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Trans Kinder
in der Schule

Von rechtlichen Heraus-
forderungen und Integration

ANDREA BUCHLER/
ANTONELLA SCHMUCKI*

Der vorliegende Beitrag befasst sich mit der Frage,
welche Rechte und Pflichten trans Schiiler*innen,
ihre Mitschiiler*innen, Eltern und die Schule im
gegenseitigen 1 erhdltnis haben. Zuerst wird die
Rechtsstellung der einzelnen Aktenre dargelegt.

In einem zaeiten Schritt wird anhand

ezniger Beispielkonstellationen belenchtet, wie
widerstreitende Interessen und Rechtspositionen in
Einklang gebracht werden kinnten. Oftmals stisst
das Recht allerdings an seine Grengen und vermag
keine befriedigende 1.osung u présentieren.

Vel wichtiger ist es, ein Kiima von Toleranz,
Akszeptanz und Offenbeit u schaffen und allen
Beteiligten die Moglichkeit zu geben, sich u

anssern.

* Prof. Dr. iur. Dr. h.c. Andrea Biichler ist Profes-
sorin fiir Privatrecht und Rechtsvergleichung an
der Universitit Zirich und erreichbar unter
Ist.buechler@rwi.uzh.ch. Antonella Schmucki,
MILaw, ist wissenschaftliche Assistentin
am Lehrstuhl von Prof. A. Buchler an der
Universitit Zirich und erreichbar
unter antonella.schmucki@rwi.uzh.ch.

Der vorliegende Beitrag ist eine gekiirzte,
aktualisierte und an weni-gen Stellen erweiterte
Fassung von BUCHLER ANDREA, unter
Mitarbeit von ANTONELLA SCHMUCKI,
Juristische Expertise: trans Kinder in der Schule,
Im Auftrag der Fachstelle fiir Gleichstellung der
Stadt Zirich, Zurich 2020. Einige Passagen
wurden wortlich iibernommen, andere leicht
umformuliert.
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I. Einleitung

«Witd es ein Junge oder ein Madchen?» —
diese Frage interessiert werdende Eltern und
ihr Umfeld oftmals in besonderem Mass.
Ganz selbstverstindlich setzen wir demnach
voraus, dass es nur zwei Geschlechter gibt,
niamlich das «weibliche» und das «minnli-
che», und Menschen aufgrund ihrer kérper-
lichen Merkmale eindeutig und unverriickbar
einem der beiden angehéren.' Die Binaritit
der Geschlechter ist allerdings weit mehr als
«nicht hinterfragtes Alltagswissen», sie beein-
flusst unsere Gesellschaft und infolgedessen
unser Rechtssystem.”

Die meisten Menschen identifizieren sich
mit dem Geschlecht, das ihnen ein*e Arzt*in
nach der Geburt aufgrund dusserlicher
Merkmale zuwies® und das ihnen die Gesell-
schaft weiterhin zuschreibt. Die duale Ge-
schlechterordnung stellt fiir sie keine grosse-
re Herausforderung dar.* Einige Menschen

1 BAGER KATHARINA/ GOTTSCHE ANNA LENA,
Kinder, Eltern, Staat, Rechtliche Konflikte im
Zusammenhang mit minderjdhrigen Inter*- und
Trans*Personen, in: Schmidt Friederike/
Schondelmayer Anne-Christin/Schroder Ute B.
(Hrsg.), Selbstbestimmung und Anerkennung
sexueller und geschlechtlicher Vielfalt, Lebens-
witklichkeiten, Forschungsergebnisse und Bil-
dungsbausteine, Wiesbaden 2015, S. 119 ff.,

S. 119.

2 ADAMIETZ LAURA, Geschlechtsidentitit im
deutschen Recht, in: APuZ 2012/20-21,

S. 15 ff,, S. 16; BAGER/GOTTSCHE (Fn. 1),
S. 119.

3 BUNDESRAT, Botschaft zur Anderung des
Schweizerischen Zivilgesetzbuchs (Anderung
des Geschlechts im Personenstandstegister)
vom 6. Dezember 2019, BBI 2020 799 ff.,

S. 805.

4 Schitzungsweise diirften 0,5 bis 3 % der Bevol-
kerung transgender sein (TRANSGENDER NET-
WORK SWITZERLAND TGNS, Information, vet-
weist auf ausldndische Studien); andere Studien
gehen davon aus, dass einer von 200 Menschen
Trans* ist (Béla Batthyany, Das Geschlecht der
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fithlen sich aber dem anderen Geschlecht
oder gar keinem Geschlecht zugehorig.”
Diese Menschen begegnen in ithrem Alltag
einer Vielzahl von Herausforderungen, Un-
verstindnis oder gar Anfeindungen. Beson-
ders Kinder und Jugendliche kénnen einem
hohen Leidensdruck ausgesetzt sein, da sie
sich in einem Netz verworrener Interessen
befinden: Neben ihr eigenes Bediirfnis «sich
selbst sein zu durfen», treten Wertvorstel-
lungen und allenfalls das Unverstindnis ihrer
Eltern, die Rechte von Mitschuler*innen
und der Anspruch der Schule, die widerstrei-
tenden Positionen in Einklang zu bringen
und gleichzeitig einen alltagstauglichen
Schulbetrieb aufrechtzuerhalten.

Der vorliegende Beitrag stellt die Interessen,
Rechte und Pflichten aller beteiligten Perso-
nen und Akteure tiberblicksartig dar (III),
beleuchtet beispielhaft einige herausfordern-
de Konstellationen und fiihrt diese, soweit
moglich und sinnvoll, einer rechtlichen Lo-

sung zu (IV).

I1. Grundlegendes zu Trans*

Der Diskurs tiber LGBTQI-Rechte setzt
zuallererst eine inklusive, diskriminierungs-
freie Sprache voraus. Daher wird das Thema
Trans* zunichst in einen begrifflichen Kon-
text eingebettet. Anschliessend wird der

Seele, Schweizer Radio und Fernsehen SRF vom
25. Januar 2018).

5 BAGER/GOTTSCHE (Fn. 1), S. 119.

6 LGBTQI bedeutet lesbian, gay, bisexual, trans-
gender, queer and intersex. Die Abkirzung be-
schreibt eine grosse Spanne an sexuellen Orien-
tierungen und Geschlechtsidentititen und ist
nicht abschliessend. Vgl. hierzu BROWNE EVIE,
Gender norms, LGBTQI issues and develop-
ment: a topic guide, 10. Januar 2019, S. 32
m.w.N.; ferner RECHER ALECS, Kapitel 3b,
Rechte von Transmenschen, in: Ziegler Andreas
R./Montini Michel/Coput Eylem Ayse (Hrsg.),
LGBT-Recht, Rechte der Lesben, Schwulen, Bi-
sexuellen und Transgender in der Schweiz, Ein-
getragene Partnerschaft, faktische Lebensge-
meinschaft, Rechtsfragen zur sexuellen Orientie-
rung und Geschlechtsidentitit, 2. Aufl., Basel
2015, S. 105 ff., Rz. 8.
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rechtliche Rahmen abgesteckt. Im Vorder-
grund steht dabei der Schutz der Transiden-
titat durch Menschen- und Grundrechte
sowie durch Gesetzesrecht.

A. Terminologisches

Der Begrift Geschlechtsidentitat bezieht sich
auf das innere Empfinden eines Ge-
schlechts, das mit dem bei der Geburt zuge-
ordneten Geschlecht iibereinstimmt oder
nicht tibereinstimmt.” Wihrend sich cis Men-
schen mit dem Geschlecht identifizieren, das
thnen bei der Geburt zugewiesen wurde,
entspricht das bei der Geburt zugewiesene
Geschlecht bei #rans Menschen nicht oder
nicht vollstindig dem empfundenen Ge-
schlecht.® Ist die Person mindetjihrig’, wird
im Folgenden der Oberbegriff trans Kind,
trans Jugendliche*r oder jugendliche trans
Person verwendet. Ein trans Junge wurde
bei der Geburt dem weiblichen Geschlecht
zugeordnet, identifiziert sich aber als Junge.
Umgekehrt identifiziert sich ein trans Mad-
chen als Midchen, wurde bei der Geburt
aber dem mannlichen Geschlecht zugewie-

sen.'’

Als Coming-Ont wird der Prozess bezeichnet,
wihrend dem eine Person ihre Geschlechts-
identitit oder ihre sexuelle Orientierung
wahrnimmt und kommuniziert."! Demge-

Priambel Yogyakarta Prinzipien.

8 TRANSGENDER NETWORK SWITZERLAND
TGNS, Trans — Eine Informationsbroschiire,
Von Trans Menschen flir Trans Menschen und
alle anderen, 4. Aufl.,, Sarnen 2020, S. 7, 72 und
74; RECHER (Fn. 6), Rz. 4. DAGMAR PAULI weist
darauf hin, dass Geschlecht nicht in zwei oder
drei Kategorien passe, sondern ein Spektrum sei,
IMHASLY PATRICK/LUTHI THERES/PAULI
DAGMAR, «Bin ich besonders? Oder bin ich
trans» (Interview), in: NZZ am Sonntag vom
20. Mirz 2022, S. 59 £, S. 60.

9 Art. 14 ZGB e contrario.

10 BRILL STEPHANIE/PEPPER RACHEL, Wenn
Kinder anders fihlen — Identitit im anderen Ge-
schlecht, Ein Ratgeber fiir Eltern, 2. Aufl., Min-
chen 2016, S. 19; TRANSGENDER NETWORK
SWITZERLAND TGNS (Fa. 8), S. 7.

11 PRO FAMILIA BUNDESVERBAND, Psychosoziale

Beratung von inter* und trans*Personen und ih-
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genuber offenbart beim Fremdonting eine
andere Person, dass jemand ein trans
Mensch ist."” Beim Zwangsouting wird eine
Person gezwungen, ihre Transidentitit of-
fenzulegen, etwa weil in den offiziellen Do-
kumenten (noch) der Vorname steht, den
die Eltern der trans Person nach der Geburt
gegeben haben."”

Transition meint den Prozess, in dem sich
eine trans Person sozial, rechtlich und/oder
medizinisch ihrer Geschlechtsidentitit an-
passt.'* Wihrend der Transition beginnt eine
trans Person das Geschlecht, mit dem sie
sich identifiziert, dusserlich wahrnehmbar zu
leben, etwa indem sie einen neuen Vorna-
men annimmt, Pronomen verwendet, die
mit threr Geschlechtsidentitit korrespondie-
ren, oder ihrer Geschlechtsidentitit entspre-
chende Kleidung trigt."”

Die Urteilsfibigkeit wird von Art. 16 ZGB
definiert als «Fdhigkeit [...] vernunftgemass
zu handeln» und umfasst zwei Komponen-
ten: Die intellektuelle Komponente be-
schreibt die Fahigkeit, Nutzen, Sinn und
Wirkungen eines gewissen Verhaltens einzu-
sehen und abzuwigen, sich also einen Willen
zu bilden. Die voluntative Komponente
umschreibt die Fahigkeit, entsprechend der
gewonnenen Einsicht nach freiem Willen zu
handeln.'® Die Urteilsfihigkeit von Kindern

ren Angehorigen, Ein Leitfaden, Frankfurt am
Main 2016, S. 7; TRANSGENDER NETWORK
SWITZERLAND TGNS (Fn. 8), S. 72.

12 'TRANSGENDER NETWORK SWITZERLAND
TGNS (Fn. 8), S. 72.

13 TRANSGENDER NETWORK SWITZERLAND
TGNS (Fn. 8), S. 75.

14 TRANSGENDER NETWORK SWITZERLAND
TGNS (Fn. 8), S. 74.

15 TRANSGENDER NETWORK SWITZERLAND
TGNS (Fn. 8), S. 74; vgl. TRANSGENDER NET-
WORK SWITZERLAND TGNS / FONDATION AG-
NODICE, Trans Schiler_innen, Best-Practice-
Leitfaden fiir eine Transition in Schule und
Ausbildung, Bern 2019, S. 10 und 20.

16 Zum Ganzen: FANKHAUSER ROLAND, in: Gei-
set Thomas/Fountoulakis Christiana (Hrsg,),
Basler Kommentar zum Schweizerischen Privat-
recht, Zivilgesetzbuch I, Art. 1-456 ZGB,

6. Aufl., Basel 2018, N 3 zu Art. 16 ZGB; Bu-
CHER EUGEN/AEBI-MULLER REGINA ELISA-
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und Jugendlichen ist im Einzelfall mit Blick
auf den infrage stehenden Rechtsakt zu be-
urteilen.'” Bei Fragen der Geschlechtszuge-
horigkeit kann die Urteilsfahigkeit abhangig
von den Umstinden des Einzelfalls ab ei-
nem relativ jungen Alter angenommen wer-
den. Das Bezirksgericht Einsiedeln erwog
beispielsweise, dass sich ein Kind oftmals
bereits beim Eintritt in den Kindergarten
oder die Schule bewusst werde, dass es ein
Midchen oder ein Junge sei.'® Die Ge-
schlechterforschung geht sogar davon aus,
dass sich die Geschlechtsidentitit etwa in
der Zeit entwickelt, zu der Kinder sprechen
lernen, also etwa im Alter von zwei bis drei
Jahren."

