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ZUSAMMENFASSUNG

Nach Auffassung der volkerrechtlichen Praxis und Doktrin begriinden nicht nur birgerliche und
politische, sondern auch wirtschaftliche, soziale und kulturelle Menschenrechte (WSK-Rechte)
gerichtlich durchsetzbare Anspriiche des Individuums und sind in diesen Bereichen justiziabel.
Die Schweiz stellt diese Position in Abrede: So vertreten Bundesrat und Bundesgericht in kon-
stanter Weise die Haltung, infolge ihrer rein programmatischen Natur richteten sich WSK-Rechte
an den Gesetzgeber und begriindeten keine subjektiven Rechte. Infolge dieser auch regelmassig
gegenuber menschenrechtlichen Vertragsorganen artikulierten Haltung wurde die Schweiz na-
mentlich vom Uberwachungsorgan des UNO-Pakts (iber wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte (Pakt I) verschiedentlich gerigt.

Vor diesem Hintergrund analysiert die vorliegende Studie, ob und in welchem Umfang das
schweizerische Landesrecht auf Bundes- und kantonaler Ebene in den durch die Garantien des
Pakts | abgedeckten Bereichen einklagbare Rechte begriindet. Sie gelangt dabei zum Schluss,
dass dies in den durch den Ausschuss fir WSK-Rechte als justiziabel identifizierten Verpflich-
tungsebenen zwar nicht ausnahmslos aber doch grossmehrheitlich der Fall ist. Dabei besitzen
gewisse Garantien des Pakts | als solche ein justiziables Aquivalent im Landesrecht und dies gar
auf Stufe der Verfassung (z.B. Recht auf Grundschulunterricht oder Recht auf freie Wahl der Ar-
beit), wahrend andere Garantien erst durch den Gesetzgeber im Landesrecht justiziabel ausge-
staltet wurden (z.B. im Bereich des Rechts auf Gesundheit oder Rechts auf Chancengleichheit im
Bildungswesen). Diese Unterscheidung darf indes keinesfalls als Beleg dafiir genommen werden,
dass gewisse Garantien des Pakts | an sich keine justiziablen Anspriiche begriinden, sondern
daflr einer gesetzlichen Umsetzung im Landesrecht bedirfen. Denn die in dieser Studie identifi-
zierten landesrechtlichen Normen wurden nicht zum Zweck der Umsetzung des Pakts |, sondern
ohne Bezugnahmen auf diese volkerrechtliche Vorgabe geschaffen. Daher sind es gesetzgeberi-
sche Erwéagungen und keinesfalls juristische Charakteristika, die dartiber bestimmen, ob justizi-
able Gehalte des Pakts | im schweizerischen Landesrecht mit einem hohen Abstraktionsgrad und
auf Verfassungsstufe oder sehr detailliert und auf Stufe einer Verordnung geregelt werden

Die prinzipielle Ablehnung der Justiziabilitat der Paktgarantien findet daher weder eine Begrin-
dung in entsprechenden Defiziten des Schweizer Landesrechts noch in féderalismusbedingten
Schwierigkeiten.



EINLEITUNG

1. Auftrag

Mit Leistungsauftrag vom 10. April 2012 erteilte der Lenkungsausschuss EDA/EJPD dem
Schweizerischen Kompetenzzentrum flr Menschenrechte den Auftrag, eine

~compilation des droits justiciables, a tous les niveaux de I'état fédéral, qui relevent des droits
économiques, sociaux et culturels”

zu erarbeiten.

Entsprechend dieser Auftragsstellung untersucht vorliegende Studie nicht die Umsetzung der
wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Menschenrechte (WSK-Rechte) in der Schweiz. Viel-
mehr beschrankt sie sich — auch wenn diese Fragestellungen nicht immer klar getrennt werden
kénnen — auf eine Zusammenstellung des Bestands justiziabler, d.h. direkt anspruchsbegriin-
dender Rechte im Bereich der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte einerseits im
schweizerischen Landesrecht auf Bundes- und Kantonsebene und andererseits in klar als justizi-
abel eingestuften Menschenrechtsvertragen wie der Konvention zum Schutze der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten (EMRK) und dem UNO-Pakt Gber birgerliche und politische Rechte
(Pakt 1). Nicht berticksichtigt werden kénnen in dieser Studie das kommunale Recht und die kan-
tonale Praxis.

Richtschnur fir diese Zusammenstellung bilden die Garantien des Internationalen Pakts vom 16.
Dezember 1966 Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (Pakt 1), welches das bei wei-
tem wichtigste von der Schweiz ratifizierte Vertragswerk im Bereich der wirtschaftlichen, sozialen
und kulturellen Rechte ist. Bereits an dieser Stelle festzuhalten ist indes, dass das im Rahmen
dieser Studie analysierte Landesrecht, selbst wenn es nach Inkrafttreten des Pakts | fir die
Schweiz geschaffen wurde, weitestgehend ohne Bezug zu diesem Vertrag kodifiziert wurde. Mit
anderen Worten wird daher hier nicht gepruft, ob die Schweiz im Rahmen der Umsetzung ihrer
volkerrechtlichen Verpflichtungen aus dem Pakt | justiziable landesrechtliche Normen geschaffen
hat, sondern vielmehr, ob unabhéngig von diesen internationalen Vorgaben das schweizerische
Recht justiziable Anspriiche in Bereichen vermittelt, in welchen geméass Auffassung des Aus-
schusses fur wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (Ausschuss fur WSK-Rechte/WSK-
Ausschuss) auch der Pakt | solche begriindet.

Anspruchsbegriindend und gerichtlich durchsetzbar, d.h. justiziabel, sind im schweizerischen
Recht nicht nur Normen, welche Individuen ausdriicklich ein (subjektives) Recht zusprechen,
sondern auch solche, welche als Pflichten staatlicher Behtrden ausgestaltet sind. Denn auch bei
Verletzung einer genligend prazisierten staatlichen Verpflichtung kann eine Person in einem Ein-
zelfall vor rechtsanwendenden Behdrden eine Rechtsverletzung riigen, wenn die als verletzt ge-
riigte Norm ihre Interessen schitzt. Entscheidendes Kriterium fr die Darstellung justiziabler lan-
desrechtlicher Vorgaben in den durch den Pakt | abgedeckten Bereichen ist daher ihre Einklag-
barkeit vor Gerichts- und/oder Verwaltungsbehdrden im Verletzungsfall und nicht ihre explizite
Verankerung als Rechte von Individuen im Landes- oder Volkerrecht.



Einleitung

2. Aufbau

Bekanntlich wurde die Schweiz vom Ausschuss fir WSK-Rechte wiederholt gertigt, weil sich In-
dividuen in der Schweiz vor Behorden und Gerichten in aller Regel nicht auf die Garantien des
Pakts | berufen kénnen.! In einem ersten Schritt (Kap. 1) ist daher kurz in allgemeiner Form auf
die direkte Anwendbarkeit und die Justiziabilitdt menschenrechtlicher Verpflichtungen einzuge-
hen, bevor spezifisch die Haltung des Bundesgerichts und des Bundesrats zur Rechtsnatur und
zur Einklagbarkeit der WSK-Rechte des Pakts | nachgezeichnet wird (Kap. Ill). Im folgenden Ab-
schnitt (Kap. IV) wird einerseits kursorisch die Kritik des Ausschusses an der Rechtsauffassung
der Schweiz dargestellt und andererseits dargelegt, welche Aspekte der Garantien des Pakts |
nach Auffassung des Ausschusses fur WSK-Rechte unmittelbare Verpflichtungen der Staaten
begrinden und daher grundsétzlich auch innerstaatlich gerichtlich durchgesetzt werden kénnen,
d.h. justiziabel sind.

Aufbauend auf diesen Vorgaben wird in den folgenden Kapiteln (Kap. V-XIV) fiir jede Garantie
des Pakts | gepruft, ob und in welcher Form das Bundes- oder kantonale Recht in den durch den
Ausschuss als unmittelbar verpflichtend identifizierten Bereichen einklagbare Vorgaben veran-
kert. Dieses Vorgehen ermoglicht es festzustellen, ob und in welchem Umfang die international
geforderten Standards durch die Schweiz zumindest mittelbar erfiillt werden, weil sie im Bereich
der als unmittelbar verpflichtend eingestuften Verpflichtungen des Pakts | in der Schweiz gestitzt
auf Landesrecht von Individuen auf dem Beschwerdeweg durchgesetzt werden kdnnen, und ab-
schliessend allenfalls bestehende Defizite der gegenwértigen Umsetzungsmodalitaten des Pakts
| durch die Schweiz zu benennen (Kap. XV).

1 Siehe WSK-Ausschuss, Concluding observations Switzerland 1998, Ziff. 10, und 2010, Ziff. 5.



II. DIREKTE ANWENDBARKEIT UND JUSTIZIABILITAT
MENSCHENRECHTLICHER GARANTIEN

Eine volkerrechtliche Norm ist direkt anwendbar, wenn Individuen gestitzt auf sie Anspriiche im
Einzelfall vor Gerichts- und/oder Verwaltungsbehorden durchsetzen koénnen.? Ob eine Men-
schenrechtsgarantie oder ihre Teilgehalte direkt anwendbar sind, bestimmt nicht das Vdélkerrecht,
sondern die Vertragsstaaten entscheiden dariiber nach Massgabe ihres Verfassungsrechts.?
Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung begriindet eine Garantie dann solche Individual-
rechte, wenn sie self-executing ist, d.h. wenn sie die Rechtsstellung Privater betrifft, sich an eine
rechtsanwendende Behorde richtet und gentigend bestimmt und klar ist, um Grundlage eines
Entscheides zu bilden, und mithin justiziabel ist.* Im Gegensatz dazu richten sich programmati-
sche Bestimmungen oder solche, die einen erheblichen Ermessens- oder Entscheidungsspiel-
raum belassen bzw. blosse Leitgedanken formulieren, in aller Regel an den Gesetzgeber, und
sind daher non-self-executing.® Gleiches gilt ungeachtet ihrer Spezifizitat fiir eigentliche Gesetz-
gebungsauftrage.

Obschon die Vertragsstaaten resp. ihre Gerichte im Anwendungsfall grundséatzlich selbst Uber die
Justiziabilitdt bestimmen, wird die Einforderbarkeit menschenrechtlicher Garantien vor Gericht
von den internationalen Uberwachungsorganen als ein wichtiges Kriterium fiir eine effektive Um-
setzung erachtet.® In gewissen Vertragen wird tiberdies ausdriicklich die Pflicht statuiert, ein
Rechtsmittel zur innerstaatlichen Durchsetzung der entsprechenden vertraglichen Garantien ein-
zuraumen.’ Eng verkniipft mit der Frage der direkten Anwendbarkeit — aber von dieser zu unter-
scheiden — ist die Frage, ob eine menschenrechtliche Garantie unmittelbare oder progressiv zu
erflllende Verpflichtungen begriindet. Ist Ersteres der Fall, kann regelmassig von einer direkten
Anwendbarkeit ausgegangen werden, wahrend umgekehrt eine progressive Verpflichtung zumin-
dest prima facie auf die programmatische Rechtsnatur schliessen lasst.

2 KALIN/KUNZLI, S. 105.

JORG KUNzLI, Wirtschaftliche, soziale und kulturelle Menschenrechte und ihre Umsetzung im kantonalen Ver-
waltungsrecht, in: HERzoG RUTH/FELLER RETO (HRSG.), Bernische Verwaltungsgerichtsbarkeit in Geschichte
und Gegenwart, 100 Jahre Verwaltungsgericht des Kantons Bern, Bern 2010, S. 457-483, S. 464.

