies auch fur Art. 72 BV gelten und mit dem Be-
griff «Kirche» missen somit alle Religionsgemeinschaften gemeint sein.?’® Wurde friiher der
Begriff «Staatskirchenrecht» flir das Verhadltnis von Staat und Kirche verwendet, wird heute
meist von «Religionsverfassungsrecht» gesprochen.?’”

Die Kooperationsarten von Staat und Kirche kénnen in drei Rechtsformen abgebildet werden:
in der offentlich-rechtlichen Anerkennung, in der 6ffentlichen Anerkennung und in der Aner-
kennungslosigkeit.?’®

Die offentlich-rechtliche Anerkennung verleiht der Religionsgemeinschaft den Rechtsstatus
einer 6ffentlich-rechtlichen Koérperschaft. Offentlich-rechtlich anerkannte Religionsgemein-
schaften sind nicht eigene Trdgerinnen von staatlicher Gewalt und nicht Teil der Staatsver-
waltung?’?, sondern sie erfiillen 6ffentliche Aufgaben, da der Staat ihr Tatigsein durch die
offentlich-rechtliche Anerkennung als 6ffentlich betrachtet. Durch die Anerkennung wird aus-
gedrlckt, dass der Staat einer Religionsgemeinschaft eine gewisse Bedeutung zumisst. Die
Bezeichnung «o6ffentlich-rechtlich» umschreibt, wie die Religionsgemeinschaft rechtlich orga-
nisiert ist. Die Anerkennung ist freiwillig, d. h., sie erfolgt nicht gegen den Willen der Religi-
onsgemeinschaft.?®® Ausser die Kantone Genf und Neuenburg haben alle Kantone gewissen
Religionsgemeinschaften, darunter auch der rémisch-katholischen Kirche, die 6ffentlich-recht-
liche Anerkennung gewahrt.”®! Im Hinblick auf die rémisch-katholische Kirche ist zu unter-
scheiden zwischen der Kirche als Glaubensgemeinschaft, die sich durch das kanonische Recht
regelt, und der romisch-katholischen Kirche als Kérperschaft, die durch das Staatskirchenrecht
der Kantone geregelt wird.?®? Konkret bedeutet dies, dass nicht die romisch-katholische Kirche
anerkannt wird, sondern die Mitglieder dieser Kirche in der Form der Korperschaft des offent-
lichen Rechts.?®

Die offentliche Anerkennung wird auch «einfache», «kleine» oder «kantonale» Anerkennung
genannt. Einige Kantone kennen diese Form der Anerkennung in ihren Verfassungen oder Kir-

276 Vgl. Winzeler 2015, Rn. 1-3.

277 Vgl. Loretan 2015, S. 1900; Winzeler 2015, Rn. 5.

278 Vgl. Loretan 2015, S. 1905-1906; Miiller 2017, S. 98, 102, 104.

279 Anderer Meinung ist Miller 2017, S. 98, der o6ffentlich-rechtlich anerkannte Kirchen als staatliche Behdrden
sieht.

280 \/gl. Pahud de Mortanges 2003, S. 693.

281 ygl. Brosi 2013, S. 260-261; Cavelti und Kley 2014b, Rn. 11; Loretan 2010, S. 95; Loretan et al. 2014, S. 26;
Loretan 2015, S. 1906; Pahud de Mortanges 2003, S. 690; Winzeler 2015, Rn. 16.

282 \gl. Brosi 2013, S. 260-261; Loretan 2010, S. 95, 2015, S. 1910, 2019, S. 171.