Rechte, die im Sinne von Art. 19¢ Abs. 1
Z.GB einer Person um ihrer Personlichkeit
willen zustehen, werden hdchstpersinliche Rechte
genannt. Sie weisen eine besonders enge
Verbindung zur Person und zu ihrem Ge-
fithlsleben auf® und kénnen von urteilsfihi-

BETH, Berner Kommentar zum Schweizerischen
Zivilgesetzbuch, Die natiirlichen Personen,

Art. 11-194 ZGB, Rechts- und Handlungsfihig-
keit, 2. Aufl., Bern 2017, N 45 zu Art. 16 ZGB;
BGE 117 11 231 E. 2a S. 232.

17 HOTZ SANDRA, in: Buchler Andrea/Jakob Do-
minique (Hrsg.), Kurzkommentar zum Schwei-
zerischen Zivilgesetzbuch, 2. Aufl., Basel 2018,
N 3 zu Art. 16 ZGB.

18 Urteil des Bezirksgerichts Einsiedeln ZES 2019
016 vom 19. Juni 2019, zitiert nach COTTIER
MICHELLE, Entscheidbesprechung von Bezirks-
gericht Einsiedeln, Entscheid ZES 2019 016
vom 19. Juni 2019, Anderung von Geschlecht
und Vornamen bei urteilsfihigen Minderjahri-
gen, in: AJP 2020/7, S. 942 ff., S. 943; BUNDES-
RAT (Fn. 3), S. 845 m.w.N.; TRANSGENDER
NETWORK SWITZERLAND TGNS (Fn. 8), S. 37.

19 BRILL/PEPPER (Fn. 10), S. 29; SCHNEIDER
ERIK/HAUFE KAROLINE, trans*Kinder in fami-
lidren und institutionellen Bezlgen, in: Schreiber
Gerhard (Hrsg.), Das Geschlecht in mir, Neu-
rowissenschaftliche, lebensweltliche und theolo-
gische Beitrige zur Transsexualitit, Ber-
lin/Boston 2019, S. 107 £f., S. 110; gemiss
DAGMAR PAULI entwickelt sich die Geschlechts-
identitit ab etwa drei bis vier Jahren, IM-
HASLY/LUTHI/PAULLI (Fn. 8), S. 60.

20 HOTZ SANDRA, in: Biichler Andrea/Jakob Do-
minique (Hrsg.), Kurzkommentar zum Schwei-
zerischen Zivilgesetzbuch, 2. Aufl., Basel 2018,
N 1 zu Art. 19¢ ZGB.
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gen Personen selbstindig ausgetibt werden®.
Zu finden sind derartige Rechte etwa im
Personenrecht.” Namentlich das Recht, die
Anderung des Personenstands und des oder
der Vornamen(s) zu verlangen, ist relativ
hochstpersonlicher Natur (Art. 192 Abs. 1
ZGB).”

B. Grund- und menschenrechtlicher
Rahmen

Verschiedene Menschen- und Grundrechte
garantieren das Recht auf die eigene Ge-
schlechtsidentitit und eine entsprechende
Lebensfiihrung.** Aus dem in Art. 8 EMRK
garantierten Anspruch auf Achtung des Pri-
vatlebens und insbesondere dem Recht, tber
den eigenen Korper zu verfiigen, leitet der
Europiische Gerichtshof fiir Menschenrech-
te (EGMR) einerseits ein Recht auf ge-
schlechtliche Identitit ab.” Andererseits
schiitzt die Bestimmung das Recht auf kor-
perliche Integritit. Dieses Recht wiirde ins-
besondere dann vetletzt, wenn die Anerken-

21 FANKHAUSER ROLAND, in: Geiser
Thomas/Fountoulakis Christiana (Hrsg.), Basler
Kommentar zum Schweizetischen Privatrecht,
Zivilgesetzbuch I, Art. 1-456 ZGB, 6. Aufl., Ba-
sel 2018, N 1 zu Art. 19¢ ZGB.

22 FANKHAUSER (Fn. 21), N 2 zu Art. 19 ZGB.

2> COTTIER (Fn. 18), S. 945; STUDER MELA-
NIE/RECHER ALECS, Bemerkungen zu Regio-
nalgericht Oberland, Zivilabteilung, Entscheid
CIV 17 2249 vom 23. August 2017, in:
FamPra.ch 2018/1, S. 204 ff., S. 209 f.; Urteil
des Bezirksgerichts Zurich EP190083-L/U vom
28. Januar 2020, zitiert nach COTTIER (Fn. 18),
S. 945 in Fn. 18; offengelassen von Regionalge-
richt Oberland CIV 17 2249 vom 23. August
2017 E. 7, zitiert nach STUDER/RECHER
(Fn. 23), S. 205; wohl auch Bezirksgericht Ein-
siedeln ZES 2019 016 vom 19. Juni 2019 E. 4,
zitiert nach COTTIER (Fn. 18), S. 943; siche aber
unten Kapitel IT1.C.2.

24 RECHER (Fn. 6), Rz. 16.

25 WILDHABER LUZIUS, in: Pabel Kathari-
na/Schmahl Stefanie (Hrsg.), Internationaler
Kommentar zur Europiischen Menschenrechts-
konvention mit einschligigen Texten und Do-
kumenten, 2. Lieferung, Kéln 1992, N 208 ff. zu
Art. 8 EMRK; Urteil des EGMR A.P., Garcon
und Nicot gegen Frankreich (Nr. 79885/12,
52471/13 und 52596/13) vom 6. April 2017,

§ 92 ff.


https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/24/233_245_233/de#art_19_c
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/24/233_245_233/de#art_19_c
https://perma.cc/UKL9-9J2G
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/24/233_245_233/de#art_19_c
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/24/233_245_233/de#art_19_c
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1974/2151_2151_2151/de#art_8
https://perma.cc/3NAY-U9FH
https://perma.cc/3NAY-U9FH

cognitio 2022/L.GS

nung der selbstbestimmten Geschlechtsiden-
titdt von einem korperlichen Eingriff abhin-
ge, weil so die freie Entscheidung tiber einen
Eingriff verunméglicht wiirde.” In diesem
Sinne entschied der EGMR vor wenigen
Jahren, dass die rechtliche Anerkennung des
selbst gewihlten Geschlechts weder von
einer Sterilisation noch von einer ge-
schlechtsangleichenden Operation abhingig
gemacht werden darf.”’

Im schweizerischen Grundrechtssystem wird
das Recht auf die eigene Geschlechtsidenti-
tit durch die Art. 10 und Art. 13 BV garan-
tiert.”® Die Lebensfiihrung entsprechend der

26 Zum Ganzen: BUCHLER ANDREA/COTTIER
MICHELLE, Intersexualitit, Transsexualitit und
das Recht, Geschlechtsfreiheit und kérperliche
Integritit als Eckpfeiler einer neuen Konzepti-
on, in: Degele Nina/Penkwitt Meike (Hrsg.),
Queering Gender — Queering Society, Freibur-
ger FrauenStudien, Zeitschrift fur Interdiszipli-
nire Frauenforschung 2005/17, S. 115 £f.,

S. 129; BUCHLER ANDREA/COTTIER MICHEL-
LE, Transgender, Intersex und Elternschaft in
der Schweiz und im Rechtsvergleich, Ein Plido-
yer fiir die Authebung der Mutter-Vater-Dyade,
in: FamPra.ch 2020/4, S. 875 ff. Die Rechtspre-
chung des EGMR zu verschiedenen Menschen-
rechten im Zusammenhang mit der Ge-
schlechtsidentitit bis zum Januar 2010 fasste
HAMMARBERG THOMAS, Menschenrechte &
Geschlechtsidentitit, Themenpapier, Berlin
2010, zusammen.

27 Urteil des EGMR A.P., Garcon und Nicot ge-
gen Frankreich (Nr. 79885/12, 52471/13 und
52596/13) vom 6. April 2017, § 126 ff,; in der
psychologischen Literatur wird darauf hingewie-
sen, dass Geschlechtsidentitit subjektiv etlebt
witd (GARCIA DAVID/GROSS PAT-
RICK/BAERISWYL MYSHELLE/ ECKEL DIET-
ER/MULLER DOROTHEA /SCHLATTER CAROLI-
NE/RAUCHFLEISCH UDO, Von der Transsexuali-
tit zur Gender-Dysphorie, Beratungs- und Be-
handlungsempfehlungen bei TransPersonen,
Schweizerisches Medizin-Forum 2014, S. 382 ff.,
S. 384) und Transidentitit eine Normvariante
und keine Stérung der Geschlechtsidentitit ist
(RAUCHFLEISCH UDO, Transsexualitit — Transi-
dentitit, Begutachtung, Begleitung, Therapie,

5. Aufl., Géttingen 2016, S. 14 ff., insb. S. 27).

28 RECHER (Fn. 6), Rz. 17; vgl. BREITENMOSER
STEPHAN, in: Ehrenzeller Bernhard/Schindler
Benjamin/Schweizer Rainer J./Vallender Klaus
A. (Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfas-
sung, St. Galler Kommentar, 3. Aufl., Zirich
2014, N 21 zu Art. 13 BV mit Verweis auf
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personlich wahrgenommenen Geschlechts-
zugehorigkeit wird als eine elementare Ent-
faltung der Personlichkeit von der personli-
chen Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) ge-
schiitzt.” Im Weiteren sind der Schutz der
Privatsphire (Art. 13 BV) und der informa-
tionellen Selbstbestimmung besonders zu
betonen: Trans Menschen kommt die
Selbstbestimmung dartiber zu, welche In-
formationen beztiglich ihrer Transidentitat
und ihres Korpers sie preisgeben wollen.™
Aus dem Anspruch auf Schutz vor dem
Missbrauch personlicher Daten folgt, dass
derart sensible personliche Angaben wie die
Transidentitit einer Person nicht Dritten
bekanntgegeben werden diirfen.”

Aus Art. 8 BV und Art. 14 EMRK™ folgt
schliesslich das Verbot, trans Menschen zu
diskriminieren, sie also alleine aufgrund ihrer
Zugehorigkeit zur Gruppe von trans Men-
schen rechtsungleich zu behandeln.”

BGE 119 11 264 E. 5 S. 268, wo das Recht auf
geschlechtliche Identitit jedoch unter den
Schutzbereich von Art. 8 EMRK eingeordnet
wurde.

29 'TSCHENTSCHER AXEL, in: Waldmann Bern-
hard/Belser Eva Maria/Epiney Astrid (Hrsg.),
Basler Kommentar, Bundesverfassung, Basel
2015, N 35 zu Art. 10; RECHER (Fn. 6), Rz. 17 f.

30 RECHER (Fn. 6), Rz. 29.

31 Vgl. SCHWEIZER RAINER J., in: Ehrenzeller
Betrnhard/Schindler Benjamin/Schweizer Rainer
J./Vallender Klaus A. (Hrsg.), Die schweizeri-
sche Bundesverfassung, St. Galler Kommentar,
3. Aufl., Zirich 2014, N 74 zu Art. 13 BV;
DIGGELMANN OLIVER, in: Waldmann Bern-
hard/Belser Eva Maria/Epiney Astrid (Hrsg.),
Basler Kommentar, Bundesverfassung, Basel
2015, N 33 zu Art. 13.

%2 Das Diskriminierungsverbot des Art. 14 EMRK
ist nur in Verbindung mit einer in der EMRK
garantierten Freiheit anwendbar (SAUER HEIKO,
in: Karpenstein Ulrich/Mayer Franz C. (Hrsg.),
EMRK, Konvention zum Schutz der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten, Kommentar,

3. Aufl,, Miinchen 2022, N 3 zu Art. 14 EMRK).

33 WALDMANN BERNHARD, in: Waldmann Bern-
hard/Belser Eva Maria/Epiney Astrid (Hrsg.),
Basler Kommentar, Bundesverfassung, Basel
2015, N 71 und 86 zu Art. 8 BV; vgl. zu Art. 8
Abs. 2 BV BGE 1291217 E. 2.1 S. 223 f.
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C. Gesetzlicher Rahmen

Neben menschen- und grundrechtlichen
Garantien schiitzen diverse Bestimmungen
auf Gesetzesstufe verschiedene Aspekte der
Transidentitit. Das schweizerische Recht
kennt indessen kein spezifisches Gesetz, das
Rechte und allfillige Pflichten von trans
Personen regelt.”* Nachfolgend werden der
allgemeine Schutz der Personlichkeit und die
Anderung des Geschlechts und des Vorna-
mens im Personenstandsregister beleuchtet.

1. Schutz der Personlichkeit im Allge-
meinen

Art. 28 ZGB regelt den Schutz der Person-
lichkeit vor widerrechtlichen Verletzungen.
Der Begriff der Personlichkeit entzieht sich
einer abschliessenden Definition.” Er um-
fasst samtliche Werte, die einer Person auf-
grund ihrer blossen Existenz zuteilwerden.”
In der Literatur wird fur Klassifikationszwe-
cke unterschieden zwischen der physischen,
der affektiven (oder emotionalen) und der
sozialen Personlichkeit.” Im votliegenden
Zusammenhang besonders bedeutsam sind
der Schutz der physischen und der sozialen

3 Anders etwa Deutschland: Gesetz iiber die An-
derung der Vornamen und die Feststellung der
Geschlechtszugehorigkeit in besonderen Fillen
vom 10. September 1980 (Transsexuellengesetz,
TSG; BGBL 11980 S. 1654); HAMMARBERG
THOMAS, Discrimination on grounds of sexual
orientation and gender identity in Europe,

2. Aufl,, Strassburg 2011, S. 85 ff., untersuchte
verschiedene europiische Gesetze zur rechtli-
chen Anerkennung der Geschlechtsidentitit.