4 BGE1181a112, E. 2.b.
®  Statt vieler BGE 120 1a 1, E. 5.b.

WSK-Ausschuss, General Comment No. 3, Ziff. 5, und General Comment No. 9, Ziff. 7; Menschenrechtsauss-
chuss, General Comment No. 31, The Nature of the General Legal Obligation Imposed on States Parties to
the Covenant, 26. Mai 2004, UN Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, Ziff. 15; Ausschuss zur Beseitigung jeder
Form von Rassendiskriminierung, General Recommendation No. 15 on organized violence based on ethnic
origin (Art. 4), 23. Marz 1993, Ziff. 18-24; Ausschuss fiir die Beseitigung der Diskriminierung der Frau, General
Recommendation No. 28 on the Core Obligations of States Parties under Article 2 of the Convention on the
Elimination of All Forms of Discrimination against Women, 16. Dez. 2010, UN Doc. CEDAW/C/GC/28, Ziff. 31;
Ausschuss gegen die Folter, General Comment No. 2, Implementation of article 2 by States parties, 24. Jan.
2008, UN Doc. CAT/CIGC/2, Ziff. 9; Ausschuss fiir die Rechte des Kindes, General Comment No. 5, General
measures of implementation of the Convention on the Rights of the Child, 27. Nov. 2003, UN Doc.
CRC/GC/2003/5, Ziff. 2.

Art. 2 Abs. 3 Pakt II; Art. 6 Internationales Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskrimi-
nierung vom 21. Dez. 1965, SR 0.104; Art. 2 Abs. 1, Art. 4 und Art. 5 Ubereinkommen gegen Folter und ande-
re grausame, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe vom 10. Dez. 1984, SR 0.105; Art. 2
FDK; Art. 4 Abs. 2 BRK; Art. 13 EMRK.



Il DIE SCHWEIZERISCHE PRAXIS ZUR RECHTSNATUR UND NAMENTLICH ZUR
JUSTIZIABILITAT WIRTSCHAFTLICHER, SOZIALER UND KULTURELLER
RECHTE

Es gehort zum Standardrepertoire bundesratlicher Verlautbarungen zur schweizerischen Men-
schenrechtsaussenpolitik, die Unteilbarkeit aller Menschenrechte resp. das Engagement der
Schweiz ,fur alle Menschenrechte — blrgerliche, politische, wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte — gleichermassen* zu betonen.® Trotzdem miisse die Aussenpolitik Prioritaten bei Rech-
ten setzen, ,die fur den internationalen Menschenrechtsschutz von elementarer Bedeutung
sind“.? Zu diesen Kernbereichen der schweizerischen Menschenrechtsaussenpolitik zéhlen auch
die WSK-Rechte.® Denn diese Rechte gehdren zu den entwicklungsfahigsten, da sich ,[d]ie
Chancen der Globalisierung (...) nur verwirklichen [lassen], wenn sie starker ins Zentrum der

internationalen Diskussion riicken®.!* Aus diesem Grund sei der Bundesrat ,entschlossen, das

Entwicklungspotenzial dieser Rechte bestmdglich zu erschliessen®.*

Diese Haltung kontrastiert nicht nur bis zu einem gewissen Grad mit der schweizerischen Ratifi-
kationspraxis,™® sondern auch pointiert mit der Haltung von Bundesrat und Bundesgericht zur
Geltung von international verbrieften WSK-Rechten in der Schweiz: Wahrend heute in der
Schweiz unbestritten ist, dass burgerliche und politische Menschenrechte weitgehend direkt an-
wendbar sind, prasentiert sich mit Blick auf die WSK-Rechte ein kontréares Bild. Denn bis heute
verneinen Bundesgericht und Bundesrat die Mdglichkeit einer direkten Berufung durch Individuen
auf WSK-Rechte und negieren damit deren subjektiv-rechtlichen Gehalt.

Dieser Standpunkt lasst sich auf die Botschaft des Bundesrats zum Pakt | aus dem Jahr 1991
zuriickverfolgen, worin der Bundesrat feststellte, der Pakt | enthalte Verpflichtungen mit pro-
grammatischem Charakter und richte sich folglich nicht an Individuen sondern an den Gesetzge-
ber.** Unter expliziter Bezugnahme auf diese Ausfiihrungen gelangte in einem Grundsatzurteil
aus dem Jahr 1994 auch das Bundesgericht zur Auffassung, die Verpflichtungen aus Pakt | seien
grundsatzlich programmatischer Natur, da sich ,die Vorschriften des Paktes (...) — anders als die
direkt anwendbaren Garantien des Internationalen Paktes Uber biirgerliche und politische Rechte
(...) = nicht an den Einzelnen, sondern an die Gesetzgeber der Vertragsstaaten [richteten], wel-
che die Vertragsbestimmungen als Richtlinien fur ihre Tatigkeit zu beachten haben®. Somit ge-

8 S0 etwa Bericht des Bundesrats tber die Menschenrechtsaussenpolitik (2003-2007), BBI 2006 6088.
° A.a.0., BBI 2006 6088.

1% A.a.0., BBI 2006 6095 f.

' A.a.0., BBI 2006 6096.

2 Aao.

13 30 hat die Schweiz als einer der wenigen europdischen Staaten das Pendant zur EMRK im Bereich der WSK-
Rechte, die Europaische Sozialcharta, nicht ratifiziert.

Botschaft betreffend den Beitritt der Schweiz zu den beiden internationalen Menschenrechtspakten von 1966
und zu einer Anderung des Bundesrechtspflegegesetzes vom 30. Jan. 1991, BBI 1991 1 1202: ,Es ergibt sich
aus dem eindeutigen Wortlaut des Paktes | (...), dass dieser in seiner Gesamtheit zur Festlegung der Ziele ei-
ner Menschenrechtspolitik im sozialen Bereich gedacht war. Er tUbertragt den Staaten volkerrechtliche Ver-
pflichtungen mit programmatischem Charakter. (...) Die Staaten sind verpflichtet, diese schrittweise, unter
Ausschdpfung aller ihnen zur Verfigung stehenden Mdglichkeiten und Mittel, vor allem durch gesetzgeberi-
sche Massnahmen, zu verwirklichen (...). Daraus ergibt sich eindeutig, dass sich die Vorschriften des Paktes |
nicht an Individuen, sondern an die Gesetzgeber der Vertragsparteien richten.” In der Botschaft betreffend den
Beitritt der Schweiz zum Ubereinkommen von 1989 iiber die Rechte des Kindes vom 29. Juni 1994, BBI 1994
V 15 f. und 20, ausserte sich der Bundesrat etwas weniger pauschal zu dieser Frage.
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wahrten ,[d]ie Vorschriften des Sozialpaktes dem Einzelnen, von allfalligen wenigen Ausnahmen
abgesehen, grundsatzlich keine subjektiven und justiziablen Rechte, welche der Birger vor
schweizerischen Verwaltungs- und Gerichtsbehérden anrufen kénnte*.*® Zur Untermauerung
dieser Position verwies das Bundesgericht weiter auf die Tatsache, dass im Gegensatz zum
UNO-Pakt tiber biirgerliche und politische Rechte (Pakt 1) der Pakt | als Uberwachungsmecha-
nismus lediglich die Prifung der von den Vertragsstaaten abzuliefernden Staatenberichte vor-
sieht und anders als der Pakt Il weder ein fakultatives Staatenbeschwerde- noch ein fakultatives

Individualbeschwerdeverfahren kenne.®

Diese Rechtsauffassung wurde seither vom Bundesgericht mehrfach bestatigt.” Allerdings wur-
de die kategorische Ablehnung der direkten Anwendbarkeit in der jingeren Rechtsprechung teil-
weise aufgeweicht, indem etwa vermehrt auf die schon in BGE 120 la 1 angesprochene Mdglich-
keit einer ausnahmsweisen direkten Anwendbarkeit verwiesen wurde. Dies gilt namentlich fur die
in Art. 8 Abs. 1 lit. a Pakt | gewéahrleistete Gewerkschaftsfreiheit.® In einem neueren Entscheid
erkannte das Bundesgericht auch, es wirden ,beachtliche Grinde* fir den self-executing Cha-
rakter des Streikrechts von Art. 8 Abs. 1 lit. d Pakt | sprechen, ohne indessen die Frage ab-
schliessend zu beurteilen.™ Ein weiteres Indiz fir eine gewisse Flexibilisierung der Haltung des
Bundesgerichts ist der vermehrte Hinweis in Urteilen auf die jingere schweizerische Doktrin,
welche eine ganze Reihe von (Teil-)Garantien des Pakts | als zumindest partiell unmittelbar an-
wendbar einstuft.?’ Das Bundesgericht scheint mittlerweile auch bereit zu sein, bei der Auslegung
und Anwendung von einschlagigem Verfassungsrecht die Garantien des Pakts | zu bertcksichti-
gen und schliesst in spezifischen Konstellationen eine direkte Anwendbarkeit nicht mehr in apo-
diktischer Weise aus.?! Die generelle direkte Anwendbarkeit von anderen Paktnormen, als die
oben genannten Ausnahmen von Art. 8 Pakt I, wird aber auch in der jungeren Praxis des Bun-

% BGE1201a 1, E.5.

% A.a.0. Seit der Verabschiedung des Fakultativprotokolls zum Pakt I, das eine solche Beschwerdemdoglichkeit
einflhrt, wurde dieses — nunmehr hinfallige — Argument jedoch nicht mehr beigezogen.

e Vgl. BGE 1351 161, E. 2.2; BGE 130 | 113, E. 3.3; BGE 126 | 240, E. 2.c; BGE 123 1l 472 E. 4.d; BGE 122 |
101, E. 2.a; BGE 121 V 246, E. 2.a und 2.c; BGE 121 V 229, E. 3 ff.; BGE 120 la 1, E. 5.c. Siehe zu dieser
Praxis auch THomMAsS HuaGl YAR, Die Praxis des Bundesgerichts im Bereich der wirtschaftlichen, sozialen und
kulturellen Grundrechte, Jusletter vom 2. Dez. 2012.

18 vgl. BGE 121 V 229, E. 3.a; BGE 121 V 246, E. 2.c und 2.e; BGE 123 I 472, E. 4.d; BGE 125 Il 277, E. 2.d.
¥ BGE 125 IIl 277, E. 2.d.

% Sjehe Urteil des Bundesgerichts 2P.273/1999 vom 22. Sept. 2000 mit Hinweisen auf Pius GEBERT, Das Recht
auf Bildung nach Art. 13 des UNO-Paktes Uiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte, Diss. Freiburg,
St. Gallen 1996, S. 124 ff., mit Hinweisen; vgl. auch GIORGIO MALINVERNI, Les Pactes dans I'ordre juridique in-
terne, in: KALIN WALTER/MALINVERNI GIORGIO/NOWAK MANFRED (HRSG.), Die Schweiz und die UNO-
Menschenrechtspakte, 2. Aufl., Basel 1997, S. 76 f.