283 Vgl. Loretan 2010, S. 96, 101.
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chengesetzen. Dadurch wird ausgedriickt, dass eine Religionsgemeinschaft eine gewisse Be-
deutung und Akzeptanz in der Gesellschaft hat.?®* Offentlich anerkannte Religionsgemein-
schaften sind Privatrechtssubjekte.?® In den Kantonen Genf und Neuenburg organisieret sich
die romisch-katholische Kirche als privatrechtlicher Verein .2

Aus Art. 15 BV kann sowohl fur Individuen als auch fir religiose Gemeinschaften ein Selbstbe-
stimmungsrecht abgeleitet werden.?®” In Art. 15 BV ist die individuelle und die kollektive Re-
ligionsfreiheit garantiert (Abs. 2 und 3).22® Die korporative Religionsfreiheit wird nicht explizit
erwahnt. Auslegung und Rechtsprechung gehen aber davon aus, dass den privatrechtlich or-
ganisierten Religionsgemeinschaften eine korporative Religionsfreiheit zukommt, d. h. das
Recht, «sich als Religionsgemeinschaft frei von staatlichen Vorgaben zu organisieren und in
der Offentlichkeit als solche aufzutreten»?®. Offentlich-rechtlich anerkannte Religionsgemein-
schaften fallen hingegen nicht unter die korporative Religionsfreiheit, da sie Tragerinnen von
staatlicher Hoheitsgewalt sind.?®® Sie konnen sich lediglich in ihren religiosen Angelegenhei-
ten auf die korporative Religionsfreiheit berufen.?”* Das Ausmass der korporativen Rechte be-
stimmt sich nach dem kantonalen Recht und umfasst die Gewahrleistung der
Gemeindeautonomie, d. h., es wird ihnen ein Spielraum zur Selbstbestimmung und -organisa-
tion zugestanden.?? Dabei sind die Grund- und Menschenrechte des Staates zu beachten, was
es mit sich bringt, dass die Entscheidungsspielrdaume der 6ffentlich-rechtlich anerkannten Re-
ligionsgemeinschaften eingeschrankt werden kénnen bzw. miissen.?**

Hierbei ist das Verhaltnis zwischen Staat und Religionsgemeinschaft entscheidend: je «<hdher»
der Anerkennungsstatus der Religionsgemeinschaft ist, desto mehr Intervention hat sie zu ge-

284 \Vgl. Brosi 2013, S. 275; Cavelti und Kley 2014b, Rn. 14; Loretan et al. 2014, S. 25; Miiller 2017, S. 102; Winzeler
2015, Rn. 18. Im Jahr 2012 hat der Kanton Basel-Stadt die Aleviten als nicht christlich-jlidische Religionsgemein-
schaft anerkannt, vgl. Loretan 2015, S. 1906; Miiller 2017, S. 103.

285 Vgl. Brosi 2013, S. 275; Miiller 2017, S. 103; Nay 2006, S. 38; Pahud de Mortanges 2003, S. 694.

286 \gl. Brosi 2013, S. 260-261; Loretan 2010, S. 95, 2015, S. 1906.

287 Vgl Brosi 2013, S. 257-258; Ehrenzeller 2007, Rn. 21; Loretan 2015, S. 1898-1899; Miiller 2017, S. 110. Ehren-
zeller schreibt, die koporative Religionsfreiheit lasse sich nicht allein aus der positiven Religionsfreiheit ableiten,
sondern ergebe sich aus der kollektiven Religionsfreiheit in Verbindung mit den staatskirchenrechtlichen Ordnun-
gen der Kantone, vgl. Ehrenzeller 2007, Rn. 21.