3% DORR BIANKA, in: Biichler Andrea/Jakob Do-
minique (Hrsg.), Kurzkommentar zum Schwei-
zerischen Zivilgesetzbuch, 2. Aufl., Basel 2018,
N 3 zu Art. 28 ZGB.

36 Statt vieler BGE 134 111 193 E. 4.5 S. 199 f;
HURLIMANN-KAUP BETTINA/SCHMID JORG,
Einleitungsartikel des ZGB und Personenrecht,
3. Aufl, Zirich 2016, Rz. 851.

37 HURLIMANN-KAUP/SCHMID (Fn. 36), Rz. 862;
DORR (Fn. 35), N 4 zu Art. 28 ZGB; MEILI
ANDREAS, in: Geiser Thomas/Fountoulakis
Christiana (Hrsg.), Basler Kommentar zum
Schweizerischen Privatrecht, Zivilgesetzbuch 1,
Art. 1-456 ZGB, 6. Aufl., Basel 2018, N 17 zu
Art. 28 ZGB jeweils m.w.N.
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Personlichkeit. Wihrend ersterer grundsitz-
lich simtliche Eingriffe in die kérperliche
Integritit, etwa Gewalteinwirkungen, unter-
sagt,” umfasst zweiterer u.a. das Recht auf
einen Namen (Art. 29 und Art. 30 Abs. 3
Z.GB), den Schutz der Ehre und das Recht
auf Achtung des Privatlebens.” Letzteres
gewihrleistet bis zu einem bestimmten Grad
die Selbstbestimmung dartber, wer welche
Informationen tiber die betreffende Person
erfahren darf und welche personenbezoge-
nen Daten oder Ereignisse einer breiteren
Offentlichkeit unzuginglich bleiben sollen.*
Die Transidentitit einer Person ist als Teil-
gehalt ihres Privatlebens zu achten. Eine
trans Person darf demnach selber dartber
entscheiden, ob sie Informationen mit Be-
zug auf die Tatsache, dass sie trans* ist, uber
thren Koérper und allfallige medizinische
Angleichungen offenbaren méchte. *!

2. Die Anderung des Personenstandes
und des Vornamens im Besonderen

Im Alltag fast bedeutsamer als die Méglich-
keit, gegen widerrechtliche Personlichkeits-
verletzungen gerichtlich vorzugehen, diirfte
fur trans Menschen sein, dass ihr Erschei-
nungsbild mit ihrem Vornamen und dem
Geschlechtseintrag im Personenstandsregis-
ter iibereinstimmt. Lange Zeit war die Ande-
rung des Personenstands allerdings mit be-
trichtlichen Schwierigkeiten verbunden.
Unklar erschien zunichst, ob es sich dabei
um eine Statusklage besonderer Art* oder

3% DORR (Fn. 35), N 5 zu Art. 28 ZGB.

% HURLIMANN-KAUP/SCHMID (Fn. 36),
Rz. 873 ff., insb. Rz. 874 und 887.

40 HAUSHEER HEINZ/AEBI-MULLER REGINA E.,
Das Personenrecht des Schweizerischen Zivilge-
setzbuches, 5. Aufl., Bern 2020, Rz. 664; aus-
fihrlich auch MEILI (Fn. 37), N 23 ff. zu Art. 28
ZGB.

# RECHER (Fn. 6), Rz. 29.

42 GRAF-GAISER CORA/MONTINI MICHEL, in:
Geiser Thomas/Fountoulakis Christiana (Hrsg.),
Basler Kommentar zum Schweizerischen Privat-
recht, Zivilgesetzbuch I, Art. 1-456 ZGB,

6. Aufl,, Basel 2018, N 4 zu Art. 42 ZGB; BGE
143 111 284 E. 5.3 S. 287.
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eine Statusklage im Sinne von Art. 42 ZGB®¥
handelte. Grosse Abweichungen dirfte es
im Weiteren in den kantonalen Praktiken zu
den zu erfiillenden Voraussetzungen gege-
ben haben, wobei in den letzten Jahren in
Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung
des EGMR* zumindest darauf verzichtet
wurde, eine chirurgische Sterilisation oder
operative Anniherungen an das Wunschge-
schlecht vorauszusetzen.*

Die Situation von trans Menschen in Bezug
auf die Anderung des Personenstandsregis-
ters wurde mit der Einfithrung von Art. 304
ins ZGB per Anfang 2022 verbessert. Insbe-
sondere stirkt die Norm die Selbstbestim-
mung von trans Menschen, indem sie in
Abs. 1 bestimmt, dass «[jlede Person, die
innerlich fest davon Giberzeugt ist, nicht dem
im Personenstandsregister eingetragenen
Geschlecht zuzugehoren, [...] gegeniiber der
Zivilstandsbeamtin oder dem Zivilstandsbe-
amten erklaren [kann], dass sie den Eintrag
andern lassen wills.** Gleichzeitig kann die
erklirende Person einen oder mehrere ihrer
Geschlechtsidentitit entsprechende Vorna-
men wahlen (Art. 304 Abs. 2 ZGB).

Trans Kinder und trans Jugendliche kénnen
ihren Personenstandseintrag und/oder ih-
re(n) Vornamen grundsitzlich im selben
Verfahren anpassen lassen, benétigen dafiir
allerdings die Zustimmung des gesetzlichen
Vertreters bzw. der gesetzlichen Vertreterin,
wenn sie das 16. Altersjahr noch nicht voll-
endet haben (Art. 304 Abs. 4 Ziff. 1 ZGB).
Das Zustimmungserfordernis diene dem
«Schutz der besonders verletzlichen Perso-
nen, insbesondere der Minderjihrigen, gegen

4 RECHER ALECS, Anderung von Name und amt-
lichem Geschlecht: einfach zum rechtskonfor-
men Entscheid, in: FamPra.ch 2015/3,

S. 623 ff., S. 627; KUZINAR NADIA/SAVARY FI-
ONA, Anderung von Namen und amtlichem Ge-
schlecht bei Transmenschen in der Schweiz, Der
lange Weg zur staatlichen Anerkennung, in: ex
ante 2017/1, S. 40 ff., S. 43.

4 Vgl. Fn. 27.

4% BUNDESRAT (Fn. 3), S. 800 und 808 ff.;
vgl. KUZINAR/SAVARY (Fn. 43), S. 43 ff.

4 Vgl. BUNDESRAT (Fn. 3), S. 810.
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leichtsinnige oder unter dem Einfluss Dritter
abgegebener Erklirungen».*” Es solle «keine
zusitzliche Hirde fiir Minderjahrige» sein,
sondern sicherstellen, dass sie «bei dieser
Entscheidung begleitet werden».* Obwohl
diese Absichten begriissenswert sind, ver-
mag die konkrete Ausgestaltung des Zu-
stimmungserfordernisses in verschiedener
Hinsicht nicht zu Gberzeugen. Zunichst
stellt sich die Frage, wie es mit dem Ziel der
Revision, die Selbstbestimmung von trans
Personen zu stirken, zu vereinbaren ist,
Menschen bis 16 Jahren generell keine
selbstbestimmte Entscheidung iiber ihre
Geschlechtsidentitit zuzutrauen.® Dartiber
hinaus ist nicht einzusehen, weshalb die
selbstindige Erklirung zur Anderung des
Personenstands von einer starren Alters-
grenze abhingen soll, stellt doch das ZGB
bei der Ausiibung héchstpersonlicher Rech-
te im Ubrigen auf die Urteilsfihigkeit ab.”
In diesem Sinne hat das Bezirksgericht Ein-
siedeln noch 2019 entschieden, dass ein
neunjihriges Kind mit Bezug auf seine Ge-
schlechtsidentitit urteilsfihig ist und damit
zusammenhingende Rechte selbstindig aus-
tiben kann.”' Dass ein urteilsfihiges Kind
seit dem Inkrafttreten der Revision am

1. Januar 2022 die Anderung des Personen-
standsregisters und/oder der Vornamen
nicht mehr selber verlangen kann, ist somit
ein bedauerlicher Riickschritt.” Schliesslich
schweigt sich Art. 306 Abs. 4 Ziff. 1 ZGB
dartiber aus, nach welchem Massstab der
gesetzliche Vertreter bzw. die gesetzliche
Vertreterin zu entscheiden hat.” Freilich
haben sich Eltern bei der Kindererziechung

47 BUNDESRAT (Fn. 3), S. 842.

4 Votum RIEDER BEAT, Amtl. Bull. SR 2020,
S. 1118.

4 COTTIER (Fn. 18), S. 945.

5 Siehe auch oben Kapitel IL.A.; Art. 19¢ ZGB;
Art. 305 Abs. 1 ZGB schrinkt die elterliche Sor-
ge insofern ein.

51 Urteil des Bezirksgerichts Einsiedeln ZES 2019
016 vom 19. Juni 2019, zitiert nach COTTIER
(Fn. 18), S. 943.

52 GLM. wohl COTTIER (Fn. 18), S. 945 f.

5 Votum JOSITSCH DANIEL, Amtl. Bull. SR 2020,
S. 1119 £.
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am Kindeswohl zu orientieren (Art. 301
Abs. 1 ZGB). Diese Vorgabe kann in der
Praxis wohl kaum verhindern, dass Eltern
(-teile) aus personlicher Abneigung gegen
die Geschlechtsidentitit ihres Kindes die
Zu-stimmung verweigern. In diesem Fall
erfihrt das Kind nicht nur eine Ablehnung
seiner Personlichkeit durch die Eltern,
sondern es muss Uberdies die Kindes- und
Erwachsenenschutzbehérde (KESB) darum
ersuchen, die Eltern zur Zustimmung
aufzufordern, oder die Anderung des
Personenstandsregisters beim Gericht
beantragen.’ Gerade in konflikttrichtigen
Situationen hat sich die rechtliche Lage fiir
Kinder und Jugendliche folglich eher
verschlechtert.”

ITI. Das Verhiltnis Kind — Eltern —
Schule im Allgemeinen

Bei trans Kindern und Jugendlichen sind
neben der Frage nach dem rechtlichen
Schutz der Transidentitit auch Fragestellun-
gen im Hinblick auf ihre Minderjahrigkeit
bedeutsam. Im Folgenden wird untersucht,
welche Rechte Minderjihrigen zustehen, wie
diese ausgetlibt werden und inwiefern sie
durch Rechte und Pflichten weiterer
Akteure begrenzt werden.

A. Kinder- und Jugendrechte

Art. 1 und Art. 2 der Allgemeinen Erklirung
der Menschenrechte vom 10. Dezember
1948 bestimmen, dass alle Menschen An-
spruch auf die in der Erklirung verbrieften
Rechte und Freiheiten haben, weil sie «frei
und gleich an Wiirde und Rechten geboren»
sind. Voraussetzung der Menschenrechtstri-
gerschaft ist somit ausschliesslich das
Menschsein.” In dhnlicher Weise kntipft das
schweizerische Grundrechtssystem die

5% BUNDESRAT (Fn. 3), S. 844; vgl. COTTIER
(Fn. 18), S. 946.

5% COTTIER (Fn. 18), S. 946.

5% VON MEISS FLAVIA, Die Pflichten der Staaten
im menschenrechtlichen Schutz von Kindersol-
daten, Diss. Bern 2012, Zirich 2014, S. 5.
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Grundrechtstihigkeit an die Menschenwiir-
de an.”” Die meisten Menschen- und Grund-
rechte schiitzen demnach auch Kinder und
Jugendliche.” Neben den bereits erwihnten
Garantien zum Schutz der Geschlechtsiden-
titdt> sei insbesondere darauf hinzuweisen,
dass Kinder und Jugendliche aus Art. 8
EMRK einen selbstindigen Anspruch auf
Achtung ihrer Privatsphire ableiten kon-
nen.” Dariiber hinaus finden sich auf ver-
schiedenen Normstufen spezifische Rechte
und Schutzpflichten zugunsten von Kindern
und Jugendlichen.61

57 WYTTENBACH JUDITH, Grund- und Menschen-
rechtskonflikte zwischen Eltern, Kind und Staat,
Schutzpflichten des Staates gegeniiber Kindern
und Jugendlichen aus dem internationalen Men-
schenrechtsschutz und der Bundesverfassung
(Art. 11 BV), Diss. Bern, Basel/Genf/Munchen
2006, S. 266; im Zusammenhang mit der per-
sonlichen Freiheit BGE 65 I 266.

58 WYTTENBACH JUDITH, Gewalterfahrungen von
Kindern und Jugendlichen: Schutzpflichten des
Staates aus der UN-Kinderrechtskonvention
und aus dem schweizerischen Recht, in: Gerber
Jenni Regula/Hausammann Christina (Hrsg.),
Kinderrechte — Kinderschutz, Rechtsstellung
und Gewaltbetroffenheit von Kindern und Ju-
gendlichen, Basel 2002, S. 129 ff., S. 130; BAGER
KATHARINA/ELSUNI SARA,
Trans*geschlechtlichkeit und Selbstbestim-
mungsrechte bei Kindern und Jugendlichen, in:
Senatsverwaltung fiir Arbeit, Integration und
Frauen/Landesstelle fur Gleichbehandlung —
gegen Diskriminierung (Hrsg.), «Fiir mich bin
ich o.k.», Transgeschlechtlichkeit als Thema bei
Kindern und Jugendlichen, Dokumentation des
Fachtages vom 3. Dezember 2012 im Louise-
Schréder-Saal des Roten Rathauses Berlin, Ber-
lin 2013, S. 37 ff,, S. 45 f.; zur Grundrechtsfi-
higkeit auch BUCHER LAURA, Die Rechtsstellung
der Jugendlichen im 6ffentlichen Recht, Diss.
Zurich 2013, S. 51 und 56 ff.; eine Ausnahme
bilden etwa die politischen Rechte in Bundessa-
chen gemiss Art. 34 1.V.m. Art. 136 BV.