Siehe BGE 130 | 113, E. 3.3: ,Gestutzt auf diese Rechtsprechung ist vorliegend nicht auf die Beschwerde
einzutreten, soweit ein Verstoss gegen Art. 13 Abs. 2 lit. ¢ des UNO-Paktes | geriigt wird. Diese Bestimmung
mit programmatischem Charakter kann bloss im Zusammenhang mit der Anwendung anderer Normen uber
den allgemeinen Zugang zum Hochschulunterricht im Sinne einer Auslegungshilfe mit angerufen und berlck-
sichtigt werden. Auch in diesem Fall erlaubt sie aber nicht, einen Gebihrenentscheid isoliert zu betrachten,
sondern verlangt, diesen in einen Gesamtrahmen zu stellen und insbesondere zusammen mit weiteren ge-
troffenen oder vorgesehen Massnahmen zu wirdigen (vgl. BGE 126 | 240 E. 3). Ein beschréankter Blickwinkel,
der dem Gebot des Unentgeltlichkeitsziels im Sinne einer Willkirschranke grosseres Gewicht verleihen wirde
und vom einzelnen Betroffenen unmittelbar geltend gemacht werden kénnte, lasst sich nur in ganz besonders
gelagerten Fallen vorstellen. Eine solche Anrufung kdnnte im Zusammenhang mit einer Geblhrenerhéhung in
Frage kommen, die véllig losgelst von bildungs- und hochschulpolitischen Uberlegungen, z.B. bloss zur Ent-
lastung des allgemeinen Staatshaushaltes, oder unter vollstandiger Missachtung der Vertragsziele, etwa allein
zur Beschrénkung des universitédren Zugangs, erlassen worden wéare. Um eine solche Massnahme ohne hin-
reichenden universitdren Bezug oder um eine verpdnte Zugangsbeschrankung geht es hier jedoch nicht, und
die Mitbertcksichtigung von Art. 13 Abs. 2 lit. ¢ des UNO-Paktes | im Gesamtzusammenhang lasst die Ge-
buhrenerhéhung — wie oben ausgefiihrt worden ist — nicht als verfassungswidrig erscheinen®.
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Schweizerische Praxis zur Rechtsnatur und namentlich zur Justiziabilitat wirtschatftlicher, sozialer und kultureller Rechte

desgerichts weiterhin ausgeschlossen. Konkret verneinte das Bundesgericht in seiner bisherigen
Rechtsprechung die direkte Anwendbarkeit von Art. 2 Abs. 222, Art. 7 lit. d*3, Art. 9%, Art. 11%
und Art. 13 Abs. 2 lit. b und ¢ Pakt I. Die Frage, ob das Recht auf unentgeltlichen Grundschul-
unterricht nach Art. 13 Abs. 2 lit. a?’ und die Bildungsfreiheit nach Art. 13 Abs. 3% direkt anwend-
bar sind, wurde vom Bundesgericht aber zumindest offengelassen. Zusammengefasst spielten
die Garantien des Pakts | in der Bundesgerichtspraxis daher bis heute eine marginale Rolle und
fanden lediglich vereinzelt und nur ansatzweise im Rahmen der Auslegung von verfassungsmas-
sigen Rechten Anwendung.

Diese Gerichtspraxis dient wiederum dem Bundesrat in seiner Berichterstattung an den Aus-
schuss fiir WSK-Rechte als Begriindung fir die Aufrechterhaltung seiner anlasslich der Ratifikati-
on des Pakts | artikulierten Rechtsauffassung: So hielt er gegeniber dem Ausschuss fir WSK-
Rechte fest, er sei ,geméss dem Prinzip der Gewaltentrennung an die (...) Auslegung durch die
Rechtsprechung gebunden“.?® Ahnlich deutlich dusserte sich der Bundesrat zu dieser Frage auch
2008 und 2012 wahrend der Universellen Periodischen Prifung der Menschenrechtslage der
Schweiz durch den Menschenrechtsrat: Forderungen nach einer Anerkennung der Justiziabilitat
gewisser Gehalte der WSK-Rechte wurden ohne Differenzierung zuriickgewiesen.*

Differenzierter ausserte sich die Schweiz wahrend der Verhandlungen zur Schaffung des Fakulta-
tivprotokolls zum Pakt | im Jahr 2005. Damals lehnte namlich die Schweizer Delegation die M6g-
lichkeit einer ,gerichtlichen" Durchsetzung der Garantien des Pakts | auf internationaler Ebene
nicht integral ab, sondern argumentierte, die Beschwerdemaoglichkeit sei auf die vom Ausschuss
fur WSK-Rechte als unmittelbar anwendbar identifizierten Verpflichtungsebenen zu beschran-
ken.®! Diesem Ansinnen wurde indes nicht entsprochen. Vor diesem Hintergrund erscheint es

22 BGE 125 11l 277, E. 2.d.
2 BGE 1361290, E. 2.3.3.

% BGE 121V 246 E. 2.e; Urteil des Bundesgerichts 2P.77/2000/sch vom 30. Nov. 2000, E. 5.e; BGE 135 | 161,
E.2.2.

% BGE 1221101, E. 2.a.

% BGE 1301 113, E. 3.3; Urteil des Bundesgerichts 2P.273/1999/leb vom 22. Sept. 2000, E. 2.d; BGE 126 | 240,
E. 2.c; BGE 120 la 1, E. 5.d. Auch bei der Frage, ob die genannte Bestimmung des Sozialpaktes nicht inso-
fern einen justiziablen, unmittelbar anwendbaren Gehalt hat, als sie dem nationalen Gesetzgeber eine Erho-
hung bestehender Gebuhren, welche in Bezug auf das anerkannte Vertragsziel einen Rickschritt bedeuten
wirde, verbietet, verneinte das Bundesgericht. Die Vorschrift erweise sich selbst in dieser Richtung als zu
wenig bestimmt. |hr eigentliches Ziel gehe dahin, dass der Hochschulunterricht jedermann entsprechend sei-
nen Fahigkeiten, unabhangig von seiner finanziellen Leistungsféhigkeit, zuganglich gemacht werden solle. Die
Wahl der "geeigneten Mittel" sei dem Gesetzgeber anheimgestellt; der "insbesondere" postulierte allmahliche
Verzicht auf Gebuhrenerhebung sei nur ein méglicher Weg.

%" BGE 1331156, E. 3.6.4.
8 Urteil des Bundesgerichts 2C_738/2010 vom 24. Mai 2011, E. 3.2.4.
2% WSK-Ausschuss, Staatenbericht Schweiz 2008, Ziff. 40.

Report of the Working Group on the Universal Periodic Review, Switzerland, 28. Mai 2008, UN Doc.
A/HRC/8/41, Ziff. 20; Report of the Working Group on the Universal Periodic Review — Addendum, Switzer-
land, 5. Marz 2013, UN Doc. A/HRC/22/11/Add.1, S. 2.

.The representatives of (...) Switzerland called specifically for an optional protocol adopting an “a la carte”
approach, but Switzerland found interesting the idea of an approach — be it comprehensive or “a la carte” — re-
stricted to the minimal content of the rights and focusing on complaints about violations of the obligations to
respect and protect, (...)“; Report of the open-ended working group to consider options regarding the elabora-
tion of an optional protocol to the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights on its sec-
ond session, 10. Feb. 2005, UN Doc. E/CN.4/2005/52, S. 21, ziff. 101. Ein Jahr spater vertrat die Schweizer
Delegation in den Verhandlungen gar ausdricklich die Ansicht, die diskriminierungsfreie Gewahrleistung der
Garantien des Pakts | solle zwingender Bestandteil eines internationalen Beschwerdeverfahrens bilden, wéh-
rend Staaten berechtigt sein sollten, die Gewahrleistungsdimension von der Beschwerdemaoglichkeit auszu-
schliessen oder zumindest auf ihren harten Kern zu limitieren; Report of the open-ended working group to
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wenig Uberraschend, dass der Bundesrat eine Ratifikation des nunmehr verabschiedeten Fakul-
tativprotokolls ausschliesst.*

Eine ahnliche Haltung vertrat der Bundesrat auch gegeniiber dem Fakultativprotokoll zum Uber-
einkommen gegen die Diskriminierung der Frau (FDK), welches ein Individualbeschwerdeverfah-
ren fur diesen Vertrag begrindet. Die Schweiz ratifizierte zwar diesen Zusatzvertrag, der Bundes-
rat hielt allerdings noch in der Botschaft zur Ratifikation des Fakultativprotokolls fest, er gehe
davon aus, dass die Bestimmungen der FDK grundsatzlich nicht direkt anwendbar seien.** Dass
sich die schweizerische Praxis zum rein programmatischen Charakter von WSK-Rechten schwer
aufrecht erhalten lasse, stellte der Bundesrat selber dagegen mit Blick auf das Ubereinkommen
Uber die Rechte von Menschen mit Behinderung (BRK) fest, welches sowohl birgerliche und
politische wie auch WSK-Rechte verankert.** Die BRK halt namlich in Art. 4 Abs. 2 unter ande-
rem fest, dass die im Ubereinkommen garantierten WSK-Rechte auch unmittelbar fiir die Ver-
tragsstaaten verbindliche Gehalte begriinden kénnen. In der Botschaft zu diesem Vertrag nimmt
der Bundesrat von dieser Sichtweise wieder Abstand: So hélt die Botschaft fest, ,alle aus den
Garantien der BRK fliessenden Unterlassungspflichten [erscheinen] ohne Weiteres direkt an-
wendbar. Das gleiche gilt fir Schutzpflichten, soweit sie kein gesetzgeberisches Aktivwerden
erfordern“.* Trotzdem wird an gleicher Stelle erneut unter Verweis auf ihre rein programmatische
Natur die Justiziabilitat von WSK-Rechten insgesamt abgelehnt.*

consider options regarding the elaboration of an optional protocol to the International Covenant on Economic,
Social and Cultural Rights on its third session, 14. Marz 2006, UN Doc. E/CN.4/2006/47.

Stellungnahme des Bundesrates zur Motion Allemann (09.3279) vom 20. Marz 2009 betreffend Ratifikation
des Zusatzprotokolls zum UNO-Pakt tber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte.

Botschaft tiber die Genehmigung des Fakultativprotokolls vom 6. Okt. 1999 zum Ubereinkommen vom 18.
Dez. 1979 zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau (OP CEDAW), BBI 2006 9802.

Erlauternder Bericht (Entwurf) des Bundesrates vom 22. Dez. 2010 zum Ubereinkommen vom 13. Dez. 2006
Uber die Rechte von Menschen mit Behinderung, S. 56.

Botschaft zur Genehmigung des Ubereinkommens vom 13. Dez. 2006 iber die Rechte von Menschen mit
Behinderungen vom 19. Dez. 2012, BBI 2013 675.