288 \/gl. Brosi 2013, S. 255; Cavelti und Kley 2014a, Rn. 9, 12. Der Schutzbereich der individuellen Glaubens- und
Gewissensfreiheit beinhaltet das Denken, Reden und Handeln, das einer religiosen oder weltanschaulichen Uber-
zeugung entspringt. Zur Glaubensfreiheit gehdren Vorstellungen betreffend die Beziehung Mensch - Géttliches
bzw. Transzendentes. Glaubens- und Religionsfreiheit sind sowohl individualbezogen als auch gemeinschaftsbezo-
gen, vgl. Cavelti und Kley 201443, Rn. 6, 8. Das Gewissen - der Begriff wurde von Kant gepragt - wird als «innere
kritische Instanz» verstanden, die dem Individuum als ethischer oder moralischer Massstab fur sein Leben und
handeln dient, vgl. Pahud de Mortanges 2015, Rn. 33, Zitat ebd. Das Gewissen ist oft von religios-spirituellen Fak-
toren gepragt, vgl. Miiller 2017, S. 25. Es kann aber auch auf sakularen Weltanschauungen beruhen, vgl. Cavelti und
Kley 20144, Rn. 8 (anderer Meinung ist Miiller 2017, S. 61). Die in Art. 15 Abs. 1 BV garantierte Gewissensfreiheit
umfasst «jede Art der Gewissensentscheidung». Das Gewissen ist eine individualbezogene Instanz und ist im forum
internum des Menschen anzusiedeln, vgl. Ehrenzeller 2007, Rn. 12, Zitat ebd.

289 Brosi 2013, S. 257. Vgl. Buser 1999, S. 27; Ehrenzeller 2007, Rn. 21 Fn. 59; Nay 2006, S. 38.

290 Vgl. Brosi 2013, S. 257; Buser 1999, S. 27.

291 Vgl. Brosi 2013, S. 258; Buser 1999, S. 27-28, 2019, S. 134; Cavelti und Kley 2014a, Rn. 27; Hafner 1992, S. 333;
Nay 2006, S. 37, 41.

292 Vgl. Hafner 2011, S. 146, 148.

293 Vgl. Hafner 2011, S. 148.
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wartigen. Bei den offentlich-rechtlich anerkannten Religionsgemeinschaften ist die Interven-
tionsschwelle niedrig, da diese Gemeinschaften aufgrund ihres Status selbst grundrechtsver-
pflichtet sind, weshalb ihr hoheitliches Handeln sich nicht kontrar zu den staatlichen Ansichten
verhalten darf.?** Bei den &ffentlich anerkannten Religionsgemeinschaften liegt die Interven-
tionsschwelle hoher. Die Anerkennung kann durch die Auflage von Bedingungen aufrecht-
erhalten werden, falls die Religionsgemeinschaft ein Verhalten zeigt, welches gesellschaftlich
nicht oder nicht mehr anerkannt ist. Gegebenenfalls kann die Anerkennung entzogen werden.
Hat eine offentlich anerkannte Religionsgemeinschaft gewisse Rechte und Privilegien erhal-
ten, wird von ihr ein rechtsstaatskonformes Verhalten erwartet und die Interventionsschwelle
ist niedriger anzusetzen.?*®

Art. 14 BV wird durch c. 1084 CIC/1983 nicht eingeschrankt, denn kirchlich formpflichtige
Paare konnen zivil heiraten. Der sachliche Schutzbereich ist nicht betroffen. Auch wird eine
Drittwirkung von Art. 14 BV nicht erwahnt.?%

Die Zivilehe gilt im kanonischen Recht jedoch fiir formpflichtige Paare als ungliltige Ehe.?’
Das Menschenrecht ist das Eingehen einer Ehe. Diese Ehe ist als glltige Ehe zu verstehen.
Daher ist die kirchliche Eheschliessung als Menschenrecht zu verstehen, da sie fir Formpflich-
tige im Kirchenrecht die gultige ist. Es ist nun zu fragen, ob das Recht auf eine kirchlich gultige
Ehe flr Menschen mit einer Behinderung Uber das staatliche Diskriminierungsverbot bewirkt
werden kann.

Es besteht eine Grundrechtskollision, d.h., zwei Grundrechte von verschiedenen Grundrechts-
tragern stehen in einer Spannung zueinander.??® Die Kollision besteht zwischen der Religions-
freiheit der Kirche und dem Gleichstellungsprinzip/Nichtdiskriminierungsprinzip des Staates.