5 Art. 8 und Art. 14 EMRK und im Grundrechts-
system Art. 8, Art. 10 und Art. 13 BV; siche
oben Kapitel 11.B.

% WYTTENBACH (Fn. 57), S. 164 f.

61 BAGER/ELSUNI (Fn. 58), S. 47; WYTTENBACH
(Fn. 58), S. 130.
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1. Dreh- und Angelpunkt:
das Kindeswohl

Gemeinsamer Ankntpfungspunkt und
oberstes Gebot aller Normen, die sich mit
Kinderbelangen beschiftigen, ist die Wah-
rung des Kindeswohls (Art. 3 UN-KRK).*
Eine griffige Definition des Kindeswohlbe-
griffs fehlt allerdings bislang,” vielmehr
hingt seine Bedeutung vom kulturellen, reli-
giésen und politischen Hintergrund ab.*
Normen, die darauf gerichtet sind, die Ent-
wicklung des Kindes in Ubereinstimmung
mit seinen Neigungen und Bediirfnissen zu
fordern und eine Gefihrdung der physi-
schen oder der psychischen Integritit zu
verhindern, sind jedenfalls als feste Inhalte
des Kindeswohls zu verstehen.® Sodann
lassen sich zumindest folgende sechs
Grundbedirfnisse des Kindes herausatbei-
ten: Erndhrung und Versorgung, Schutz vor
Gefahren, Bewahrung der Gesundheit, Liebe
und Zuwendung, Aufrechterhaltung stabiler
Bindungen sowie Vermittlung von Erfah-
rungen und Wissen.® Der Kindeswohlbe-
griff von Art. 3 UN-KRK begrenzt sich
indessen nicht nur darauf, Verletzungen von
Kinderrechten zu verhindern, sondern ver-
langt, in konkreten Situationen die tatsichli-

02 BAGER/ELSUNI (Fn. 58), S. 48; WYTTENBACH
(Fn. 57), S. 136 ff.; SCHMAHL STEFANIE, Hand-
kommentar zur Kinderrechtskonvention mit
Zusatzprotokollen, 2. Aufl.,, Zirich/St. Gallen
2017, N 1 zu Art. 3 UN-KRK; BERNET STE-
PHANIE, Das Kindeswohl im Spannungsfeld
zwischen Elternrechten und staatlichem Bil-
dungsauftrag, in: ex ante 2017/2, S. 30 ff,, S. 33.

03 Zu verschiedenen Anspriichen an das Kindes-
wohl RAVEANE ZENO, Die Austibung der elter-
lichen Sorge, Unter besonderer Beriicksichti-
gung der Autonomie der Eltern, Diss. Ziirich
2020, Bern 2021, Rz. 63.

% WYTTENBACH (Fn. 57), S. 136 f.

% WYTTENBACH (Fn. 57), S. 136; BERNET
(Fn. 62),S.33 £.

6 BUCHLER ANDREA/VETTERLI ROLF, Ehe Part-
nerschaft Kinder, Eine Einfiihrung in das Fami-
lienrecht der Schweiz, 3. Aufl., Basel 2018,

S. 269 mit Verweis auf die in der UN-KRK ver-
brieften Rechte und Anspriche.
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chen und die rechtlichen Interessen des
Kindes weitestmdglich zu wahren.®’

2. Kindspezifische Rechte

Eine Konkretisierung erfihrt der Begriff des
Kindeswohls in verschiedenen Normtexten.
Als grundlegendstes Vertragsdokument ist
die UN-KRK zu nennen, welche die Rechte
und Schutzanspriiche von Kindern und Ju-
gendlichen umfassend auflistet.”® Auch eini-
ge Grundrechte der schweizerischen Bun-
desverfassung adressieren Kinder und Ju-
gendliche.” Art. 11 BV schreibt etwa den
Schutz von Kindern und Jugendlichen vor,
Art. 19 BV statuiert den Anspruch auf
Grundschulunterricht.

Abzugrenzen ist die Frage der Rechtstrager-
schaft von der Frage, ob Kinder und Ju-
gendliche die thnen zustehenden Rechte
selbstindig austiben kénnen. In diesem Zu-
sammenhang sind zwei Normen besonders
bedeutsam: Art. 11 Abs. 2 BV und Art. 19¢
ZGB. Gemiss Art. 19¢ ZGB tben urteilsfa-
hige Minderjihrige hochstpersonliche Rech-
te selber aus. Dies betrifft beispielsweise die
Personlichkeitsrechte im Sinne von

Art. 28 ff. ZGB, etwa das Recht auf physi-
sche Unversehrtheit oder das Recht auf Eh-
re.”” Demgegentiber bezieht sich Art. 11
Abs. 2 BV auf die Austibung von Rechten
im Verhiltnis zwischen dem Kind bzw. der
jugendlichen Person und dem Staat.”" Die
genaue Tragweite von Art. 11 Abs. 2 BV
und das Verhiltnis zu Art. 19¢ ZGB sind im
Einzelnen umstritten, konnen vorliegend

67 WYTTENBACH (Fn. 57), S. 137; SCHMAHL
(Fn. 62), N 3 £. zu Art. 3 UN-KRK; BERNET
(Fn. 62), S. 34.

% WYTTENBACH (Fn. 58), S. 130 und 134; DIES.
(Fn. 57), S. 137; zu den relevanten Garantien im
Verhiltnis trans Kind — Eltern — Staat BA-
GER/ELSUNI (Fn. 58), S. 47 f.

9 Vgl. WYTTENBACH (Fn. 57), S. 266 f.

70 WYTTENBACH (Fn. 57), S. 317; BUCHER AN-
DREAS, Naturliche Personen und Personlich-
keitsschutz, 4. Aufl., Basel 2009, Rz. 146.

1 BIAGGINI GIOVANNI, OFK BV, Bundesverfas-
sung der Schweizerischen Eidgenossenschaft,

2. Aufl, Ziirich 2017, N 7 zu Art. 11 BV.
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aber auch offenbleiben.” Gemeinsam garan-
tieren die beiden Bestimmungen urteilsfahi-
gen trans Kindern und Jugendlichen jeden-
falls das Recht, personlichkeitsnahe
(Grund-)Rechte im Zusammenhang mit
threr Transidentitit selbstindig auszuiiben.

Zuletzt sei auf Art. 12 UN-KRK hinzuwei-
sen, der urteilsfahigen Kindern und Jugend-
lichen das Recht zusichert, sich zu allen sie
«beriihrenden Angelegenheiten» zu dussern.
Dem ist allerdings nicht Geniige getan, wenn
die Kinder nur gehort werden, vielmehr
miussen Meinungsausserungen von Kindern
und Jugendlichen gemiss Art. 12 Abs. 1
UN-KRK auch im Entscheidungsfindungs-
prozess angemessen und entsprechend ih-
rem Alter und ihrer Reife bertcksichtigt
werden.” Diese Bestimmung ist in dreietlei
Hinsicht zu konkretisieren: Etstens verbrieft
Art. 12 UN-KRK kein Selbstbestimmungs-
recht des Kindes oder der jugendlichen Per-
son gegeniiber Eltern und Staat, sondern
verdeutlicht, dass den Ansichten von urteils-
fihigen minderjihrigen Personen in Erzie-
hungsangelegenheiten und staatlichen Ent-
scheidungsprozessen angemessen Beachtung
zu schenken ist.”* Zweitens kann sich die
Frage stellen, inwieweit der Kindeswille im
Sinne von Art. 12 UN-KRK zu bertcksich-
tigen ist, wenn dieser dem Kindeswohl im
Sinne von Art. 3 UN-KRK widerspricht. Bei
der Ausfillung des Kindeswohlbegriffs ist
der Wille des Kindes zumindest ein Aspekt
unter vielen, allerdings ein unter Umstinden

72 Dazu WYTTENBACH (Fn. 57), S. 314 ff,; BIAG-
GINI (Fn. 71), N 7 zu Art. 11 BV; ausfithrlich
auch BUCHLER ANDREA, unter Mitarbeit von
ANTONELLA SCHMUCKI, Juristische Expertise:
trans Kinder in der Schule, Im Auftrag der
Fachstelle fiir Gleichstellung der Stadt Zirich,
Zirich 2020, S. 10 ff.,; gemidss dem Votum
VOLLMER PETER, Amtl. Bull. Separatdruck BV
NR 1998, S. 490 entsprechen Art. 11 Abs. 2 BV
und Art. 19¢ ZGB einander.

73 SCHMAHL STEFANIE, Handkommentar zur
Kinderrechtskonvention mit Zusatzprotokollen,
2. Aufl,, Ziirich/St. Gallen 2017, N 10 zu
Art. 12 UN-KRK.

7 WYTTENBACH (Fn. 57), S. 323 f.
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schr gewichtiger.” Fiir die Abwigung zwi-
schen Kindeswohl und Kindeswille definie-
ren DETTENBORN und WALTER folgende
Faustregel: «so viel Akzeptanz des Kindes-
willens wie méglich, so viel staatlich regle-
mentierender Eingriff wie notig, um das
Kindeswohl zu sichern».” Drittens hat die
Berticksichtigung der Ansichten des Kindes
gemiss dem Wortlaut der Bestimmung «ent-
sprechend seinem Alter und seiner Reife» zu
erfolgen. Das Alter kann dabei ein Anhalts-
punkt fiir die Frage der Urteilsfihigkeit des
Kindes sein. Allerdings korrespondieren
Alter und Reife nicht zwangsliufig, sondern
die Reife hingt von den verfigbaren Infor-
mationen, Erfahrungen, sozialen und kultu-
rellen Erwartungen, der Umgebung sowie
der vorhandenen Unterstiitzung ab.”” Die
Meinungsiusserungen von Kindern und
Jugendlichen sind dartiber hinaus stirker zu
berticksichtigen, wenn die Entscheidung
personlichkeitsnahe Aspekte betrifft™ oder
wenn sie gewichtigen Einfluss auf die Zu-
kunft und das Leben des Kindes oder des
bzw. der Jugendlichen hat”. In etwas kon-
kreterer Weise verpflichtet schliesslich

Art. 301 Abs. 2 ZGB die Eltern, «dem Kind
die seiner Reife entsprechende Freiheit der
Lebensgestaltungy zu gewahren und «soweit
tunlich [...] auf seine Meinung Riicksicht zu
nehmen.

75 BUCHLER ANDREA/ENZ BENJAMIN V., Der
personliche Verkehr, in: FamPra.ch 2018/4,

S. 911 £f,, S. 918 m.N. und beziiglich Besuchs-
recht; WYTTENBACH (Fn. 57), S. 324.

76 DETTENBORN HARRY/WALTER EGINHARD,
Familienrechtspsychologie, 3. Aufl., Minchen
2016, S. 93.

77 UN Committee on the Rights of the Child
(CRC), General Comment No. 12 (2009), The
right of the child to be heard, 20. Juli 2009,
CRC/C/GC/12, Rz. 29; COTTIER (Fn. 18),

S. 945.

78 WYTTENBACH (Fn. 57), S. 324.

7 LUNDY LAURA/TOBIN JOHN/PARKES AISLING,
in: Tobin John (Hrsg.), The UN Convention on
the Rights of the Child, A Commentary, Oxford
2019, S. 414 £.
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B. Elternrechte und -pflichten

Art. 301 Abs. 1 ZGB berechtigt und ver-
pflichtet die Eltern,” das Kind mit Blick auf
sein Wohl zu pflegen und zu erziehen und
die notigen Entscheide zu treffen.® Als Aus-
flisse des Erziehungsrechts nennt das ZGB
ausdriicklich die Wahl eines Vornamens
(Art. 301 Abs. 4 ZGB), das Aufenthaltsbe-
stimmungsrecht (Art. 301¢ ZGB) und die
religiése Erziehung bis zum 16. Altersjahr
(Art. 303 ZGB). Im Ubrigen verpflichten
Art. 302 Abs. 1 und 2 ZGB die Eltern in
allgemeiner Weise, «das Kind ihren Verhilt-
nissen entsprechend zu erziehen und seine
korperliche, geistige und sittliche Entfaltung
zu foérdern und zu schitzen» und ihm eine
«seinen Fihigkeiten und Neigungen soweit
moglich entsprechende allgemeine und be-
rufliche Ausbildung zu verschaffen». Es
steht somit primir den Eltern zu, das Erzie-
hungstecht inhaltlich auszufiillen.” Sie ent-
scheiden tUber die Erziehungsmethode, ge-
ben den Kindern oder Jugendlichen ihre
sittlich-moralischen Vorstellungen, ihre Tra-
ditionen und ihre Religion weiter und ent-
scheiden tber alltagliche Fragen unter ande-
rem im Zusammenhang mit der medizini-
schen Versorgung, der Schule oder ausser-
familidren Kontakten.*

Das elterliche Erziehungsrecht ist als
«fremdnttziges Pflichtrecht zu verstehen,
das sich an den Interessen des Kindes zu

80 CANTIENI LINUS/VETTERLI ROLF, in: Biichler
Andrea/Jakob Dominique (Hrsg.), Kurzkom-
mentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch,
2. Aufl,, Basel 2018, N 1 zu Art. 301 ZGB,;
WYTTENBACH (Fn. 57), S. 262.