% A.a.0., BBI 2013 675 f.
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V. DIE POSITION MENSCHENRECHTLICHER UBERWACHUNGSORGANE ZUR
UNMITTELBAREN ANWENDBARKEIT DER WSK-RECHTE

1. Stellungnahmen gegentiber der Schweiz

Die direkte Geltung der Garantien des Pakts | in den Vertragsstaaten und die Moglichkeit zur
Durchsetzung dieser Rechte vor Gericht sind fiir den Ausschuss fir WSK-Rechte zwei zentrale
Aspekte, die zu einer effektiven Umsetzung des Paktes beitragen.?’ Dass die Schweiz die meis-
ten Garantien des Paktes mehrheitlich als programmatische Vorgaben und Ziele erachtet, ist
folglich eine Hauptkritik des Ausschusses filr WSK-Rechte gegenliber der Schweiz. Eine Kritik,
die bereits beim ersten Staatenberichtsverfahren 1998 geaussert wurde® und die im jiingsten
Berichtsverfahren im Jahr 2010 einen Schwerpunkt des Austausches bildete. Im Dialog ausser-
ten sich verschiedene Mitglieder des Ausschusses kritisch darliber, dass in der Bundesverfas-
sung die Garantien des Pakts | kaum als Rechte ausgestaltet, sondern lediglich als Sozialziele
(Art. 41 BV) formuliert®® und einige der Garantien gerichtlich nicht durchsetzbar seien.*’ Wahrend
des Dialoges** und in den Schlussbemerkungen® forderte der Ausschuss die Schweiz zudem
auf, die Unterzeichnung des Fakultativprotokolls zum Pakt | zu erwagen, und empfahl ihr, Mass-
nahmen fir eine umfassende Gesetzgebung zu beschliessen, die allen WSK-Rechten auf Ebene
des Bundes und der Kantone einheitlich Geltung verschaffen wiirde, sowie einen wirksamen Me-
chanismus zu etablieren, um die Kompatibilitat des Landesrechts mit dem Pakt sicherzustellen.*®
Ausserdem sollten bei Verstdssen gegen die Paktgarantien wirksame Rechtsmittel vorgesehen
werden.** Die Schweiz wurde Uberdies ermutigt, ihre Anstrengungen zur Harmonisierung der
kantonalen Gesetzgebungen weiterzufihren, um auf dem gesamten Staatsgebiet eine einheitli-
che Inanspruchnahme der im Pakt verankerten Rechte sicherzustellen.*®

Die Nichtanerkennung der Justiziabilitdt gewisser Garantien der FDK wird auch vom Ausschuss
gegen die Diskriminierung der Frau kritisch beurteilt. Dieses Organ stellte fest, dass die Garan-
tien der FDK von den Gerichten generell als nicht direkt anwendbar erachtet und nur selten vor-
gebracht wiirden.*® Diese Kritik wurde bereits in friiheren Berichtspriifungsverfahren an die
Schweiz gerichtet.*” Im Unterschied zum Pakt | hat die Schweiz allerdings 2008 das Fakultativ-

%7 Vgl. WSK-Ausschuss, General Comment No. 3, Ziff. 6, und General Comment No. 9, Ziff. 3 und 9.
% WSK-Ausschuss, Concluding observations Switzerland 1998, Ziff. 10-11 und 25-27.
3 WSK-Ausschuss, Summary record Switzerland 2010, Ziff. 15 und 23.

40 WSK-Ausschuss, Concluding observations Switzerland 2010, Ziff. 5, und Summary record Switzerland 2010,
Ziff. 6 und 19.

4 WSK-Ausschuss, Summary record Switzerland 2010, Ziff. 19, 21 und 23.
42 WSK-Ausschuss, Concluding observations Switzerland 2010, Ziff. 32.
% A.a.0., ziff. 5.
44
A.a.O.
% Aa.o.

6 Ausschuss fiir die Beseitigung der Diskriminierung der Frau, Concluding observations of the Committee on the
Elimination of Discrimination against Women: Switzerland, 7. Aug. 2009, UN Doc. CEDAW/C/CHE/CO/3, Ziff.
15.

Ausschuss flr die Beseitigung der Diskriminierung der Frau, Concluding observations of the Committee on the
Elimination of Discrimination against Women: Switzerland, 14. und 17. Jan. 2003, UN Doc. A/58/38, ziff. 107.
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protokoll zur FDK*® ratifiziert, so dass bei Verletzung der FDK eine Individualbeschwerde an den
Ausschuss maoglich ist.

In gleicher Weise wurde der Schweiz im Rahmen der periodischen Uberpriifung vor dem Men-
schenrechtsrat empfohlen, fir die Justiziabilitat wirtschaftlicher, sozialer und kultureller Rechten
zu sorgen.*

2. Die Identifikation unmittelbarer Verpflichtungsgehalte der WSK-Rechte

Zur Klarung der Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit von WSK-Rechten spielen die verschie-
denen aus Menschenrechten fliessenden Verpflichtungsarten eine entscheidende Rolle. Praxis
und Doktrin anerkennen heute nicht nur, dass biirgerliche und politische Rechte, sondern ebenso
die WSK-Garantien den Vertragsstaaten eine dreifache Verpflichtung auferlegen: So konnen alle
Menschenrechte auf einer ersten Stufe wirksam durch staatliches Unterlassen (,duty to respect")
umgesetzt werden. Auf einer zweiten Stufe haben Staaten dafiir besorgt zu sein, dass die Garan-
tien grundsatzlich auch im Verhaltnis zwischen Privaten beachtet werden (Schutzpflichten, ,duty
to protect”), und schliesslich unterstehen sie auch Gewahrleistungspflichten (,duty to fulfil“).>° Der
Ausschuss fir WSK-Rechte greift in seinen ,General Comments” zu den einzelnen Paktrechten
dementsprechend die drei Verpflichtungsebenen regelmassig auf.>* Erganzt werden diese drei
Verpflichtungsebenen durch das transversale Verbot der Diskriminierung.>?

Basierend auf dieser Grundtriage und der Praxis des Ausschusses lassen sich folgende Schich-
ten der WSK-Rechte identifizieren, welche vermutungsweise unmittelbare, d.h. sofort geltende
und justiziable Verpflichtungen der Vertragsstaaten begriinden.

(1) Vdllig unbestrittenermassen sind Unterlassungspflichten, die aus den Garantien des Pakts |
fliessen, unmittelbar umzusetzen.>® Da diese Verpflichtungsdimension von den Vertragsstaa-
ten zudem weder den Einsatz finanzieller Mittel erfordert, noch legislative Massnahmen zu ih-
rer Umsetzung ergriffen werden miissen,>* kénnen auch keine Zweifel an ihrem justiziablen
Charakter vorgebracht werden. Unterlassungspflichten begrinden indes keine absolut gel-
tenden Verpflichtungen. Vielmehr macht Art. 4 Pakt | deutlich, dass Einschrdnkungen recht-
massig sind, ,die gesetzlich vorgesehen und mit der Natur dieser Rechte vereinbar sind und
deren ausschliesslicher Zweck es ist, das allgemeine Wohl in einer demokratischen Gesell-
schaft zu fordern“. Ahnlich wie bei klassischen Freiheitsrechten sind daher Beschrankungen
dieser Garantien rechtmassig, wenn sie notwendig sind, um ein vordefiniertes Ziel zu errei-
chen.

48 Fakultativprotokoll vom 6. Okt. 1999 zum Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der

Frau, SR 0.108.1.

UN-Menschenrechtsrat, Report of the Working Group on the Universal Periodic Review, Switzerland, 7. Dez.
2012, UN Doc. A/HRC/22/11, Ziff. 124.4, sowie Report of the Working Group on the Universal Periodic Re-
view, Switzerland, 28. Mai 2008, UN Doc. A/HRC/8/41, ziff. 15 und 58. Die Empfehlungen wurden von der
Schweiz jeweils abgelehnt.

KALIN/KUNzZLI, S. 103 ff. Dazu auch MATTHIAS KRADOLFER, Verpflichtungsgrad sozialer Menschenrechte —
Handlungsspielraume der nationalen Sozialpolitik vor dem Hintergrund von Art. 9 UNO-Pakt I, Archiv des Vol-
kerrechts 2012, S. 262 ff.

1 Siehe z.B. WSK-Ausschuss, General Comment No. 13, Ziff. 45 ff.
52 KALIN/KUNZLI, S. 105.

3 KUNzLI, S. 534; SCHNEIDER, S. 33; KALIN/KUNZLI, S. 106.
SCHNEIDER, S. 33.
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Die Position menschenrechtlicher Uberwachungsorgane zur unmittelbaren Anwendbarkeit der WSK-Rechte

)

Die gleiche Schlussfolgerung im Bereich der Schutzpflichten: Schutzpflichten halten den
Staat zwar zu einem aktiven Verhalten, sei dies durch legislatorisches Handeln oder durch
Gewahrung unmittelbaren Schutzes vor privaten Ubergriffen, an. Trotzdem verpflichten sie
die Staaten grundsétzlich unmittelbar und sind daher als justiziabel einzustufen. Zu beriick-
sichtigen bleibt dabei, dass auch diese Verpflichtungsschicht nicht absolut gilt. Vielmehr sind
die Vertragsstaaten auch bei den WSK-Rechten einzig gehalten, unmittelbaren Schutz zu
gewahren, wenn die Voraussetzungen des Wissens um die Gefahrdung und der faktischen
und rechtlichen Méglichkeit zur Schutzgewahrung erfiillt sind.>®

Der Ausschuss fur WSK-Rechte hat auch im Bereich der aus dem Pakt | fliessenden Gewéhrleis-
tungspflichten Bereiche herausgearbeitet, welche vermutungsweise unmittelbare, d.h. sofort gel-
tende und justiziable Verpflichtungen begriinden. Eine solche Rechtsnatur weisen folgende Be-
reiche der aus WSK-Rechten fliessenden Gewahrleistungsanspriiche auf:

®3)

(4)

Minimalanspriiche: Der Ausschuss fir WSK-Rechte anerkennt, dass die Paktgarantien einen
-harten Kern“ im Sinne von Minimalanspriichen des Individuums besitzen, ohne deren Ge-
wahrleistung das betroffene Recht ausgehohlt und seines Sinnes beraubt wirde. Er hat fest-
gestellt, dass jeder Vertragsstaat die grundlegende Minimalverpflichtung hat, mindestens die
Verwirklichung des Kernbereichs jedes Rechtes zu gewéhrleisten. Ein Vertragsstaat, in wel-
chem bspw. zahlreichen Personen das Wesentliche beziglich Nahrung, gesundheitlicher
Erstversorgung, Unterkunft oder Unterricht fehlt, ist auf den ersten Blick ein Staat, welcher die
ihm auf Grund des Pakts | obliegenden Verpflichtungen vernachlassigt.>® Der Ausschuss fiir
WSK-Rechte geht somit davon aus, dass eine Nichterfullung dieser Bereiche eine nur schwer
zu widerlegende Vermutung einer Verletzung der volkerrechtlichen Verpflichtungen eines
Staates darstellt. Fiir Industriestaaten wie die Schweiz dirfte dieser Nachweis kaum je mog-
lich sein. Zumindest in solchen Staaten sind Anspriiche auf Uberlebenssicherung in Notlagen
deshalb unmittelbar zu erfiillende Minimalanspriiche.*’

Leistungsanspriche in Situationen umfassender staatlicher Kontrolle tber eine Person: Wei-
tergehenden, unmittelbar verpflichtenden Anspriichen unterliegen Staaten gegenlber Perso-
nen, die ihre Subsistenzbedirfnisse nicht mehr selbstandig befriedigen kénnen, weil sie in
staatlichem Gewahrsam sind, sich sonst unter mehr oder weniger vollstandiger staatlicher
Kontrolle befinden oder weil ihnen der Staat auf andere Weise die selbstandige Befriedigung
ihrer Subsistenzbedirfnisse verunmdglicht. Diese Personen haben Anspruch auf sozialrecht-
lich gebotene Leistungen, welche tUber das Minimum des harten Kerns hinausgehen. So ha-
ben z.B. Haftlinge, Patientinnen in psychiatrischer Zwangsbehandlung, Soldaten oder Asyl-
suchende, denen der Staat die Aufnahme einer Erwerbsarbeit untersagt, Anspruch auf genu-
gende Nahrung, Unterbringung, Bekleidung und medizinische Versorgung. Das Ausmass
staatlicher Leistungspflichten in derartigen Situationen bemisst sich nach dem Grad der Un-

55
56

57

KALIN/KUNZLI, S. 104.