Auf der einen Seite steht Grundrecht A: die Religionsfreiheit der Kirche, die sich aus Art. 15 BV
ergibt. Es handelt sich im Fall des Ausschlusses von Menschen mit einer Behinderung (Impo-
tenz) von der kirchlichen Eheschliessung um eine innerkirchliche Regelung der katholischen
Kirche und mit «Kirche» ist hier die Glaubensgemeinschaft gemeint.

Auf der anderen Seite steht Grundrecht B: das Diskriminierungsverbot des Staates Art. 8 Abs. 2
BV. Das Interesse des demokratischen Verfassungsgebers, wozu auch das Kirchenvolk gehort,
besteht darin, das Diskriminierungsverbot zu gewahrleisten.?’

Eine Grundrechtskollision wird nach dem Grundsatz der praktischen Konkordanz geldst*®, d. h.,
die Grundrechtsansprliche sind so in Beziehung zueinander zu setzen, dass die einzelnen An-

294 Vgl. Hafner 2011, S. 145; Miiller 2017, S. 113-114; Wyttenbach 2011, S. 396-397.

29 Vgl. Mdiller 2017, S. 115-117.

29 Vgl. Kiener und Kalin 2013, S. 183-189.

297 Vgl. Heimerl und Pree 1983, S. 183-185. Sie kann aber durch eine «sanatio in radice» (Heilung in der Wurzel)
gultig gemacht werden, vgl. Heimerl und Pree 1983, S. 186.

298 Vgl. Kiener und Kalin 2013, S. 73.

299 Vgl. Buser 1999, S. 28.

300 Vgl Kiener und Kalin 2013, S. 77, 125.
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spruche optimal verwirklicht werden kénnen. Dies wiederum wird durch eine Interessenabwa-
gung erreicht.*®* Die praktische Konkordanz kam gemass Richard Baumlin unter Bezugnahme
auf Gratians kanonische Rechtsformel «concordantia discordantiums» in die Staatsrechtslehre
und wurde spater von Konrad Hesse vertreten. Die kollidierenden Grundrechte sollen bei die-
ser Methode in einen angemessenen Ausgleich gebracht werden, d. h., es soll eine Konkordanz
erreicht werden. Dabei ist es nicht zwingend, dass eine allgemeingultige Ldsung gefunden
wird, sondern die konkrete Konfliktsituation - die grundrechtlich geschutzten, kollidierenden
Guter - soll einer Losung zugefihrt werden. Dabei ist das Verhaltnismassigkeitsprinzip der
zentrale Faktor.>*? Es soll eine Balance hergestellt werden, bei der beide Grundrechte nach
Moglichkeit geschont werden. Bei der Bewertung der einander gegenuberstehenden Bedrf-
nisse konnen folgende Gesichtspunkte betrachtet werden: es kann die Schwere der gegensei-
tigen Grundrechtseingriffe beurteilt werden; es kann eine besondere Qualifikation des
Grundrechts gewdirdigt werden, besonders seine Nahe zur Menschenwiirde; das offentliche
Interesse soll berlicksichtigt werden; es ist zu ermitteln, ob der Kernbereich oder die Randzone
der Grundrechte betroffen sind; es soll gepruft werden, ob es alternative Handlungsmaglich-
keiten fir die betreffenden Grundrechtstrager gibt, die eine geringere oder gar keine Ein-
schrénkung der Gegenpartei zur Folge hatten.’%

301 Vgl. Kiener und Kalin 2013, S. 77, 125; Miller 2018, S. 136-137; Nay 2006, S. 41.

302 ygl. Hafner 2011, S. 149-150.