81 Zum menschen- und grundrechtlichen Schutz
des Erzichungsrechts WYTTENBACH (Fn. 57),

S. 110 ff,, 132 ff,, 173 ff., 259 ff. und 262 ff. und
RAVEANE (Fn. 63), Rz. 26 f., der den Begriff der
Elternautonomie verwendet.

82 SCHWENZER INGEBORG/COTTIER MICHELLE,
in: Geiser Thomas/Fountoulakis Christiana
(Hrsg.), Basler Kommentar zum Schweizeri-
schen Privatrecht, Zivilgesetzbuch I, Art. 1-456
Z.GB, 6. Aufl,, Basel 2018, N 2 zu Art. 301
7Z.GB.

8 WYTTENBACH (Fn. 57), S. 263.
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otientieren hat.** Vordringliches Gebot ist
die Wahrung des Kindeswohls; allerdings
legen die Eltern innerhalb des grund-, men-
schen- und zivilrechtlich umrissenen Rah-
mens im Einzelfall fest, was im Wohl des
Kindes liegt.” Unbestritten ist jedenfalls,
dass den Eltern die Aufgabe zukommt, ihr
Kind bei der Entwicklung zu einer selbstin-
digen und gemeinschaftsfihigen Personlich-
keit zu unterstiitzen und zu fordern und es
auf ein Leben in einer demokratischen Ge-
% Dabei wandelt
sich ihre Aufgabe mit zunehmendem Alter

sellschaft vorzubereiten.

und Reife des Kindes hin zu einer beraten-
den Unterstutzungsfunktion, bis die elterli-
che Sorge schliesslich mit der Volljahrigkeit
des Kindes erlischt.”

Art. 301 Abs. 1 ZGB normiert nicht nur die
primare Entscheidungskompetenz der El-
tern, sondern nennt zugleich die Grenzen
der elterlichen Autonomie.®

— Die erste Schranke stellt das Kin-
deswohl dar.” Die Entscheidung
dartiber, was im Einzelfall im Wohl
des Kindes liegt, kommt freilich den
Eltern zu. Thre Deutungshoheit
reicht bis zur Grenze der Kindes-

8¢ HEGNAUER CYRIL, Grundriss des Kindesrechts
und des tbrigen Verwandtschaftsrechts, 5. Aufl,,
Bern 1999, Rz. 25.03; WYTTENBACH (Fn. 57),
S.263; BGE 146 120 E. 5.2.2 S. 27.

8 WYTTENBACH (Fn. 57),S. 137 f. und 173 £.

8 SCHWENZER/COTTIER (Fn. 82), N 5 zu Art. 301
ZGB m.w.N.; BAGER/ELSUNI (Fn. 58), S. 51;
zum Recht der Eltern, ihre Weltanschauung zu
vermitteln BAUMGARTNER LARS, Kapitel: 10:
Homo-, Bisexuelle und Transmenschen in der
Schule, in: Ziegler Andreas R./Montini Mi-
chel/Copur Eylem Ayse (Hrsg.), LGBT-Recht,
Rechte der Lesben, schwulen, Bisexuellen und
Transgender in der Schweiz, Eingetragene Part-
nerschaft, faktische Lebensgemeinschaft,
Rechtsfragen zur sexuellen Orientierung und
Geschlechtsidentitit 2. Aufl., Basel 2015,

S. 517 ff., Rz. 26 ff.

87 CANTIENI/VETTERLI (Fn. 80), N 4 zu Art. 301
ZGB; HEGNAUER (Fn. 84), Rz. 25.03; ausfiiht-
lich zum gesetzlichen Erziehungsbegriff
RAVEANE (Fn. 63), Rz. 41 ff.

8 Vgl. auch RAVEANE (Fn. 63), Rz. 61 ff.

89 Art. 3 UN-KRK; statt vieler CANTI-
ENI/VETTERLI (Fn. 80), N 2 zu Art. 301 ZGB.
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wohlgefahrdung. Wird diese tiber-
schritten, ist der Staat aber verpflich-
tet, korrigierend einzugreifen und
Kindesschutzmassnahmen

(Art. 307 ff. ZGB) anzuordnen.”

— Die zweite Schranke stellen die Per-
sonlichkeitsrechte des Kindes
(Art. 28 ff. ZGB) dar. Art. 301
Abs. 2 ZGB verpflichtet das Kind
zwar zu Gehorsam gegentiber den
Eltern, bestimmt aber gleichzeitig,
dass die Eltern dem Kind seiner Rei-
fe entsprechende Freiheiten in der
Lebensgestaltung zu gewihren und
«soweit tunlich» auf seine Meinung
Riicksicht zu nehmen haben. Insbe-
sondere in personlichkeitsnahen As-
pekten der Lebensgestaltung sind die
Ansichten des Kindes zu berticksich-
tigen und kommt diesem allenfalls
schon friih ein Selbstbestimmungs-
recht zu. Im Ubrigen gewinnt das
kindliche Mitspracherecht mit zu-
nehmendem Alter und Reife des
Kindes an Bedeutung.”' Im Bereich
der héchstpersonlichen Rechte kann
die elterliche Sorge sogar ganz entfal-
len, ndmlich dann, wenn das Kind in
der fraglichen Angelegenheit urteils-
fihig ist.”

— Die dritte Schranke des elterlichen
Erziehungsrechts kann sich aus 6f-
fentlich-rechtlichen Normen, bei-
spielsweise der Grundschulpflicht
gemiss Art. 62 Abs. 2 BV, ergeben.”

% Zum Ganzen: SCHWENZER/COTTIER (Fn. 82),
N 2 zu Art. 301 ZGB; WYTTENBACH (Fn. 57),
S. 229 und 264 ff.; ferner RAVEANE (Fn. 63),
Rz. 61.

91 Zum Ganzen: SCHWENZER/COTTIER (Fn. 82),
N 3 zu Art. 301 ZGB; CANTIENI/ VETTERLI
(Fn. 80), N 4 zu Art. 301; ausfiihrlich zur
Schranke der Personlichkeit auch TROST TANJA,
Das elterliche Erziehungsrecht und die Persén-
lichkeitsrechte des Kindes, Diss. Ziirich, Bern
2017, S. 24 ff. und RAVEANE (Fn. 63), Rz. 54 ff.

92 Art. 19¢ Abs. 1 und Art. 305 Abs. 1 ZGB;
TROST (Fn. 91), S. 17 £.; CANTIENI/VETTERLI
(Fn. 80), N 4 zu Art. 301 ZGB.

% WYTTENBACH (Fn. 57), S. 264; BGE 146 1 20
E.52.28.27.
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C. Rechte und Aufgaben der Schule

Art. 19 .V.m. Art. 62 Abs. 2 BV gewihrleis-
ten allen Kindern und Jugendlichen einen
Anspruch auf ausreichenden und unentgelt-
lichen Grundschulunterricht.” Nach bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung muss der
Grundschulunterricht «fiir den Einzelnen
angemessen und geeignet sein und gentigen,
um die Schiiler angemessen auf ein selbst-
verantwortliches Leben im modernen Alltag
vorzubereiten».” Zu vermitteln ist fiir das
alltigliche Leben unverzichtbares Wissen,”
wobei die Lerninhalte den gesellschaftlichen
Anforderungen und Entwicklungen anzu-
passen sind.” Es ist Aufgabe der Schule, die
Schiler*innen «auf ein verantwortungsbe-
wusstes Leben in einer freien Gesellschaft
im Geist der Verstindigung, des Friedens,
der Toleranz, der Gleichberechtigung der
Geschlechter und der Freundschaft zwi-
schen allen Volkern und ethnischen, natio-
nalen und religiésen Gruppen sowie zu Ut-
einwohnern vorzubereiten» (Art. 29 Abs. 1
lit. d UN-KRK, dhnlich Art. 41 Abs. 1 lit. g
BV). Die Schulbildung muss es Kindern
folglich ermdglichen, verantwortungsbe-
wusst an einer freien Gesellschaft teilzuha-
ben.” Es sollen Verstindnis, Respekt und

9 KAGI-DIENER REGULA, in: Ehrenzeller Bern-
hard/Schindler Benjamin/Schweizer Rainer
J./Vallender Klaus A. (Hrsg.), Die schweizeri-
sche Bundesverfassung, St. Galler Kommentar,
3. Aufl., Zirich 2014, N 8 und 28 zu Art. 19 BV;
BGE 146 120 E. 4.1 S. 24,

%  BGE 138 1162 E. 3.1 S. 164; dhnlich auch BGE
146 120 E. 4.1 S. 24; zum Begriff des ausrei-
chenden Unterrichts ausfihrlich KAGI-DIENER
(Fn. 94), N 38 ff. zu Art. 19 BV.

%  BERNET (Fn. 62), S. 36 f.

9 WYTTENBACH JUDITH, in: Waldmann Bern-
hard/Belser Eva Maria/Epiney Astrid (Hrsg.),
Basler Kommentar, Bundesverfassung, Basel
2015, N 11 zu Art. 19 BV; KAGI-DIENER
(Fn. 94), N 39 zu Art. 19 BV.

% UN Committee on the Rights of the Child
(CRC), Annex IX, General Comment No. 1
(2001), Article 29 (1): The aims of education,
17. April 2001, CRC/GC/2002/1, Rz. 12; WYT-
TENBACH (Fn. 97), N 18 zu Art. 19 BV; Urteil
des BGer 2C_807/2015 vom 18. Oktober 2016
E.33f.
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Raum fir eine Gesellschaft geschaffen wer-
den, die Verschiedenheit in allen Formen
anerkennt.” Dabei geht es nicht darum, die
Kinder zu anderen Werten zu bekehren,
sondern thnen die Akzeptanz fiir Vielfalt
und Verschiedenheit zu vermitteln.'"™ In der
Schule sollten daher auch gesellschaftlich
brisante Themen mit Konfliktpotenzial be-
handelt werden."”" Bildung muss zudem da-
rauf ausgerichtet sein, die Achtung der
Gleichheit der Geschlechter zu fordern.'*
Allerdings darf Geschlecht in diesem Zu-
sammenhang nicht abschliessend binir ver-
standen werden, sondern es geht darum, die
Bildungsziele von Toleranz und Akzeptanz
auch auf Menschen mit Attributen auszuwei-
ten, die nicht explizit von Art. 29 Abs. 1

lit. d UN-KRK genannt werden.'” Dazu
mussen auch Menschen mit einer Ge-
schlechtsidentitit gehoren, die von der hete-
ronormativen, bindren Geschlechterordnung
abweicht, zumal bei trans Menschen jede
Variante von Geschlecht vorkommen
kann.'™ In diesem Sinne ist die Auseinan-
dersetzung mit Transidentitit ein wertvoller
Beitrag zur Akzeptanz von Verschiedenheit
und der Verhinderung von Diskriminierung.
Dies muss umso mehr gelten als der Sexual-
kundeunterricht nach Ansicht des Bundesra-

% LUNDY LAURA/TOBIN JOHN, in: Tobin John
(Hrsg.), The UN Convention on the Rights of
the Child, A Commentary, Oxford 2019,

S. 1142.

100 TUNDY/TOBIN (Fn. 99), S. 1143.

101 BAUMGARTNER (Fn. 86), Rz. 28.

102 UN Committee on the Rights of the Child
(Fn. 98), Rz. 19; LUNDY/TOBIN (Fn. 99),
S.1143.

13 TUNDY/TOBIN (Fn. 99), S. 1144; UN Commit-
tee on the Rights of the Child (CRC), Conclud-
ing observations on the combined fourth and
fifth periodic reports of the Russian Federation,
25. Februar 2014, CRC/C/RUS/CO/4-5,

Rz. 59 (e) und 60 (¢).

104 Vel. RECHER (Fn. 6), Rz. 6; GARCIA ET AL.

(Fn. 27), S. 385; zur Bipolaritit der Geschlech-
terordnung BUCHLER ANDREA/COTTIER MI-
CHELLE, Transsexualitit und Recht, Oder: Das
falsche Geschlecht, Uber die Inkongruenz bio-
logischer, sozialer und rechtlicher Geschlechter-
kategorisierungen, in: FamPra.ch 2002/1,

S. 20 ff.
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tes Bestandteil einer ausreichenden Bildung
ist.'® Da Sexualkundeunterricht «sexual-
kundliche Themen auch in einem breiteren
lebenskundlichen Kontext in Bezug auf
Werte und Normen im Zusammenleben der
Menschen allgemein und speziell in Bezug
auf das Verhiltnis der Geschlechter» behan-
deln soll und wertneutral zu erfolgen hat,"”
muss Transidentitit u.E. Bestandteil davon

sein und offen angesprochen werden.

Im schulischen Bereich kann sich schliess-
lich die Frage stellen, wie mit dem Verdacht
auf eine Kindeswohlgefihrdung umzugehen
ist und wann ein solcher bei der KESB ge-
meldet werden darf bzw. muss. Gemass

Art. 314¢ Abs. 1 ZGB ist grundsitzlich jede
Person meldeberechtigt, «wenn die korperli-
che, psychische oder sexuelle Integritit eines
Kindes gefihrdet erscheints. Abs. 2 schrinkt
das Melderecht allerdings ein fiir Personen,
die dem Berufsgeheimnis unterstehen.
Fachpersonen in amtlicher Tatigkeit bzw.
Fachpersonen, die beruflich regelmassig
Kontakt zu Kindern haben, sind gemiss
Art. 3144 Abs. 1 ZGB zur Meldung an die
KESB verpflichtet, «wenn konkrete Hinwei-
se dafiir bestehen, dass die kérperliche, psy-
chische oder sexuelle Integritit eines Kindes
gefihrdet ist und sie [die Fachperson] der
Gefihrdung nicht im Rahmen ihrer Titigkeit
Abhilfe schaffen» kann.'”