WSK-Ausschuss, General Comment No. 3, Ziff. 10. Diese Sichtweise wird auch von der Lehre geteilt: Siehe u.a.
SCHNEIDER, S. 24; AUDREY R. CHAPMAN/SAGE RUSSELL, Introduction, S. 14 ff., in: CHAPMAN AUDREY R./RUSSELL
SAGE, Core obligations: Building a Framework for Economic, Social and Cultural rights, Antwerpen/Oxford/New
York 2002, S. 1 ff.; EIDE ASBJORN, Realization of Social and Economic Rights and the Minimum Threshold Ap-
proach, in: Human Rights Law Journal 1989, S. 35 ff.; KUNzLI, S. 536.

WSK-Ausschuss, General Comment No. 12, Ziff. 17: Andere Staaten kdnnen sich jedoch bei Nichterfullung
dieser Pflicht dem Vorwurf einer Verletzung entziehen, indem sie nachweisen, dass sie trotz des Einsatzes al-
ler vorhandenen eigenen Mittel und allfalliger Unterstitzung der internationalen Gemeinschaft nicht in der La-
ge waren, die nétigen Leistungen zu erbringen. Dabei muss es sich allerdings um eine objektive Unmdglich-
keit und nicht um die fehlende Bereitschaft des Vertragsstaates handeln.
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moglichkeit einer Person, selbstandig fir ihren Unterhalt und die Befriedigung ihrer Grundbe-
durfnisse zu sorgen.

(5) Wie weit der Anspruch von Individuen geht, von Rickschritten von einem einmal erreichten
Realisierungsstand verschont zu bleiben, lasst sich nicht allgemein beantworten. So lasst
zwar die progressive Implementierungspflicht des Art. 2 Abs. 1 Pakt | derartige Riuckschritte
problematisch erscheinen, und Abs. 2 dieser Bestimmung macht deutlich, dass Abbauschritte
nie diskriminierend erfolgen dirfen. Andererseits miissen Staaten nicht mehr als die ,geeig-
neten Mittel* einsetzen, was die Realisierungspflichten wesentlich vom Stand der tatsachlich
vorhandenen Mittel abhéngig macht. Der Ausschuss fur WSK-Rechte hat den Grundsatz
entwickelt, dass der Abbau eines einmal erreichten Verwirklichungsstandes nicht absolut ver-
boten ist. Werden aber Rickschritte bewusst vorgenommen, hat der Staat nachzuweisen,
dass sie nach sorgfaltiger Prifung aller Alternativen beschlossen wurden und sie im Hinblick
auf die Gesamtheit aller Paktrechte und auf die volle Nutzung der verfligbaren Ressourcen
gerechtfertigt sind.®® Der Ausschuss fiir WSK-Rechte priift dabei, (1) ob die Begriindung fur
die Rickschritte auf sachlichen Griinden beruht, (2) ob Alternativen dazu umfassend gepriift
wurden, ob (3) die davon betroffenen Gruppen bei dieser Priifung einbezogen wurden, ob (4)
die Rickschritte eine direkte oder indirekte Diskriminierung bewirken, ob (5) die Riuckschritte
einen nachhaltigen Einfluss auf die Realisierung der betroffenen Garantien haben oder gar
die Minimalanspriche tangieren und ob (6) die Rickschritte auf nationaler Ebene von unab-
hangiger Seite Uberprift wurden.® Diese Vorgaben kénnen — wie eine sich entwickelnde
Praxis internationaler Gerichte illustriert®® — sehr wohl gerichtlich tiberpriift werden, weshalb
der Anspruch von Rickschritten im Bereich der Realisierung der Paktrechte verschont zu
werden, zumindest in diesem Umfang wohl als justiziabel bezeichnet werden kann.

Bei den Ubrigen Bereichen der Gewahrleistungspflichten wird hingegen die Notwendigkeit des
Einsatzes von knappen Ressourcen, die den einzelnen Staaten in ungleichem Mass zur Verfi-
gung stehen, besonders augenfallig. Deshalb erscheint klar, dass ihre Erfullung nicht von allen
Staaten unabhangig von ihren wirtschaftlichen Mdglichkeiten gefordert werden kann. Diese Ein-
schatzung liegt der allgemeinen Verpflichtungsklausel von Art. 2 Pakt | zu Grunde, welche die
Vertragsstaaten anhélt, ,nach und nach mit allen geeigneten Mitteln (...) die volle Verwirklichung*
der Paktgarantien zu erreichen. Leistungspflichten ausserhalb der oben identifizierten Bereiche
aus diesem Vertrag sind daher grundsatzlich nicht unmittelbar, sondern progressiv nach Mass-
gabe der vorhandenen staatlichen Ressourcen zu verwirklichen. Fur vorliegende Studie sind die-
se klar nicht justiziablen Schichten daher nicht weiter zu berticksichtigen.

In den folgenden Abschnitten wird — soweit fiir die konkrete Garantie geeignet — basierend auf
diesem durch den WSK-Ausschuss entwickelten Raster einzeln geprtft, ob diese Gehalte der
einzelnen Garantien des Pakts | im schweizerischen Landesrecht als Rechte des Individuums
resp. als Verpflichtung des Staates normiert sind und daher Missachtungen dieser Vorgaben vor
Verwaltungsbehdrden und Gerichten eingeklagt werden konnen.

%8 WSK-Ausschuss, General Comments No. 3, Ziff. 9, No. 13, Ziff. 45, No. 15, Ziff. 19, No. 19, Ziff. 42, und No.
21, Ziff. 65.

% so der WSK-Ausschuss fiir das Recht auf Soziale Sicherheit; General Comment No. 19, Ziff. 42.

0 S0 etwa Interamerikanischer Gerichtshof fiir Menschenrechte, Acevedo Buendia et al. (Discharged and Re-
tired Employees of the Comptroller) v. Peru, Series C, Vol. 198 (2009), Ziff. 102.
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V. DISKRIMINIERUNGSVERBOTE UND GLEICHHEITSGEBOTE

1. Diskriminierungsverbot (Art. 2 Abs. 2 Pakt I)

Das akzessorische Diskriminierungsverbot von Art. 2 Abs. 2 Pakt | wird vom Ausschuss fiir WSK-
Rechte als unmittelbar geltende Querschnittverpflichtung erachtet.® Dies ergibt sich auch aus
dem Wortlaut von Art. 2 Abs. 2, wo nicht wie bei den meisten materiellen Garantien von Pakt |
bloss von einer Anerkennung eines bestimmten Rechts die Rede ist, sondern von einer Verpflich-
tung zur Gewahrleistung. Staaten haben daher nicht nur dafiir besorgt zu sein, dass die nationale
Gesetzgebung keine direkt oder indirekt diskriminierenden Unterscheidungen vornimmt, sondern
auch unmittelbar nach Ratifizierung damit zu beginnen, strukturelle Benachteiligungen Angehori-
ger bestimmter Gruppierungen zu beseitigen.®® Aus diesem Grund wird das Diskriminierungsver-
bot bereits in einem der ersten General Comments des Ausschusses fir WSK-Rechte als Bei-
spiel einer Garantie des Pakts | benannt, die besonders gut mittels gerichtlicher Beschwerde
durchgesetzt werden kann.®

In der Schweiz verankert Art. 8 Abs. 2 BV nicht ,bloss” ein akzessorisches, sondern ein selbstan-
diges Diskriminierungsverbot. Diese justiziable Garantie entfaltet ihnre Schutzwirkung daher nicht
nur in den von den Grundrechten der Bundesverfassung abgedeckten Sachbereichen, sondern
auch integral in denjenigen des Pakts 1.®* Somit kénnen Individuen unter Berufung auf die Ver-
fassung gegen Diskriminierungen auf kantonaler oder Bundesebene in sachlichen Schutzberei-
chen des Pakts | vorgehen.®

2. Gleichheit von Frauen und M&nnern (Art. 3 Pakt I)

Nach Art. 3 Pakt | verpflichten sich die Vertragsstaaten, ,die Gleichberechtigung von Mann und
Frau bei der Austibung aller in diesem Pakt festgelegten wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen
Rechte sicherzustellen”. Wie seine Parallelbestimmung von Art. 3 Pakt Il verdeutlicht diese ,un-
mittelbar und zwingend* geltende Bestimmung® erstens die Geltung des Diskriminierungsverbots
zwischen Mann und Frau.®’ Zweitens haben Vertragsstaaten mittels aktiver Massnahmen fir
eine faktische Gleichstellung von Frauen und Mannern besorgt zu sein.®®

61 WSK-Ausschuss, General Comment No. 20, Ziff. 7.
2 A.a.0., Ziff. 8 und 9.
83 WSK-Ausschuss, General Comment No. 3, Ziff. 5.

®  Dieser Schluss gilt nicht fiir die Gbrigen durch die Schweiz ratifizierten und mit einem Diskriminierungsverbot
versehenen Menschenrechtsvertrége: So ist sind die Diskriminierungsverbote gemass Art. 2 Abs. 2 Pakt Il
und Art. 14 EMRK zwar zweifellos justiziabel, aber akzessorisch, d.h. nicht in den durch Pakt | abgedeckten
Sachbereichen anwendbar. Selbstdndig sind hingegen die Diskriminierungsverbote von Art. 26 Pakt Il und Art.
1 ZP 12/EMRK. Wahrend die Schweiz aber zu erstgenannter Bestimmung einen Vorbehalt angebracht hat,
der sie auf ihre akzessorische Wirkung beschrankt, hat sie das ZP 12/EMRK weder ratifiziert noch unterzeich-
net.

Dies infolge der Regelung von Art. 190 BV allerdings nur, wenn die Diskriminierung nicht in einem Bundesge-
setz angelegt ist.

®  WSK-Ausschuss, General Comment No. 16, Ziff. 16.
¢ A.a.0., Ziff. 2-3.
8 A.a.0. ziff. 21 ff.

65
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In @hnlicher Weise verdeutlicht auch Art. 8 Abs. 3 Satz 1 BV, wonach Mann und Frau gleichbe-
rechtigt sind, die Geltung des Diskriminierungsverbots aus Griinden des Geschlechts. Gemass
bundesgerichtlicher Praxis ist eine Unterscheidung aufgrund des Geschlechts gar absolut verbo-
ten und kann somit nicht gerechtfertigt werden.®® Satz 2 von Art. 8 Abs. 3 BV enthélt einen Ge-
setzgebungsauftrag: Das Gesetz soll fur die rechtliche und tatséchliche Gleichstellung, vor allem
in Familie, Ausbildung und Arbeit, besorgt sein. Auf Bundesebene wurde dieser Auftrag zumin-
dest fur den Bereich der Arbeitswelt mit dem Bundesgesetz Uber die Gleichstellung von Mann
und Frau (Gleichstellungsgesetz; GIG) erfilllt.”” Geméass Art. 5 dieses Erlasses kann sich jede
Person, die von einer Diskriminierung im Arbeitsleben betroffen ist, an ein Gericht wenden.

3. Beurteilung

Das Diskriminierungsverbot der Bundesverfassung und das Gleichstellungsgesetz verankern im
Bereich der aus Art. 2 und 3 Pakt | fliessenden Verpflichtungen gerichtlich von Individuen durch-
setzbare Rechte.