303 Vgl. Miiller 2018, S. 138. Ein ahnlicher Kriterienkatalog findet sich in Kiener und Kélin 2013, S. 125, unter Be-
zugnahme auf Vincent Martenet: die Nahe zur Menschenwdrde der zu untersuchenden Grundrechte; ein besonderes
Schutzbedurfnis einer der betroffenen Grundrechtstrager; das Verhaltnis der geforderten Rechtsguter zum Schutz-
gehalt bzw. zum Kerngehalt der zu untersuchenden Grundrechte.
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6 Umsetzungsuberlegungen

Vgl. Kap. «Kernaussagen» und «Kurzzusammenfassung»
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Das Ehehindernis der Impotenz im kanonischen Recht verunmadglicht es beischlafunfahigen
Menschen, eine Ehe einzugehen. Beischlafunfahigkeit kann physische als auch psychische Ur-
sachen haben und ist ein haufig verbreitetes Phanomen. Aufgrund heutiger medizinischer und
psychotherapeutischer Behandlungsmethoden kann Beischlafunfahigkeit in den meisten Fal-
len als behebbar eingestuft werden, womit die im Kirchenrecht geforderte Dauerhaftigkeit, um
ein Hindernis zu sein, nicht gegeben ist. Nicht behebbare Beischlafunfahigkeit - nur diese ist
ein Ehehindernis - kann aufgrund des bio-psycho-sozialen Behinderungsmodells (ICF) als Be-
hinderung eingestuft werden, insofern dadurch die betroffene Person von der gleichberechtig-
ten Teilhabe an den Menschen- und Grundrechten ausgeschlossen wird.

Die Behindertenrechtskonvention (BRK) fordert das Recht auf Ehe fur alle Menschen mit einer
Behinderung und verbietet alle Formen von Diskriminierung aufgrund einer Behinderung.
Auch die Schweizer Bundesverfassung (BV) enthalt ein Diskriminierungsverbot. Aus staatlicher
Sicht bedeutet das Ehehindernis der Impotenz im kanonischen Recht eine Diskriminierung auf-
grund eines korperlichen Merkmals.

Das Diskriminierungsverbot steht sowohl in der BRK als auch in der BV in unmittelbarem Zu-
sammenhang mit der Menschenwdrde. Daraus folgt die Rechtsgleichheit aller Menschen. Auch
aus dem gewandelten Verstandnis von «Behinderung» werden Menschen mit einer Behinde-
rung nicht mehr als «Flrsorgeobjekte», sondern als «Rechtssubjekte» betrachtet. Sie haben die
gleiche Wirde wie Menschen ohne Behinderungen und daher die gleichen Rechte wie diese.

Als Handlungsempfehlungen kann als kirchenrechtliche Losung zum ersten die Unterzeich-
nung der Behindertenrechtskonvention durch den Heiligen Stuhl mit der Folge einer Geset-
zesanderung vorgeschlagen werden: Das Ehehindernis der Impotenz kann gestrichen bzw. zu
den Konsensmangeln verschoben werden. Zum zweiten ist die Diskussion der uber die natur-
rechtliche bzw. menschenrechtliche Argumentation fortzufihren: Aufgrund der Anerkennung
der Menschenrechte durch die Kirche ist zu fragen, ob vom (biologisch-)naturrechtlichen be-
grindeten Hindernis der Impotenz Abstand genommen werden kann und die menschenrecht-
liche Argumentation des Grundrechts auf Ehe in den Vordergrund gerlickt werden kann. Die
Kirche bekennt sich seit der Weihnachtsradiobotschaft Papst Pius’ Xll. (1942), der Enzyklika
«Pacem in terris» Papst Johannes’ XXIII. (1963) und dem Il. Vatikanischen Konzil (1962-65) zu
den Menschenrechten. Man sollte vom (biologisch)-naturrechtlichen zum menschenrechtli-
chen Argumentieren kommen. Durch die neue systematische Einordnung von ¢. 1058 CIC/1983
(Grundrecht auf Ehe), der wortgetreu bereits im CIC/1917 vorhanden, jedoch vor den Hinder-
nissen eingeordnet war, und durch die Verbindung mit c. 219 CIC/1983 (Grundrecht auf
Zwangsfreiheit bei der Wahl des Lebensstandes) wird der Aspekt des Grundrechts auf Ehe mehr
betont als jener des Hindernisses.*** Der Menschenrechtscharakter der Ehe miisste daher mehr
berlicksichtigt und betont werden und deshalb auch Menschen mit einer Behinderung (Impo-
tenz) zur Ehe zugelassen werden.