105 BUNDESRAT, Botschaft zur Volksinitiative
«Schutz vor Sexualisierung in Kindergarten und
Primarschule» vom 28. November 2014,

BBI1 2015 713, S. 715, 728, 730 und 732; nach
der Rechtsprechung des EGMR verstosst die
Verweigerung des Dispensationsgesuchs nicht
gegen die Menschenrechte: Urteil des EGMR
Dojan und andere gegen Deutschland

(Nt. 319/08) vom 13. September 2011; Utrteil
des EGMR A.R. und L.R. gegen die Schweiz
(Nr. 22338/15) vom 19. Dezember 2017,

§ 24 ff.

106 BUNDESRAT (Fn. 105), S. 718.

107 Umfassend zu den Voraussetzungen der Melde-
pflicht KOKES, Melderechte und Meldepflich-
ten an die KESB nach Art. 314¢, 3144, 443 sowie
453 ZGB, Merkblatt vom Mirz 2019, in: ZKE
2019/2, S. 142 ff., insb. S. 148; ferner BUCHLER
(Fn. 72), 8. 17 f. m.w.H.
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D. Zwischenfazit

Es ist grundsitzlich Recht und Aufgabe der
Eltern, zu bestimmen, was dem Wohl des
Kindes dient (Art. 3 Abs. 2 UN-KRK,

Art. 301 Abs. 1 ZGB; siehe oben Kapi-

tel I[1L.B.).""® Allerdings entscheiden Kinder
und Jugendliche mit zunehmendem Alter
und zunehmender Reife vermehrt mit, was
threm eigenen Wohl entspricht. Dies gilt
umso mehr in personlichkeitsnahen Lebens-
bereichen.'” Zu denken ist beispielsweise an
die selbstindige Ausiibung von Personlich-
keitstechten (Art. 19¢ ZGB)"" oder die Ein-
willigung in eine medizinische Behandlung'"
(sieche oben Kapitel IL.A., III.A.2. und
II1.B.). Sind die Eltern im Einzelfall nicht in
der Lage, das Kindeswohl zu wahren, hat
der Staat Massnahmen zum Schutz des Kin-
des zu ergreifen (Art. 307 Abs. 1 ZGB) (sie-
he oben Kapitel I11.C.).""* Schliesslich wird
das elterliche Erziehungsrecht durch den
Anspruch des Kindes auf Grundschulunter-
richt und die damit einhergehende Schul-
pflicht begrenzt (siche oben Kapi-

tel ILB.).""

IV. Das trans Kind in der Schule:
Chancen und Herausforderungen

Treffen die Rechte, Pflichten und Aufgaben
eines trans Kindes oder einer jugendlichen
trans Person, der Eltern, von Mitschu-
ler*innen und der Schule aufeinander, erge-

108 SCHWENZER/COTTIER (Fn. 82), N 2 zu Art. 301
ZGB; WYTTENBACH JUDITH, Wer definiert das
Kindeswohl?, Das Kindeswohl, der Staat und
die Definitionsmacht der Eltern aus grund- und
menschenrechtlicher Sicht, in: Kaufmann Clau-
dia/Ziegler Franz (Hrsg.), Kindeswohl, Eine in-
terdisziplindre Sicht, Zutich/Chur 2003, S. 39 ff,
S. 42 ff.

109 Art. 301 Abs. 1 und 2 ZGB; WYTTENBACH
(Fn. 108), S. 43 f.

110 SCHWENZER/COTTIER (Fn. 82), N 3 zu Art. 301
ZGB.

1 BGE 134 11 235 E. 4.1 S. 237 f.

112 Ausfiihrlich WYTTENBACH (Fn. 108), S. 44 f.
und DIES. (Fn. 57), S. 137 f.

13 BGE 146120 E. 5.2.2 S. 27.
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ben sich besondere Fragestellungen, auf die
in den folgenden Abschnitten eingegangen
wird. Nicht Thema dieser Abhandlung ist
erstens, mit welchem Vornamen und Pro-
nomen ein trans Kind bzw. eine jugendliche
trans Person anzusprechen ist."'* Nur am
Rande eingegangen wird zweitens auf die
Behandlung der Transidentitit und weiterer
Geschlechtsidentititen im Schulunterricht'"”.

A. Rechte des trans Kindes gegeniiber
der Schule

Wenn in einer Klasse ein*e trans Schiiler*in
ist, ist die grundlegendste sich stellende Fra-
ge wohl diejenige nach der Nutzung saniti-
"9 Klar erscheint die Rechtslage
einzig, wenn das trans Kind bzw. die jugend-

rer Anlagen.

liche trans Person bereits eine Anderung des
Personenstands bewitrken konnte: In diesem
Fall ist die Schule verpflichtet, das Kind
bzw. die jugendliche Person vollumfinglich
dem neu eingetragenen Geschlecht entspre-
chend zu behandeln.'"” Daraus folgt etwa,
dass ein trans Junge die Knabentoilette oder
ein trans Méadchen die Middchengarderobe
benutzen darf.

Fand noch keine Anpassung des Personen-
standes statt, ist die Rechtslage nicht eindeu-
tig.'"® Es spricht indessen einiges dafiir, dem
trans Kind bzw. der jugendlichen trans Per-
son auch in diesem Fall die Nutzung von der
Geschlechtsidentitit entsprechenden Sani-
tiranlagen zu ermdglichen. Zuallererst darf
die Problematik der unklaren Rechtslage
nicht zu Nachteilen fir das trans Kind oder

114 Dass dem selbst gewihlten Namen und Prono-
men der Vorzug zu geben ist, ergibt sich unseres
Erachtens bereits aus dem Selbstbestimmungs-
recht von trans Menschen (siehe auch oben Ka-
pitel IL.B. und II.C.); lesenswert: IM-
HASLY/LUTHI/PAULL (Fn. 8), S. 59 f.

115 Dazu etwa RECHER (Fn. 6), Rz. 177; BAUM-
GARTNER (Fn. 86), Rz. 36 f.; oben Kapitel III.C.

116 Vgl. BUCHLER (Fn. 72), S. 38 ff. (Fallbeispiel 5
und dazugehérige Ausfithrungen).

17 Fir Deutschland BAGER/ELSUNI (Fn. 58),
S.57f.

118 Fir Deutschland BAGER/ELSUNI (Fn. 58),

S. 58.


https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1998/2055_2055_2055/de#art_3
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https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/24/233_245_233/de#art_307
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cognitio 2022/1L.GS

die jugendliche trans Person fithren. Es gilt
insbesondere zu verhindern, dass sich trans
Menschen frith dazu gedrangt fithlen, fur
eine klare Rechtslage zu sorgen und sich
rechtlich fir ein Geschlecht zu entscheiden.
Sie sollen die Moglichkeit und die Zeit ha-
ben, ihre Geschlechtsidentitit im Alltag zu
testen und sich allenfalls in verschiedenen
Rollen auszuprobieren.'” Dariiber hinaus
wollte die Einfiihrung von Art. 306 ZGB die
Selbstbestimmung von trans Menschen stir-
ken, indem der Geschlechtseintrag im Per-
sonenstandsregister neu durch eine Erkla-
rung gegeniiber der Zivilstandsbeamtin oder
dem Zivilstandsbeamten gedndert werden
kann." Analog dazu kénnte die Schule ei-
nem trans Kind oder einer jugendlichen
trans Person die Benutzung von Sanitiranla-
gen alleine aufgrund der erklirten Ge-
schlechtsidentitit ermd&glichen. In diesem
Sinne empfehlen etwa das U.S. Department
of Justice und das U.S. Department of Edu-
cation trans Kindern und Jugendlichen zu
erlauben, diejenigen Sanitiranlagen zu be-
nutzen, die ihrer Geschlechtsidentitit ent-
sprechen.'” Schliesslich kann die Verpflich-
tung, die sanitiren Anlagen entsprechend
dem rechtlichen Geschlecht zu benutzen,
einen hohen Leidensdruck verutrsachen, zu-
mal die permanente Gefahr eines Fremdou-

119 In der Literatur wird tber ein Recht des Kindes
auf eine offene Zukunft diskutiert, vgl. etwa
WYTTENBACH (Fn. 57), S. 232 m.w.N,; kritisch
MILLS CLAUDIA, The Child’s Right to an Open
Future?, in: Journal of Social Philosophy
2003/4, S. 499 ff. Zur «virtuellen Alltagserpro-
bungy» s. PREUSS WILHELM F., Geschlechtsdys-
trophie, Transidentitit und Transsexualitit im
Kindes- und Jugendalter, Diagnostik, Psycho-
therapie und Indikationsstellungen fur die hor-
monelle Behandlung, 2. Aufl., Miinchen 2019,
S. 29 ff.

120 Siehe oben Kapitel I1.C.2.

121 U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE/U.S. DEPART-
MENT OF EDUCATION, Dear Colleague Letter
on Transgender Students, 13. Mai 2016, S. 3;
BRILL/PEPPER (Fn. 10), S. 170; ARCHIBALD
CATHERINE JEAN, Transgender Bathroom
Rights, in: Duke Journal of Gender Law & Poli-
cy 2016/1, S. 1 ff.; vgl. TRANSGENDER NET-
WORK SWITZERLAND TGNS/FONDATION AG-
NODICE (Fn. 15), S. 20
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tings besteht, wenn sich das Kind bzw. der
oder die Jugendliche dem empfundenen
Geschlecht bereits stark angenihert hat.'*
Unbestreitbar ist jedenfalls, dass trans Kin-
der und trans Jugendliche einen Anspruch
darauf haben, sich beim Gang auf die Toilet-
te oder beim Umkleiden vor und nach der
Turn- oder Schwimmstunde sicher zu fih-
len. Es gilt zu verhindern, dass trans Kinder
oder trans Jugendliche aus Angst vor Uber-
griffen in der Schule nicht auf die Toilette
gehen, zumal dies gravierende gesundheitli-

che Probleme nach sich ziehen kann.'*

Durchaus vorstellbar ist allerdings, dass etwa
im Rahmen des Coming-Outs in der Klasse
ein*e Mitschiiler*in vorbringt, er oder sie
«fthle sich nicht wohl» bei der Vorstellung,
sich vor einem Kind umzuziehen, das biolo-
gische Merkmale des anderen Geschlechts
aufweist. Es geht mit anderen Worten um
die Frage, in welchem Verhailtnis die men-
schen- und grundrechtlich geschiitzte Tran-
sidentitit eines Kindes oder einer jugendli-
chen Person zur ebenfalls grundrechtlich
(Art. 10 Abs. 2 BV) und personlichkeits-
rechtlich (Art. 28 ZGB) geschutzten physi-
schen und psychischen Integritit der Mit-
schiiler*innen steht.' Ohne dies abstrakt
abschliessend beurteilen zu kénnen, ist da-
rauf hinzuweisen, dass sich das Handeln und
Unterlassen von privaten und 6ffentlichen
Stellen am Kindeswohl aller beteiligten Kin-
der und Jugendlichen zu otientieten hat.'”
Obwohl durchaus vorstellbar ist, dass sich
das Unbehagen der Mitschiiler*innen nach
einiger Zeit legt, sind ihre Bediirfnisse, Wiin-
sche und Angste ernst zu nehmen. Es er-
scheint daher sinnvoll, die Schulkame-
rad*innen nach ihrer Meinung zu fragen,
thnen die Moglichkeit zu geben, selber L6-
sungsvorschlige zu erarbeiten und sie in den

122 ARCHIBALD (Fn. 121), S. 16; BRILL/PEPPER
(Fn. 10), S. 177.

123 BRILL/PEPPER (Fn. 10), S. 177.

124 Ausfithrlich BUCHLER (Rz. 72), S. 37; vgl.
HAUSHEER/AEBI-MULLER (Fn. 40), Rz. 629 zu
das Schamgefiihl verletzenden Verpflichtungen.

125 SCHMAHL (Fn. 62), N 3 zu Art. 3 UN-KRK.


https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/24/233_245_233/de#art_30_b
https://onlinelibrary.wiley.com/doi/epdf/10.1111/1467-9833.00197
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Entscheidprozess einzubeziehen (vgl.

Art. 12 UN-KRK)." Denkbar ist schliess-
lich die Einfiihrung von Unisex-Toiletten
und -Garderoben.'”

Eine weitere sich stellende Frage kann der
Umgang mit Hinseleien gegentiber dem
trans Kind oder Angriffen auf eine*n trans
Jugendliche*n sein.'*® Bei solchen Vor-
kommnissen muss die Schule u.E. entschie-
den einschreiten und gegebenenfalls Diszip-
linarmassnahmen ergreifen.'” Alles andere
wire mit den Bildungszielen nicht zu verein-
baren," zumal Art. 29 Abs. 1 lit. d UN-
KRK ausdriicklich bestimmt, dass Schulbil-
dung Kinder «auf ein verantwortungsbe-
wusstes Leben in einer freien Gesellschaft
im Geist der Verstindigung, des Friedens,
der Toleranz, der Gleichberechtigung der
Geschlechter [...] vorzubereiten» hat. Dieses
Ziel kann nur erreicht werden, wenn ein
entsprechendes Schulumfeld geschaffen
wird, in dem den Bildungszielen wiederspre-
chende Verhaltensweisen konsequent unter-
bunden werden."”" Dariiber hinaus sollten

126 Zu den beteiligten Schiiler*innen ausfiihtlich
BUCHLER (Fn. 72), S. 38.

127 BRILL/PEPPER (Fn. 10), S. 177; kritisch BAR-
THOLOMAEUS CLARE/RIGGS DAMIEN W,
Transgender People and Education, New York
2017, S. 89.