% Siehe etwa BGE 129 | 265, E. 3.2; es sei denn, dass biologische oder funktionale Griinde eine Gleichbehand-

lung absolut ausschliessen. Siehe dazu detaillierter KIENER/KALIN, S. 444 ff.
" Siehe dazu auch hinten S. 17.
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VI. RECHT AUF ARBEIT (ART. 6 PAKT )

1. Unterlassungspflichten

Der Ausschuss fiur WSK-Rechte hat den Inhalt des Rechts auf Arbeit in seinem General Com-
ment No. 18 konkretisiert. Danach verankert dieses Menschenrecht namentlich keinen unbeding-
ten Anspruch auf eine Arbeitsstelle.”* Vielmehr steht der Unterlassungsanspruch im Vordergrund,
seine Arbeit frei wahlen zu kénnen. Diese Prioritatensetzung ergibt sich bereits aus dem Wortlaut
von Art. 6 Abs. 1 Pakt |, wonach das Recht auf Arbeit ,das Recht jedes einzelnen auf die Mog-
lichkeit, seinen Lebensunterhalt durch frei gewéhlte oder angenommene Arbeit zu verdienen,
umfasst®. Grundsatzlich schitzt daher Art. 6 Pakt | die freie Berufswahl und verbietet die staatli-
che Zwangsarbeit.”? Diese Verpflichtungen sind unmittelbarer Natur und zweifelsohne direkt an-
wendbar. Mitgliedstaaten des Pakts haben daher die Zwangsarbeit zu verbieten und davon ab-
zusehen, gewissen verletzlichen Gruppierungen den Zugang zum Arbeitsmarkt zu erschweren
oder zu untersagen.” Dabei ist das Nichtdiskriminierungsprinzip von Art. 2 Abs. 2 Pakt | direkt
anwendbar.”* Die Unterlassungspflichten umfassen ferner ein Verbot staatlicher Kinderarbeit. "

Der Anspruch, seine Arbeit frei wahlen zu kénnen, wird in der Bundesverfassung durch die Wirt-
schaftsfreiheit gewahrleistet. Denn dieses in Art. 27 BV verankerte Grundrecht umfasst gemass
Abs. 2 insbesondere die freie Wahl des Berufes sowie den freien Zugang zu einer privatwirt-
schaftlichen Erwerbstétigkeit und deren freien Austibung“. Mit anderen Worten enthélt diese Ga-
rantie ein subjektives und gerichtlich durchsetzbares Recht auf Teilnahme am Wettbewerb und
damit auf Berufswabhlfreiheit, Berufszugangsfreiheit und die Berufsaustbungsfreiheit, aber auch
ein Verbot staatlicher Zwangsarbeit.”® Die grosse Mehrheit der Kantone setzt den Grundsatz der
Wirtschaftsfreiheit in ihren Kantonsverfassungen in vergleichbarer Weise um oder verweist dazu
auf die Bundesverfassung. Einen Schritt weiter geht der Kanton Jura, der in seiner Verfassung
explizit ein ,Recht auf Arbeit* anerkennt.”” Der Kanton Basel-Stadt nennt in seiner Verfassung als
einziger Kanton ein ausdriickliches Verbot der Zwangsarbeit. "®

Diese Anspriiche sind zuséatzlich in unbestritten justiziabler Weise in durch die Schweiz ratifizier-
ten Menschenrechtsabkommen verankert: So enthalt Art. 4 Abs. 2 EMRK ein Verbot der Zwangs-
und Pflichtarbeit.” Art. 8 Abs. 3 lit. a Pakt Il verankert ein nahezu identisches Verbot. Die
Schweiz ist zudem Vertragsstaat des ILO-Ubereinkommens No. 105 (ber die Abschaffung der
Zwangsarbeit.®® Ferner kann gemass einer neueren Praxis des Bundesgerichts das Recht auf

L WSK-Ausschuss, General Comment No. 18, Ziff. 6.

2 A.a.0., Ziff. 6.

® Aa.0., ziff. 24,

™ A.a.0., ziff. 33.

S D.h. von Personen unter 16 Jahren; WSK-Ausschuss, General Comment No. 18, Ziff. 24.
Siehe dazu etwa MULLER/SCHEFER, S. 1047 f.

Art. 19 KV-JU. Abs. 1 dieser Bestimmung lautet: ,Das Recht auf Arbeit ist anerkannt”. Die Konturen dieses
Anspruchs verbleiben indes bis heute weitgehend unscharf.

8 §11 Abs. 1 lit. d KV-BS.

% Ausnahmen von diesem Verbot sieht Art. 4 Abs. 3 EMRK fiir Arbeiten wihrend des Freiheitsentzugs, fur den
obligatorischen Militdrdienst und Katastrophenschutz und fur normale Burgerpflichten vor.

8 vom 25. Juni 1957, SR 0.822.720.5.

76
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Privat- und Familienleben dem Staat untersagen, etwa Asylsuchende mit einem jahrelangen Ar-
beitsverbot zu belegen.®*

Das Bundesgesetz Uber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel (Arbeitsgesetz; ArG) enthéalt
Sondervorschriften zum Schutze von jugendlichen Arbeitnehmenden. Laut Art. 30 Abs. 1 Ar-
beitsgesetz durfen Jugendliche vor dem vollendeten 15. Altersjahr grundséatzlich nicht beschéaftigt
werden.

2. Schutzpflichten

Art. 6 Pakt | stipuliert auch unmittelbar anwendbare Schutzpflichten. Die Mitgliedstaaten haben
namentlich Bestimmungen zu erlassen oder Massnahmen zu ergreifen, um allen Personen einen
diskriminierungsfreien Zugang zum (privaten) Arbeitsmarkt zu gewéhrleisten. Zudem féllt es in
die Verantwortlichkeit des Staates, Zwangsarbeit in der Privatwirtschaft zu verbieten und Regeln
zum Schutz vor ungerechtfertigten Kiindigungen zu erlassen.®

Wie oben erwahnt® enthélt Art. 8 Abs. 2 BV ein allgemeines und selbstandiges justiziables Dis-
kriminierungsverbot, welches sich auch auf den Zugang zum Arbeitsmarkt erstreckt, und Abs. 3
dieser Bestimmung hélt fest, dass die Gleichstellung von Mann und Frau sich auch auf den Be-
reich ,Arbeit* bezieht. Konkretisiert wird die Gleichstellung von Mann und Frau im Arbeitsbereich
im Gleichstellungsgesetz. Das Diskriminierungsverbot umfasst laut Art. 3 Abs. 2 dieses Erlasses
auch die Anstellungsphase. Die meisten Kantonsverfassungen kennen ein zur Bundesverfassung
gleichwertiges Diskriminierungsverbot.® Zusétzlich existiert auf Bundesebene ein Bundesgesetz
Uber die Beseitigung von Benachteiligungen von Menschen mit Behinderungen (Behinderten-
gleichstellungsgesetz; BehiG). Der Geltungsbereich dieses Gesetzes erstreckt sich gemass sei-
nem Art. 3 lit. g auf Arbeitsverhéltnisse nach dem Bundespersonalgesetz (BPG), weshalb dieser
Erlass eigentlich streng genommen nicht Schutz-, sondern einzig Gewahrleistungspflichten be-
schlagt. Laut Art. 13 Abs. 1 BehiG setzt der Bund als Arbeitgeber alles daran ,Behinderten glei-
che Chancen wie nicht Behinderten anzubieten®.

Der Schutz vor ungerechtfertigten Kiindigungen privater Arbeitsverhaltnisse wird auf Bundesebe-
ne in Art. 336 ff. Obligationenrecht (OR) normiert. Die wesentlichen — gerichtlich durchsetzbaren
— Bestimmungen sind dabei Art. 336 OR (ber die missbrauchliche Kiindigung, Art. 336¢c OR Uber
die Kiindigung zur Unzeit durch den Arbeitgeber und Art. 337 OR Uber die fristlose Auflésung von
Arbeitsvertrdgen aus wichtigen Griinden. Auch das Bundesgesetz Uber die Gleichstellung von
Frau und Mann sieht Normen zum Kiindigungsschutz vor. Nach Art. 9 GIG ist bei diskriminieren-
der Kundigung das Verfahren nach Art. 336b OR anwendbar, wéahrend Art. 10 GIG sich mit dem
Kindigungsschutz befasst. Art. 10 ff. BPG regelt die Beendigung des Arbeitsverhéltnis fir Bun-
desangestellte. Besonders relevant ist fur den Kindigungsschutz Art. 14 BPG. Unter anderem

8 BGE 1381 246.

8 Die Schweiz ist iiberdies dem ILO-Ubereinkommen No. 138 iiber das Mindestalter fir die Zulassung zur Be-
schaftigung vom 26. Juni 1973, SR 0.822.723.8., beigetreten, welches dafiir sorgen soll, dass die Kinderarbeit
in 6ffentlichen und in privaten Arbeitsverhaltnissen verboten wird.

8 WsK-Ausschuss, General Comment No. 18, Ziff. 11, 13, 17 und 25.

8 Siehe vorne S. 47.

% Art. 6 Abs. 1 KV-AR; Art. 15 KV-GE; Art. 4 Abs. 1 KV-GL; Art. 6 Abs. 1 KV-JU; Art. 8 Abs. 2 KV-NE; Art. 2
Abs. 1 KV-NW; Art. 2 lit. b KV-SG; Art. 11 Abs. 1 KV-SH; Art. 7 Abs. 1 KV-SO; § 3 KV-TG; Art. 7 Abs. 2 KV-TI;
Art. 11 Abs. 1 KV-UR; Art. 10 Abs. 3 KV-VD; Art. 3 Abs. 1 KV-VS; 8 5 Abs. 1 KV-ZG; Art. 11 Abs. 3 KV-ZH.
Der Kanton Schwyz etwa verweist allgemein auf die BV; § 10 KV-SZ.
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Recht auf Arbeit (Art. 6 Pakt I)

wird auch hier wieder auf die Kindigung zur Unzeit nach Art.336¢c OR verwiesen. Die Kantone
sehen in ihren Personalgesetzen Normen des Kindigungsschutzes vor.® Etliche kantonale Per-
sonalgesetze verweisen bezlglich des allgemeinen Schutzes vor Kiindigungen zu Unzeiten auf
das OR®’ und fur den Kiindigungsschutz bei Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes auf die
Bestimmungen des Gleichstellungsgesetzes.®

3. Gewéhrleistungspflichten

Das Recht auf Arbeit umfasst ein ganzes Bindel von Gewahrleistungspflichten, die aber weitge-
hend progressiv zu erfiillen und damit nicht direkt anwendbar sind.®® Auch dieses Recht enthalt
aber Minimalverpflichtungen, die vermutungsweise direkt anwendbar sind: Dazu z&hlen gemass
dem Ausschuss fir WSK-Rechte insbesondere Massnahmen zur Ermdglichung des (diskriminie-
rungsfreien) Zugangs zum Arbeitsmarkt fir Angehoérige benachteiligter Gruppierungen, um die-
sen ein Leben in Wirde zu erméglichen. %

In der Schweiz werden diese Vorgaben einerseits durch das Sozialversicherungssystem und die
Sozialhilfe®® und andererseits durch spezifische Massnahmen im Bereich der Berufsbildung um-
gesetzt.%?