Als religionsverfassungsrechtliche Lésung muss die Verwirklichung/Drittwirkung von Grund-
rechten gemass Art. 35 Abs. 2 und 3 BV diskutiert werden. Einzelne Grundrechte binden auch
Dritte (= Kirche). Die Kirche ist, sofern sie in einigen Landern eine 6ffentlich-rechtlich aner-
kannte Korperschaft ist, an die Grundrechte des Staates gebunden. Auch flr privatrechtlich

304 Vgl. Kremsmair 1997, S. 233; Lidecke 2015, S. 1283.
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organisierte Kirchen gilt eine gewisse Beachtung der Grundrechte. Wie weit geht die staatliche
Bindung der Grundrechte fir die Kirche?
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Anhang

Entwicklungen, die zu einem veranderten Stellenwert des Ehehindernisses der Impotenz
fuhren (zu Kap. 3.2.3)

1

Kirchenrechtliches

CIC/1917: Recht auf die Akte z. Zeugung

v. Kindern. Erster Ehezweck = Zeugung. z !

Umfang des Ehe-
hindernisses der
Impotenz

und theologisches A
Eheverstandnis IIl. Vatikanum 1962-65: CIC/1983:
Ehe als Bund. Zeugung ist Wohl der Gatten und
nicht mehr erster Ehezweck.395  Zeugung Nachkommen
2 CIC/1917: Ehehindernis 1967-70 u. 1978:
Rechtscharakter kommt aus dem Codex-Reform-
des Ehehindernis- Naturrecht Kommission :
ses der Impotenz A A
CIC/1983: Ehehindernis
kommt aus der Natur der Ehe
2 CIC/1917: Ehehindernis Dekret 1977:
Zeugungsunfahigkeit Entscheid, was

Potenz ist.306 :

A

CIC/1983: Ehehindernis
Beischlafsunfahigkeit
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Tabelle der Ehehindernisse im Kirchenrecht (CIC/1983) und im staatlichen Recht (ZGB)

CIC/1983

(als Hindernisse bezeichnet)

ZGB 1907, Stand 01.01.2017

(unterschiedliche Bezeichnungen)

C. 1083: Mindestalter
Mann 16 Jahre, Frau 14 Jahre

Art. 94: Mindestalter
zuruckgelegtes 18. Altersjahr
(Ehefahigkeit)

C. 1084: Impotenz bei Mann oder Frau | -—----

C. 1085: Bestehendes Eheband Art. 96/Art. 105 Abs. 1: Bestehendes Eheband
(Hindernis/Ungultigkeitsgrund)

C. 1086: Religionsverschiedenheit | -—----

C.1087:Weihe | ameee

C. 1088: Gelubde der Keuschheit | -=----

C. 1089: EntfGhrung der Frau | ------

C. 1090: Gattenmord | ===mm-

C. 1091: Blutsverwandtschaft Art. 95 Abs. 1/Art. 105 Abs. 3: Blutsverwandtschaft
(Hindernis/Ungultigkeitsgrund)

C. 1092: Schwagerschaft | —-----

C. 1093: Offentliche Ehrbarkeit | ------

C. 1094: Adoption Art. 95 Abs. 2: Adoption

(Hindernis)

https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19070042/201701010000/210.pdf




Begriff «Diskriminierung» chronologisch3

Schweizer Recht

US-amerikanisches und internationales Recht

Verfassungen der Helvetik: kein allg. Rechtsgleichheitsgebot 1798 +

(ausser Kraft) 1802

Mediationsakte: kein allg. Rechtsgleichheitsgebot 1803

(ausser Kraft)

Bundesvertrag: Gleichheitsprinzip abgeschwacht 1815

(ausser Kraft)

BV: Vorhandenes Privilegienverbot wird um allg. Gleichbehandlungsgebot er- | 1848

weitert. Beseitigung d. pol. Vorrechte. Normative Wirkung bescheiden.