128 Vgl. BUCHLER (Fn. 72), S. 38 ff. (Fallbeispiel 6
und dazugehérige Ausfithrungen).

129 Zu Disziplinarmassnahmen ausfiithrlich ROHR
RAHEL, Der disziplinarische Schulausschluss,
Verwaltungs- und verfassungsrechtliche Be-
trachtungen, Diss. Bern 2009, Zirich/St. Gallen
2010, S. 54 ff.; HUBER VALENTIN, «Hey, das
dérfed Sie emfall gar nédl», Was Lehrpersonen
missen, was sie durfen und was nicht: eine klei-
ne Auswahl, in: 4 bis 8, Fachzeitschrift fur Kin-
dergarten und Unterstufe 2021/5, S. 18 £.; im
Kanton Ziirich ausfihtlich KELLER GERHARD,
Die Wahrung der Schuldisziplin im neuen
Volksschulgesetz des Kantons Zirich, in: Gich-
ter Thomas/Jaag Tobias (Hrsg.), Das neue Ziit-
cher Volksschulrecht, Ziirich/St. Gallen 2007,
S. 131 ff., S. 138 ff. und 143; ferner BUCHLER
(Fn. 72),S.39 f.

130 Zu den Aufgaben der Schule siche oben Kapi-
tel II1.C.

131 LUNDY/TOBIN (Fn. 99), S. 1144; fiir «null Tole-
ranz gegeniiber Diskriminierungy sprechen sich
auch BRILL/PEPPER (Fn. 10), S. 166 f., aus.
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Geschlechtsidentitit und Sexualitit jenseits
von heteronormativen Vorstellungen im
Unterreicht sogar behandelt werden, um
trans Schiiler*innen in ihrer Entwicklung zu
unterstiitzen und den Mitschiiler*innen auf-
zuzeigen, dass Geschlecht und Sexualitit
sich in einem Spektrum bewegen, das sich
nicht in wenige Kategorien einteilen lisst."”

B. Die Rechte der Eltern des trans Kin-
des/der jugendlichen trans Person ge-
geniiber der Schule

Es wire winschenswert, dass Eltern ihre
Kinder unabhingig von sexueller Orientie-
rung oder Geschlechtsidentitit vorbehaltlos
unterstitzen. Leider sind aber Situationen
denkbar, in denen Eltern ihren Kindern ver-
bieten, sich entsprechend ihrer Geschlechts-
identitit zu kleiden'” oder Kinder aufgrund
ithrer Transidentitit zuhause sogar Gewalt
oder Demiitigungen erfahren."* In solchen
Situationen stellen sich gleich mehrere Fra-
gen, nimlich erstens, ob die Eltern ihrem
Kind verbieten durfen, sich entsprechend
der Geschlechtsidentitit zu kleiden oder ob
das Kind seine Geschlechtsidentitit selbst-
bestimmt leben darf. Zweitens ist fraglich,
ob die Eltern davon erfahren miissen, dass
sich das Kind ihrer Anordnung widersetzt.
Drittens ist danach zu fragen, wie die Schule
mit dem Wissen, dass ein Kind im Eltern-
haus Verletzungen der psychischen oder
physischen Integritit erfihrt, umzugehen
hat.

Gemaiss Art. 301 Abs. 1 ZGB leiten die El-
tern «im Blick auf das Wohl des Kindes sei-
ne Pflege und Erziehung und treffen unter
Vorbehalt seiner eigenen Handlungsfahigkeit
die nétigen Entscheidungen». Die Bestim-
mung enthilt zwei wesentliche Aussagen: Sie
verpflichtet einerseits die Eltern dem Wohl

132 RECHER (Fn. 6), Rz. 177,
IMHASLY/LUTHI/PAULI (Fn. 8), S. 60.

135 BUCHLER (Fn. 72), S. 20 ff. (Fallbeispiel 1
und dazugehérige Ausfithrungen).

13 BUCHLER (Fn. 72), S. 24 ff. (Fallbeispiel 2
und dazugehérige Ausfithrungen).
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des Kindes und vetleiht ihnen andererseits
die Kompetenz, den Begriff des Kindes-
wohls auszufullen. Die Eltern stellen bei-
spielsweise die sozialen Regeln auf und ver-
mitteln dem Kind ihre religiésen, sittlichen
und moralischen Anschauungen.'” Auch das
Verstindnis der Geschlechterrollen durfte
Teil der weltanschaulichen Auffassungen der
Eltern sein, die sie ihrem Kind im Prinzip
vermitteln dirfen. Dazu gehort, besonders
bei jingeren Kindern, grundsitzlich die
Wahl geschlechtsspezifischer Kleidung.

Die Definitionshoheit der Eltern tiber das
Kindeswohl wird durch das Mit- und Selbst-
bestimmungsrecht von Kindern und Jugend-
lichen begrenzt. Je dlter und reifer Kinder
und Jugendliche werden und je personlich-
keitsnaher eine Frage ist, desto mehr sind
thre Meinung und ihre Autonomie zu be-

% Gleichzeitig diirfen Kinder
und Jugendliche zumindest personlichkeits-
nahe (Grund-)Rechte selbstindig austiben,
wenn sie urteilsfahig sind (Art. 11 Abs. 2
BV, Art. 19¢ ZGB). Die Frage, wann eine
trans Person mit der sozialen Transition

rucksichtigen.

beginnen mochte, ist zweifellos sehr person-
lichkeitsnahe. Die Selbstbestimmung von
trans Menschen wird tiberdies grund- und
menschenrechtlich breit abgestiitzt."”” Daher
kann von einem grossen Autonomiebereich
des urteilsfahigen Kindes bzw. des oder der
urteilsfahigen Jugendlichen ausgegangen
werden. Daftr spricht auch, dass ein urteils-
fihiges Kind selbst iiber die Inanspruch-
nahme einer medizinischen Behandlung
entscheiden kann." So benétigen urteilsfi-
hige Minderjihrige etwa die Zustimmung

135 WYTTENBACH (Fn. 108), S. 42 f.; siche oben
Kapitel 111.B.

136 Zum Ganzen: WYTTENBACH (Fn. 108), S. 43;
siche oben Kapitel ITT1.A.2.

137 Siehe oben Kapitel I1.B.

138 MICHEL MARGOT/RUTISHAUSER CHRISTOPH,
Kinder und Jugendliche als Patientinnen und Pa-
tienten — Ein Beitrag aus rechtlicher und medi-
zin-ethischer Sicht, in: Bichler
Andrea/Schwenzer Ingeborg (Hrsg.), Achte
Schweizer Familienrecht§Tage, 28./29. Januar
2016 in Zurich, Bern 2016, S. 1 ff,, S. 12.
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ihrer Eltern zur Einnahme von Pubertats-

O . .
139 hicht." Ein etwas anderer

blockern
Schluss lige allenfalls mit Blick auf den neu
eingefithrten Art. 304 Abs. 4 Ziff. 1 ZGB,
wonach Kinder und Jugendliche unter 16
Jahren fiir die Anderung des Personen-
standsregisters die Zustimmung ihres gesetz-
lichen Vertreters benétigen, nahe. Da die
Wahl von Kleidern entsprechend der erleb-
ten Geschlechtsidentitit keine rechtlichen
Wirkungen entfaltet, ist u.E. nicht einzuse-
hen, weshalb ein urteilsfihiges Kind oder
ein*e urteilsfahige*r Jugendliche*r die
Selbstbestimmungsrechte nicht sollte ausi-
ben durfen.

Fir die Frage, ob die Eltern dartiber zu in-
formieren sind, dass sich ein Kind in der
Schule entsprechend der empfundenen Ge-
schlechtsidentitit verhilt, kann wiederum
eine Analogie aus dem Medizinrecht heran-
gezogen werden. Medizinische Informatio-
nen untetliegen der Privatsphire.'' Werden
sie ohne die Zustimmung des oder der
(minderjdhrigen) Patient*in an die Eltern
herausgegeben, liegt eine Personlichkeitsver-
letzung vor (Art. 28 Abs. 2 ZGB). Verhilt
sich ein Kind entsprechend seinem empfun-
denen Geschlecht, libt es seine Grund- und
Personlichkeitsrechte aus. Informationen im
Zusammenhang mit der Transidentitit einer
Person unterliegen insbesondere dem Schutz
der Privatsphire (Art. 13 BV). Es erscheint
daher naheliegend, dass die Eltern iiber die
Grundrechtsausiibung nicht informiert wer-
den miissen bzw. ohne die Einwilligung des
oder der trans Schiller*in nicht informiert
werden dirfen.

139 Pubertatsblocker sind Medikamente, welche die
Pubertit hinausschieben und so die Ausprigung
der geschlechtstypischen kérperlichen Merkmale
verhindern, TRANSGENDER NETWORK
SWITZERLAND TGNS (Fn. 8), S. 37 und 74.

140 COTTIER (Fn. 18), S. 946.

141 BUCHLER ANDREA/MICHEL MARGOT, Medizin
— Mensch — Recht, Eine Einfithrung in das Me-
dizinrecht der Schweiz, 2. Aufl. Zirich 2020,

S. 108.
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Dieses Ergebnis ist allerdings in zweierlei
Hinsicht unbefriedigend. Zum einen stellt
sich die Frage, wie die Eltern ihr Erzie-
hungsrecht sinnvoll wahrnehmen koénnen,
wenn ihnen notwendige Informationen feh-
len.'* Zum anderen ist zu fragen, ob es
nicht im Sinne des Kindeswohls geboten ist,
die Eltern zu informieren. Dies muss umso
mehr gelten, als bei der Beurteilung dessen,
was im Wohl des Kindes bzw. des oder der
Jugendlichen liegt, nicht nur die aktuelle
Situation zu bertcksichtigen ist, sondern
auch langfristige Interessen des Kindes bzw.
der jugendlichen Person zu beachten sind.'*
Erfihrt ein trans Kind oder eine jugendliche
trans Person zuhause nicht die notwendige
Unterstiitzung, mag es kurzfristig einfacher
erscheinen, wenn die Eltern nichts von sei-
ner bzw. ihrer Geschlechtsidentitit erfahren.
Auf lingere Sicht bedeutet dies allerdings,
dass sich das Kind bzw. die jugendliche Per-
son verstecken muss und gar nicht die Mog-
lichkeit hat, das empfundene Geschlecht im
Alltag zu testen. Der Entscheid, wie die
Schule den Eltern begegnen will, darf zu-
mindest nicht ohne Berticksichtigung der
Meinung des Kindes oder der jugendlichen
Person getroffen werden (Art. 12 UN-
KRK),""* sondern das Kind bzw. die jugend-
liche Person ist nach seinen bzw. thren
Wiinschen zu fragen und es ist die im Fin-
zelfall notwendige Unterstiitzung anzubie-
ten.

Sollte sich die Situation nicht verbessern
oder erfihrt die Schule davon, dass das Kind
zuhause physische oder psychische Gewalt

142 Art. 272 ZGB enthilt eine gegenseitige Informa-
tionspflicht (SCHWENZER INGEBORG/COTTIER
MICHELLE, in: Geiser Thomas/Fountoulakis
Christiana (Hrsg.), Basler Kommentar zum
Schweizerischen Privatrecht, Zivilgesetzbuch I,
Art. 1-456 ZGB, 6. Aufl., Basel 2018, N 5 zu
Art. 272 ZGB).

143 UN Committee on the Rights of the Child
(CRC), General comment No. 14 (2013) on the
right of the child to have his or her best interests
taken as a primary consideration (art. 3, para. 1),
29. Mai 2013, CRC/C/GC/14, Rz. 84.

14+ UN Committee on the Rights of the Child
(Fn. 143), Rz. 89 ff.
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erlebt, besteht u.U. die Pflicht, Meldung bei
der KESB zu erstatten (Art. 3144 ZGB).
Ohne Bezug zu einem konkreten Sachver-
halt kann kaum beurteilt werden, ob eine
Meldepflicht besteht. Hinzuweisen sei aller-
dings darauf, dass das Kindeswohl nicht nur
gefihrdet sein kann, wenn das Kind Gewalt
oder Demiitigungen erfihrt, sondern bereits
dann, wenn das familidre Umfeld die Ge-
schlechtsidentitit des trans Kindes oder der
bzw. des trans Jugendlichen nicht akzep-
tiert.'"” Dabei kommt es auf die Umstinde
des Einzelfalls an, etwa auf den Leidens-
druck des Kindes bzw. der jugendlichen
Person, das weitere familidre Umfeld oder
auch Unterstiitzungsangebote im ausserfa-
milidren Bereich. Vor einer Gefihrdungs-
meldung sind sodann die schulinternen An-
gebote beispielsweise des Schulsozialdiensts
oder von Vertrauenslehrpersonen auszu-
schopfen, sofern zu erwarten ist, dass diese

die Gefihrdung abwenden kénnen. '

C. Die Rechte von Mitschiiler*innen und
ihren Eltern gegeniiber der Schule

Es ist denkbar, dass nach einem Coming-
Out die Eltern eines oder einer Mitschii-
ler*in aus Angst «vor einem schlechten Ein-
fluss» die Parallelversetzung ihres eigenen
Kindes oder des trans Kindes bzw. der ju-
gendlichen trans Person vetlangen.'"’