4, Beurteilung

Die aus dem Recht auf Arbeit fliessenden Unterlassungspflichten werden in der Schweiz auf jus-
tiziable Art umgesetzt. Dieser Schluss gilt indirekt auch fur die Schutzpflichten, hat doch die
Schweiz ihre diesbezlglichen Gesetzgebungsauftrdge so umgesetzt, dass es Individuen ermog-
licht wird, gerichtlich gegen Private, welche in durch das Recht auf Arbeit geschiitzte Bereiche
eingreifen, gerichtlich vorzugehen.

8 Z.B. Art. 28 PG-BE; § 37 PG-BS; Art. 15 PG-SH.

87 7.B. § 37 PG-BS; Art. 15 Abs. 2 PG-SH.

8 Z7.B. Art. 15 Abs. 3 PG-SH.

8 sjehe WSK-Ausschuss, General Comment No. 18, Ziff. 26-28.
% A.a.0., ziff. 31.

1 Siehe dazu hinten S. 29 ff. und 32 ff.

92 siehe dazu hinten S. 56 ff.
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VI RECHT AUF GERECHTE UND GUNSTIGE ARBEITSBEDINGUNGEN (ART. 7
PAKT I)

Nach Art. 7 Pakt | ,erkennen [die Vertragsstaaten] das Recht eines jeden auf gerechte und giins-
tige Arbeitsbedingungen an“. Solche Arbeitsbedingungen umfassen insbesondere die Bereiche
Entlohnung, gesunde Arbeitsbedingungen oder Begrenzungen der Arbeitszeiten. Art. 7 Pakt | ist
daher priméar mittels Wahrnehmung von Schutz- und Gewahrleistungsverpflichtungen zu erfillen;
Unterlassungspflichten spielen bei dieser Garantie nur eine dusserst marginale Rolle. Im Gegen-
satz zu den meisten Ubrigen Garantien des Pakts | hat der Ausschuss zu dieser Bestimmung
noch keinen ,General Comment" verfasst, weshalb teilweise (noch) undeutlich bleibt, welche
Bereiche diese Garantie umfasst.

1. Schutzpflichten

e Entldhnung: Art. 7 lit. a Pakt | fordert ein Arbeitsentgelt, welches so ausgestaltet ist, dass ein
angemessener Lebensunterhalt im Sinne von Art. 11 Pakt | bestritten werden kann (lit. a [ii]).
Der Staat hat daher die Pflicht, einklagbare Mindestléhne vorzuschreiben und durchzusetzen,
falls die Sozialpartner in dieser Frage zu keiner Einigung gelangen.

Laut Art. 41 Abs. 1 lit. d BV setzen sich Bund und Kantone daftir ein, dass Erwerbsféhige ih-
ren Lebensunterhalt durch Arbeit zu angemessenen Bedingungen bestreiten kénnen. Dieses
Sozialziel begrindet aber nach Art. 41 Abs. 4 BV keine unmittelbaren und damit gerichtlich
durchsetzbaren Individualanspriiche. Art. 110 Abs.1 lit. b BV erteilt dem Bund aber die Kom-
petenz, Vorschriften Uber das Verhaltnis zwischen Arbeitgeber- und Arbeithehmerseite, ins-
besondere Uber die gemeinsame Regelung betrieblicher und beruflicher Angelegenheiten, zu
erlassen. Dies kann auch die Entléhnung mitumfassen. Das schweizerische Arbeitsrecht ba-
siert indes grundsatzlich auf dem Prinzip der Vertragsfreiheit und schreibt daher keine Min-
destléhne vor. Gegenwartig ist aber die sog. ,Mindestlohn-Initiative” auf Bundesebene han-
gig, welche unter anderem die Aufnahme eines Gesetzgebungsauftrages zur Festlegung ver-
bindlicher und einklagbarer Mindestléhne in die Verfassung fordert.*® Durchsetzbare Mindest-
lohnklauseln sind jedoch haufig in den Gesamtarbeitsvertragen enthalten.®* Weiter befasst
sich Art. 360a Abs. 1 OR mit den Voraussetzungen zur Festlegung von Mindestléhnen. Da-
nach kann die zustandige Behdrde, falls innerhalb einer Branche oder einem Beruf die orts-,
berufs- oder brancheniblichen Lohne wiederholt in missbrauchlicher Weise unterboten wer-
den und kein Gesamtarbeitsvertrag mit Bestimmungen Uber Mindestlohne vorliegt, Normalar-
beitsvertrage erlassen, die Mindestldhne vorsehen. Ausserdem schreibt das Bundesgesetz
Uber die in die Schweiz entsandten Arbeithnehmerinnen und Arbeitnehmer vor, dass die Ar-
beitgeber den entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern mindestens die Lohnbedin-
gungen garantieren missen, die in Bundesgesetzen, Verordnungen des Bundesrates, allge-

% Die Eidgendssische Volksinitiative ,Fir den Schutz fairer Lohne (Mindestlohn-Initiative)* (BBI 2011 909) for-

dert die Aufnahme eines neuen Art. 110a in die BV. Demnach sollten Bund und Kantone ,Massnahmen zum
Schutz der Lohne auf dem Arbeitsmarkt treffen” (Abs. 1). Zudem soll der Bund verpflichtet werden, einen fur
alle Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer geltenden gesetzlichen Mindestlohn festzusetzen (Abs. 3). Der
Bundesrat empfiehlt in seiner Botschaft diese Initiative zur Ablehnung (BBI 2013 1211). Er nimmt dabei keinen
Bezug auf die Vorgaben des Pakts I.

Siehe fir statistische Angaben zur Bedeutung von Gesamtarbeitsvertragen in der Schweiz die Ausfiihrungen
des Bundesrats in BBl 2013 1247 ff.
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Recht auf gerechte und giinstige Arbeitsbedingungen (Art. 7 Pakt I)

mein verbindlich erklarten Gesamtarbeitsvertragen und Normalarbeitsvertrdgen im Sinne von
Art. 360a OR vorgeschrieben sind.*®

Auch die Kantonsverfassungen enthalten nur wenige Bestimmungen lber die Entléhnung der
Arbeit, welche in den meisten Fallen zudem nicht justiziabel sind.®® Eine Ausnahme ist der
Kanton Jura, der in seiner Kantonsverfassung festhalt, dass jeder Erwerbstatige Anspruch
auf den Lohn hat, ,der ihm einen menschenwiirdigen Lebensunterhalt sichert“.®’ Bereits seit
2011 kennt Uberdies der Kanton Neuenburg in seiner Verfassung einen Auftrag zur Festle-
gung von Mindestléhnen.®® Sobald diesen Gesetzesauftragen nachgekommen sein wird, be-
steht in diesen Kantonen damit integral ein gerichtlich durchsetzbarer Anspruch auf einen

Mindestlohn.

Gleicher Lohn fiir gleiche Arbeit: Die Entlohnung nach Art. 7 lit. a (i) Pakt | ist so zu gewéhr-
leisten, dass flr gleichwertige Arbeit der gleiche Lohn ausbezahlt wird. Dabei weist diese Be-
stimmung insbesondere auf den Grundsatz des gleichen Lohns unabhéngig vom Geschlecht
hin. Diese Vorgabe ist laut dem Ausschuss fir WSK-Rechte unmittelbar von nationalen Ge-
richten und Behérden anwendbar.

Laut Art. 8 Abs. 3 Satz 3 BV haben Mann und Frau Anspruch auf gleichen Lohn fir gleich-
wertige Arbeit. Der Anspruch nach Art. 8 Abs. 3 Satz 3 ist nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung ein direkt anwendbares Grundrecht.*® Er gilt sowohl fiir éffentlich-rechtliche
als auch privatrechtliche Anstellungsverhaltnisse.'®* Das Gleichstellungsgesetz erwahnt unter
dem Diskriminierungsverbot nach Art. 3 Abs. 2 insbesondere die Entlohnung. Art. 5 Abs. 1 lit.
d GIG haélt fest, dass Betroffene bei einer Diskriminierung nach Art. 3 des Gesetzes die Zah-
lung des geschuldeten Lohns dem Gericht oder der Verwaltungsbehdrde beantragen kénnen.
Rund die Halfte der Kantone halt den Grundsatz ,Gleicher Lohn fur gleiche Arbeit* Giberdies
auch in ihren Kantonsverfassungen fest.'%

Gesunde Arbeitsbedingungen: Art. 7 lit. b Pakt | verankert den Anspruch auf sichere und ge-
sunde Arbeitsmaoglichkeiten. Diese sind auf dem Weg der Gesetzgebung zu konkretisieren
und zu sichern, wobei hier verschiedene einschlagige ILO-Ubereinkommen eine detaillierte
Anleitung geben.

Zur Sicherung des Schutzes der Arbeitnehmenden kann der Bund nach Art. 110 Abs. 1 lit. a
der BV Vorschriften erlassen, die auch die Sicherheit und Gesundheit am Arbeitsplatz umfas-
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Art. 2 Abs. 1 BG vom 8. Okt. 1999 lber die minimalen Arbeits- und Lohnbedingungen fur in die Schweiz ent-
sandte Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer und flankierende Massnahmen (Entsendegesetz), SR 823.20.
Z.B. 8 17 lit. b KV-BL; Art. 14 Abs. 1 lit. a KV-TI.

Art. 19 Abs. 3 KV-JU. Im Jahr 2013 wurde im Kanton Jura Uberdies eine Volksinitiative in Form einer allge-
meinen Anregung angenommen, welche das Parlament angesichts dieser Bestimmung unter anderem auffor-
dert, Mindestléhne festzulegen; Volksinitiative “Un Jura aux salaires décents* angenommen am 4. Mérz 2013.
In den Kantonen Genf und Waadt wurden Mindestlohninitiativen abgelehnt.

Art. 34a KV-NE: ,L'Etat institue un salaire minimum cantonal dans tous les domaines d'activité économique,
en tenant compte des secteurs économiques ainsi que des salaires fixés dans les conventions collectives, afin
que toute personne exergant une activité salariée puisse disposer d'un salaire lui garantissant des conditions
de vie décentes”.

WSK-Ausschuss, General Comment No. 3, Ziff. 5.

BGE 1311105, E. 3.6; BGE 131 1l 393, E. 8.3; BGE 126 Il 217, E. 4.a; BGE 117 la 262, E. 2.c; BGE 113 la
107, E. 1l.a.
MULLER/SCHEFER, S. 750.

Art. 6 Abs. 2 KV-AR; Art. 10 Abs. 2 KV-BE; § 17 lit. ¢ KV-BL; § 9 Abs. 2 KV-BS; Art. 15 Abs. 4 KV-GE; Art. 9
Abs. 2 KV-FR; Art. Art. 20 lit. f KV-JU; Art. 8 Abs. 2 KV-NE; Art. 11 Abs. 2 KV-SH; Art.7 Abs. 3 KV-TI; Art. 10
Abs. 4 KV-VD; Art. 11 Abs. 3 KV-ZH.
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sen kdnnen. Der wichtigste ausfihrende Erlass ist in dieser Hinsicht das Bundesgesetz Uber
die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel. Der Kernartikel zum Gesundheitsschutz ist Art.
6 ArG, welcher besagt, dass der Arbeitgeber verpflichtet ist, ,zum Schutze der Gesundheit
der Arbeitnehmer alle Massnahmen zu treffen, die nach der Erfahrung notwendig, nach dem
Stand der Technik anwendbar und den Verhaltnissen des Betriebes angemessen sind*.**
Neben dem Arbeitsgesetz befassen sich eine Reihe von spezifischeren Bundesgesetzen'®
sowie Bundesverordnungen® mit gesunden und sicheren Arbeitsmoglichkeiten. Die Kan-
tonsverfassungen enthalten keine justiziablen Normen beziglich sicheren und gesunden Ar-
beitsmoglichkeiten.*®® Gewisse Kantone sehen das Recht vor, erganzende Normen zum Ar-
beitnehmerschutz erlassen zu kénnen.'®’ Die kantonalen Gesetzte und Verordnungen enthal-
ten keine weiterfihrenden justiziablen Schutzbestimmungen als auf Bundesebene.'®® Der
wesentliche Schutz von sicheren und gesunden Arbeitsmdéglichkeiten ist damit auf Stufe
Bund in gerichtlich durchsetzbarer Weise gewahrleistet.