(ausser Kraft)
1865 Verfassung US-Amerika: Sklaverei abgeschafft
1868 Verfassung US-Amerika: Gleichheitssatz

aBV: Gleichbehandlungsgebot unverandert von 1848 ibernommen. BGer 1874

verhalf ihm zu grésserer Wirkung. Weitere Rechte entwickelt = BV 1999 ei-

gene Rechte Art. 9 + 29

(ausser Kraft)

1945 Charta der Vereinten Nationen: aufgr. der beiden Weltkriege ent-
standen. Art. 1 Abs. 3 nicht Diskriminierung erwdhnt, aber «... Ach-
tung vor den Menschenrechten und Grundfreiheiten fiir alle ohne
Unterschied der Rasse, des Geschlechts, der Sprache oder der Reli-
gion zu férdern und zu festigen».

1948 AEMR: Art. 2: Diskriminierungsverbot Rasse, Hautfarbe, Geschlecht,
Sprache, Religion, politischer oder sonstiger Uberzeugung, nationa-
ler oder sozialer Herkunft, Vermégen, Geburt oder sonstigem Stand

1950 EMRK: Art. 14: Diskriminierungsverbot in Verbindung mit anderen
Rechten der Konvention (Akzessorietdt).

(in Kraft seit 1953)
1965 CERD (Rasse): Art. 2: Diskriminierungsverbot

(in Kraft seit 1969)

305 Vgl. Miiller und Schefer 2008, S. 679-683; Waldmann 2015, Rn. 1-10.
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1966 UNO-Pakt I: Art. 2 Abs. 2; Art. 3: Alle Rechte ohne Diskriminierung
sollen gewdihrleistet sein; Gleichberechtigung von Mann u. Frau.
UNO-Pakt Il: Art. 26: Diskriminierungsverbot bei der Ausiibung der
im Pakt festgelegten sozialen, wirtschaftlichen u. kulturellen Rech-
ten.
EMRK in Kraft | 1974
1979 CEDAW (Frauen): Art. 2: Diskriminierungsverbot
Erganzung aBV: Volk stimmte Art. 4 Abs. 2 Ergdnzung zu (Mann u. Frau 1981
gleichberechtigt)
(ausser Kraft)
UNO-Pakt | + Il in Kraft | 1992
CERD in Kraft | 1994
CERD wichtig fiir Art. 8 Abs. 2 + 3 BV
CEDAW in Kraft | 1997
CEDAW wichtig fiir Art. 8 Abs. 2 + 3 BV
BV: Art. 8 Abs. 1: Alle «Menschen» statt «Schweizer»; Art. 8 Abs. 2: ehem. 1999
Privilegierungsverbot wurde in Diskriminierungsverbot umformuliert: Her-
kunft, Rasse, Geschlecht, Alter, Sprache, soziale Stellung, Lebensform, rel.,
weltanschauliche, pol. Uberzeugung, Behinderung; Art. 8 Abs. 3: Mann u.
Frau gleichberechtigt wurde Glbernommen von 1981; Art. 8 Abs. 4: Massnah-
men z. Beseitigung d. Benachteiligungen d. Behinderten 2 BehiG
(in Kraft seit 1.1.2000)
Charta der Vereinten Nationen in Kraft | 2002
BehiG: Art. 2 Abs. 2: nicht Diskriminierung erwahnt, sondern Benachteili- 2002
gung: Schlechterstellung o. Rechtfertigung; rechtliche od. tatsachliche An-
dersbehandlung; fehlende unterschiedliche Behandlung, wenn eine solche
notig ware.
(in Kraft seit 1.1.2004)
2006 BRK: Art. 2 Abs. 3: Diskriminierung aufgrund von Behinderung
Art. 5 Abs. 2: Diskriminierungsverbot
BRK in Kraft | 2014
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