Gemiss dem Ziircher Volksschulgesetz wird
ein*e Schiler*in einer anderen Klasse zuge-
teilt, wenn ihm oder iht «der weitere Besuch
in der angestammten Klasse unzumutbar» ist
(§ 26 Abs. 5 VSG). Vorausgesetzt werden
ein tief zerrittetes Vertrauensverhiltnis der
beteiligten Personen sowie vorhergegangene
erfolglose Bemithungen, den Konflikt beizu-
legen. Mit anderen Worten kann ein Klas-
senwechsel nicht bereits begehrt werden,

145 Vel. WYTTENBACH (Fn. 58), S. 146.

146 Ausfithrlich BUCHLER (Fn. 72), S. 25 ff.

147 BUCHLER (Fn. 72), S. 28 ff. (Fallbeispiel 3
und dazugehérige Ausfithrungen).
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wenn erste Schwierigkeiten auftreten.'* Im
Zusammenhang mit dem Coming-Out eines
trans Kindes oder eines bzw. einer trans
Jugendlichen bedeutet dies, dass Mitschii-
ler*innen bzw. deren Eltern nicht bereits
aufgrund der neuen, ungewohnten Situation
einen Klassenwechsel anstreben kénnen.
Die Tatsache, dass ein*e Klassenkamerad*in
trans* ist, kann fir sich genommen auch
keine unzumutbare Situation begriinden.

Umgekehrt stellt sich die Frage, ob die Paral-
lelversetzung des trans Kindes begehrt wer-
den kann oder ob eine solche in dessen
Rechtsposition eingreifen wirde. Zu denken
ist insbesondere an einen Eingriff in den
grundrechtlich garantierten Anspruch auf
Grundschulunterricht (Art. 19 BV).

Einschrinkungen von Grundrechten sind
zuldssig, sofern sie die Voraussetzungen von
Art. 36 BV erfiillen. Allerdings ist das Praf-
programm von Art. 36 BV auf Freiheitsrech-
te zugeschnitten.'”” Der Anspruch auf
Grundschulunterricht im Sinne von Art. 19
BV stellt demgegentiber ein soziales Grund-
recht (auch Sozialrecht) dar."
Grundrechte verschaffen der einzelnen Per-

' Soziale

son unter gewissen Voraussetzungen einen
Anspruch auf eine staatliche Leistung, bei-
spielsweise auf eine grundlegende Schulbil-
dung." Die Beschrinkung von sozialen
Grundrechten, die lediglich einen Mindest-
standard vermitteln, ist grundsitzlich ausge-
schlossen."* Gleichwohl sind auch soziale
Grundrechte konkretisierungsbedurftig, wo-
bei Konkretisierungen immer auch Ein-

148 Zum Ganzen: Regierungsrat des Kantons Zi-
richs, Antrag und Weisungen zur Vorlage 3858,
Anderung von Kantonsverfassung und Volks-
schulgesetz vom 9. Mai 2001, S. 60.

149 Zum Ganzen: BGE 129112 E. 6.2 S. 19; BGE
129135 E. 8.28S. 42.

150 BGE 129112E.4S.16; BGE 129135 E. 7.2
S. 38.

151 BGE 129112E.4.1S.16; BGE 129135 E. 7.2
S. 38; KIENER REGINA/KALIN WAL-
TER/WYTTENBACH JUDITH, Grundrechte,

3. Aufl,, Bern 2018, S. 27 f.

152 BGE 129 135 E. 8.2 S. 42; KIE-

NER/KALIN/WYTTENBACH (Fn. 151), S. 482.
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schrinkungen mit sich bringen."’ Die Zulis-
sigkeit solcher «konkretisierender Ein-
schrinkungen» bestimmt sich in sinngemas-
ser Anwendung von Art. 36 BV und setzt
eine gesetzliche Grundlage, ein 6ffentliches
oder privates Interesse und die Verhaltnis-

missigkeit voraus.'™*

Die gesetzliche Grundlage ist zunichst im
Schulgesetz des jeweiligen Kantons zu su-
chen. Im Kanton Zirich wird gemiss § 26
Abs. 5 VSG eine Schiilerin oder ein Schiiler
einer anderen Klasse zugeteilt, wenn ihr oder
thm «der weitere Besuch in der angestamm-
ten Klasse unzumutbar ist». Der Wortlaut
der Bestimmung sieht die Méglichkeit des
Klassenwechsels nur fiir diejenige Schiilerin
bzw. denjenigen Schiiler vor, fir die oder
den der Besuch der angestammten Klasse
unzumutbar ist. Vom Wortlaut nicht erfasst
ist dagegen der Wunsch einer Schiilerin oder
eines Schiilers, ein*e Mitschiiler*in in eine
andere Klasse versetzen zu lassen. Es kann
auch nicht Sinn und Zweck der Norm sein,
Mitschiler*innen die Moglichkeit zu geben,
den Klassenwechsel eines unliebsamen
Schulkameraden bzw. einer unliebsamen
Schulkameradin zu erzwingen, zumal § 26
Abs. 11.V.m. § 44 Abs. 2 lit. a Zift. 4 VSG
festlegen, dass Schiler*innen durch die
Schulleitung einer Klasse zugeteilt werden.
Die Klassenzuteilung liegt somit grundsatz-
lich nicht im Belieben der Schiiler*innen
oder ihrer Eltern.'”

Verschiedene kantonale Schulgesetze regeln
die Parallelversetzung aus disziplinarischen
Griinden."” Disziplinarische Massnahmen
haben Strafcharakter"” und erfordern zual-

155 BGE 129135E.828.42.

13 BGE 129 135E.82S5.42und E. 9 S. 43 ff;
Urteil des Kantonsgerichts Baselland 810 10 448
vom 12. Januar 2011 E. 4.3 m.w.N.

155 Ausfiithrlich BUCHLER (Fn. 72), S. 30.

156 Zurich: § 52 Abs. 1 lit. a Ziff. 4 VSG ZH; Bern:
Art. 28 Abs. 3 VSG BE; Aargau: § 38c Abs. 1
lit. d Schulgesetz.

157 Departement Bildung, Kultur und Sport des

Kantons Aargau, Leitfaden Disziplinarmass-
nahmen vom Januar 2022, Ziff. 3.2.
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lererst einen Disziplinarfehler." Vorausge-
setzt ist, dass die betreffende Schiilerin bzw.
der betreffende Schiiler eine Vorschrift
missachtet hat."” Das Coming-Out als trans
ist grund- und personlichkeitsrechtlich ge-
schiitzt.'" Die Ausiibung dieser Rechte stellt
keinesfalls einen Disziplinarfehler dar.

Der Wunsch nach einem Klassenwechsel
eines trans Kindes bzw. einer jugendlichen
trans Person kénnte mit einem Hinweis auf
das Kindeswohl der Mitschtler*innen

(Art. 3 UN-KRK) und ihren Anspruch auf
Schutz ihrer Unversehrtheit (Art. 11 Abs. 1
BV) begriindet werden. Freilich steht es den
Eltern zu, ihre Kinder nach ihrer eigenen
weltanschaulichen Gesinnung zu erziehen
(Art. 302 Abs. 1 ZGB). Die Schule hat die
Entscheidung der Eltern, welche ethischen,
moralischen und religiésen Vorstellungen sie
ithren Kindern mitgeben mochten, grund-
siatzlich zu akzeptieren und darf sie nicht
bewusst durchkreuzen.'" Die elterliche
Vermittlungsfreiheit gilt indessen nicht un-
eingeschrinkt, zumal die Eltern bei der Wei-
tergabe von Wissen oftmals an ihre Grenzen
stossen.'” Parallel zum eltetlichen Erzie-
hungsrecht beansprucht somit der staatliche
Bildungsauftrag Geltung.'” Bildung ist da-
rauf ausgerichtet, Kindern die Grundlagen
fir die Teilhabe an einer freien Gesellschaft
und Werte wie Achtung und Respekt gegen-
tber Verschiedenheit und Vielfalt sowie

Verantwortungsbewusstsein zu vermitteln.'*

158 ROHR (Fn. 129), S. 58 f.

159 Volksschulamt des Kantons Ziirich, Schul-
pflicht, Merkblatt Disziplinarmassnahmen und
Elternpflichten, S. 5.

160 Siehe oben Kapitel I1.B.

161 BAUMGARTNER (Fn. 86), Rz. 27, ROHR
(Fn. 129), S. 29 ff.; WYTTENBACH (Fn. 108),
S.42f.

162 ROHR (Fn. 129), S. 30; BUNDESRAT (Fn. 105),
S. 732 (betreffend Sexualkundeunterricht).

163 BAUMGARTNER (Fn. 86), Rz. 28; ROHR
(Fn. 129), S. 30 f.; BUNDESRAT (Fn. 105), S. 732
(betreffend Sexualkundeunterricht).

16+ Art. 29 Abs. 1 lit. d UN-KRK; dhnlich Art. 41
Abs. 1lit. g BV; § 2 Abs. 4 VSG ZH; Art. 2
Abs. 4 VSG BE; UN Committee on the Rights
of the Child (Fn. 98), Rz. 12; WYTTENBACH
(Fn. 97), N 18 zu Art. 19 BV; Urteil des BGer
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Eine méglichst umfassende Verwirklichung
der Bildungsziele erfordert deren Umsetzung
im Schulalltag.'® Die Parallelversetzung ei-
ner Schiilerin oder eines Schiilers auf
Grundlage ihrer oder seiner Transidentitit
stinde demgegentiber in einem diametralen
Widerspruch zu den Bildungszielen. Statt-
dessen ist der alltigliche Umgang und Kon-
takt mit einem trans Kind oder einer jugend-
lichen trans Person eine Bereicherung und
ermoglicht es, Geschlechtervielfalt kennen-
zulernen.

Umgekehrt hat auch das Wohl des betrofte-
nen trans Kindes oder der betroffenen ju-
gendlichen trans Person in die Uberlegungen
einzufliessen. U.E. dirfte es kaum zu recht-
fertigen sein, die Parallelversetzung dem
bzw. der betroffenen trans Schiiler*in auf-
zubiirden, ausser er oder sie fuhle sich in der
angestammten Klasse nicht wohl. Dies muss
umso mehr gelten, als das Diskriminierungs-
verbot (Art. 8 Abs. 2 BV, Art. 14 1.V.m.

Art. 8 EMRK) und der Schutz der Person-
lichkeit (Art. 28 ZGB) die Schlechterstellung
von trans Personen ohne sachlichen Grund
verbieten.'* Vielmehr verpflichtet Art. 19
BV die Kantone, fiir alle Kinder einen
rechtsgleichen und diskriminierungsfreien
Zugang zum Grundschulunterricht sicherzu-
stellen.'” Eine Parallelversetzung eines oder
einer trans Schiler*in alleine aufgrund der
Geschlechtsidentitit und allenfalls noch
unter Hinweis auf den Schutz vor einem
«schlechten Einfluss» auf die anderen Kinder
wire demgegentiber traumatisierend und
stigmatisierend.

Zusammenfassend kann festgehalten wer-
den, dass eine rechtliche Grundlage fehlt,
um den Klassenwechsel des eigenen Kindes
oder des trans Kindes zu fordern. Es ist

2C_807/2015 vom 18. Oktober 2016 E. 3;
LUNDY/TOBIN (Fn. 99), S. 1142 £.; ausfuhrlich
oben Kapitel III.C.

165 UN Committee on the Rights of the Child
(Fn. 98), Rz. 19; vgl. LUNDY/TOBIN (Fn. 99),
S. 1144.

166 RECHER (Fn. 6), Rz. 20.

167 WYTTENBACH (Fn. 97), N 19 zu Art. 19 BV.
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daher umso wichtiger, mit den beteiligten
Kindern,'® ihren Eltern und allenfalls Fach-
personen das Gesprich zu suchen, Angste
ernst zu nehmen und auf eine einvernehmli-
che Losung hinzuwirken, die allen die not-

wendige Unterstiitzung zuteilwerden lisst.'®

V. Fazit

Die Zweigeschlechtlichkeit als biologischer
Grundsatz bleibt im alltdglichen Leben tief
verankert. Dementsprechend ist der gesell-
schaftliche Umgang mit trans Menschen
nach wie vor geprigt von Angsten, Unver-
stindnis und Stigmatisierung. Ahnliche
Schwierigkeiten treten auch im schulischen
Umfeld auf, obwohl die Schule als Ort der
Sozialisation von grosster Bedeutung ist.
Nicht nur fiir die gesunde Entwicklung von
minderjahrigen trans Personen, sondern
auch fir den generellen Abbau von Vorur-
teilen, Unbehagen und Unwissen ist es er-
fordetlich, dass das Thema trans in der
Schule nicht nur behandelt wird,'™ sondern
auch im Schulalltag mit trans Schiiler*innen
ein guter Umgang gefunden wird.

Der vorliegende Beitrag versteht sich als
Aufruf zu einem offenen Miteinander, Tole-
ranz und Akzeptanz. Er wird von der Er-
kenntnis getragen, dass verschiedene Positi-
onen schitzenswert sind und es daher er-
strebenswert erscheint, diese eher durch
Gespriche und Kompromisse denn durch
rechtliche Verfahren miteinander in Ein-
klang zu bringen.

168 Vgl. Art. 12 UN-KRK.
169 'TRANSGENDER NETWORK SWITZERLAND
TGNS/FONDATION AGNODICE (Fn. 15), S. 21.
170 BAUMGARTNER (Fn. 86), Rz. 37; RECHER
(Fn. 6), Rz. 177.
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