Aufstiegsmaoglichkeiten: Art. 7 lit. ¢ Pakt | verweist auf die Gewdahrleistung des Rechts auf
gerechte und gunstige Arbeitsbedingungen durch objektivierte Aufstiegsmoglichkeiten. Auch
hier geht es im Kern wieder um das Diskriminierungsverbot, welches der Staat flachende-
ckend (6ffentlicher sowie privater Sektor) durchzusetzen hat. Weitere unmittelbar anwendba-
re Verpflichtungen ergeben sich daraus nicht. Mangels eines allgemeinen Diskriminierungs-
gesetzes dirfte die gerichtliche Durchsetzung dieses Anspruchs in privaten Verhéaltnissen in
der Schweiz kaum mdglich sein.

Beschrankung Arbeitszeiten: Schlussendlich konkretisiert lit. d von Art. 7 Pakt | die gerechten
und gunstigen Arbeitsbedingungen dahingehend, dass die ausgeiibte Arbeit zeitlich in ver-
schiedener Hinsicht zu beschranken ist. Verwiesen wird auf Arbeitspausen, Freizeit, regel-
massigen Urlaub sowie Vergitung gesetzlicher Feiertage. Auch beziglich der Beschétti-
gungsdauer spielt das Diskriminierungsverbot eine Rolle. Aus Art. 7 lit. d ergibt sich also fir
den Staat die unmittelbare Verpflichtung die aufgezahlten zeitlichen Arbeitsbeschrankungen
diskriminierungsfrei einzufiinren. Die genaue Ausgestaltung der Arbeitszeiten bzw. Pau-
sen/Ferien sind auf dem Wege der Gesetzgebung zu konkretisieren.

Laut Art. 110 Abs. 1 lit. a BV kann der Bund auch in diesem Bereich Vorschriften erlassen.
Die Arbeits- und Ruhezeiten sind in genereller Weise in Art. 9 ff. des Arbeitsgesetzes gere-
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Daneben befassen sich auch Art. 35 und 36a ArG mit dem Gesundheitsschutz. Der Anwendungsbereich des
Gesundheitsschutzes des Arbeitsgesetzes wurde durch Art. 3a ausgeweitet. Diese Bestimmungen gelten ge-
mass Art. 3a ArG auch in der Verwaltung von Bund, Kantonen und Gemeinden.

Art. 3 ff. (Zeitbeschréankungen) BG Uber die Arbeit in Unternehmen des o6ffentlichen Verkehrs vom 8. Okt.
1971 (Arbeitszeitgesetz), SR 822.21; Art. 2 ff. Entsendegesetz (Anm. 95); Art. 5 ff. BG Uber die Heimarbeit
vom 20. Méarz 1981 (Heimarbeitsgesetz), SR 822.31.

Art. 3 ff. VO vom 19. Dez. 1983 uber die Verhutung von Unféllen und Berufskrankheiten, SR 832.30; Art. 3 ff.
VO uber die Sicherheit und den Gesundheitsschutz der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer bei Bauarbeiten
vom 29. Juni 2005, SR 832.311.141; Art. 5 ff. VO 5 zum Arbeitsgesetz (Jugendarbeitsschutzverordnung) vom
28. Sept. 2007, SR 822.115; Art. 46 ff. VO 1 zum Arbeitsgesetz vom 10. Mai 2000 (ArGV 1), SR 822.111; Art.
28 ff. VO uber die Einreise-, Aufenthalts- und Arbeitsbedingungen der privaten Hausangestellten von Perso-
nen, die Vorrechte, Immunitaten und Erleichterungen geniessen vom 6. Juni 2011, SR 192.126.

Siehe als nicht-justiziables Beispiel Art. 39 Abs. 2 KV-BE: ,Der Kanton fordert die Arbeitssicherheit und die
Arbeitsmedizin“.
Art. 28 Abs. 2 KV-GL; Art. 14 KV-VS; Art. 20 lit. ¢ KV-JU; Art. 28 Abs. 2 KV-GL; § 52 Abs. 1 KV-AG.

Siehe z.B. BL: VO uber Arbeitssicherheit und Gesundheitsschutz vom 5. Nov. 2002, SGS-BL 143.81 (Einset-
zung von Fachstellen); BE: Baugesetz vom 9. Juni 1985, BSG 721.0 (Einsetzung Baupolizei); TG: § 13a VO
zum Gesetz Uber das Gastgewerbe und den Handel mit alkoholhaltigen Getrénken, RB-TG 554.511.



Recht auf gerechte und giinstige Arbeitsbedingungen (Art. 7 Pakt I)

gelt. Daneben befassen sich auch hier spezifischere Bundesgesetze®® und Bundesverord-
nungen*® mit den Arbeits- und Ruhezeiten. Die Kantonsverfassungen beschaftigen sich nicht
mit der Frage der angemessenen Arbeitszeiten. Die Kantone kennen aber Einflihrungsgeset-
ze oder Verordnungen zum eidgendssischen Arbeitsgesetz, die teilweise gewisse Arbeits-
zeitbeschrankungen vorsehen. So werden in diesen Erlassen die fir den jeweiligen Kanton

geltenden Feiertage festgelegt.***

2. Gewahrleistungspflichten

e Entldhnung Staatsangestellte: Fir Bundesangestellte sind die Entlohnungsgrundsatze in Art.
15 BPG geregelt. Geméass Abs. 1 wird den Angestellten ein Lohn ausgerichtet. Dieser be-
misst sich nach Funktion, Erfahrung und Leistung. Laut Abs. 2 regelt der Bundesrat die Min-
destlohne. Auch die kantonalen Personalgesetzte sehen justiziable Anspriiche auf einen
Lohn fiir die Staatsangestellten vor.**? Zumeist bemisst sich dieser analog zu Art. 15 Abs. 1
des BPG.'®

e Gleicher Lohn fir gleiche Arbeit bei Staatsangestellten: Das Bundespersonalgesetz wieder-
holt den Grundsatz ,Gleicher Lohn fir gleiche Arbeit" fir Bundesangestellte nicht explizit. Der
Lohn soll laut Art. 15 Abs. 1 BPG aber nur aufgrund der Funktion, der Erfahrung sowie der
Leistung berechnet werden. Das Geschlecht darf dabei keine Rolle spielen. Gewisse kanto-
nale Personalgesetze wiederholen den Grundsatz ,Gleicher Lohn firr gleiche Arbeit“***, ande-
re haben die gleiche oder eine ahnlich Lohnberechnung wie das Bundespersonalgesetz, die
eine Ungleichbehandlung der Geschlechter nicht zulasst.**

o Arbeitszeiten Staatsangestellte: Die Arbeitszeiten flr Bundesangestellte regelt das Bundes-
personalgesetz''® und diejenigen fiir Kantonsangestellte normieren in den meisten Féllen
Verordnungen (zumeist Personalverordnung)**’ in gerichtlich durchsetzbarer Weise.

3. Beurteilung

Das schweizerische Landesrecht setzt die Vorgaben des Art. 7 Pakt | im Bereich der Gewahrleis-
tungspflichten mittels direkt anwendbaren Landesrechts, im Umfang, wie sie von Art. 7 Pakt |
gefordert werden, um. Die aus dieser Bestimmung resultierenden Schutzpflichten sind — soweit
sie umgesetzt worden sind — insoweit justiziabel, als zwar nicht das staatliche Aktivwerden, sprich

199 Art. 3 ff. Arbeitszeitgesetz (Anm. 104); Art. 2 Entsendegesetz (Anm. 95); Art. 7 Heimarbeitsgesetz (Anm. 104).

10 Art. 10 ff. Jugendarbeitsschutzverordnung (Anm. 105); Art. 13 ff. ArGV 1 (Anm. 105); Art. 6 ff. VO uber die
Arbeit in Unternehmen des 6ffentlichen Verkehrs vom 26. Jan. 1972, SR 822.211.

111 7 B. BS: § 9 EG zum BG tiber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel (Arbeitsgesetz) vom 29. Juni 1967,
SG-BS 812.100; AR: Art. 7 VO zum BG vom 13. Marz 1964 Uber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel
(Arbeitsgesetz), bGS 822.11; SH: § 7 VO zum Arbeitsgesetz und zum BG Uber die Unfallversicherung vom
22. Méarz 2011, SHR 822.101; Al: Art. 17 Vollziehungsverordnung zum Arbeitsgesetz vom 5. Dez. 1966, GS-
Al 822.010; SG: Art. 1" EG zum eidgendssischen Arbeitsgesetz vom 21. Marz 1966, sGS 511.1.

112 50 7.B. § 31 Abs.1 PG-LU; Art. 34 Abs. 1 PG-AR; Art. 23 PG-NW; Art. 19 Abs.1 PG-SH.

113 7.B. § 31 Abs. 2 PG-LU; Art. 29 PG-NW: § 40 Abs. 2 PG-ZH; Art. 19 PG-SH; Art. 36 Abs. 1 PG-SG.
114 7 B. Art. 34 Abs. 2 PG-AR; § 29 PG-BL; Art. 36 Abs. 2 PG-SG; § 39 PG-ZG.

115 7.B. § 31 Abs. 2 PG-LU; Art. 29 PG-NW; § 40 Abs. 2 PG-ZH; Art. 19 PG-SH.

18 Art. 17 BPG verweist dafiir auf die Regeln des Arbeitsgesetzes. Art. 18 BPG verweist fir die Details auf Art.
64 ff. BPV.

17 7 B. Art. 10 PV-OW; Art. 13 PV-GL; Art. 24 ff. PV-SG; Art. 124 ff. PV-BE.
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der Erlass von Gesetzgebung im Arbeitsrecht, gerichtlich durchgesetzt werden kann, sehr wohl
aber in privatrechtlichen Verhaltnissen die materiellen Vorgaben des Rechts auf gesunde und
sichere Arbeitsbedingungen gegentiber dem Arbeitgeber.
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VIIl.  GEWERKSCHAFTSFREIHEIT UND STREIKRECHT (ART. 8 PAKT I)

Art. 8 Pakt | Giber die Gewerkschaftsfreiheit und das Streikrecht garantiert Rechte der Arbeitneh-
menden und ihrer Organisationen gegeniiber offentlichen und privaten Arbeitgebern.™® Auch
diese Bestimmung wurde noch nicht mittels ,General Comment" des Ausschusses fur WSK-
Rechte konkretisiert. Im Gegensatz zu den Ubrigen Artikeln des Pakts |, die die Anerkennung
eines Rechtes von den Vertragsstaaten fordern, findet sich in Art. 8 Pakt | die Formulierung, dass
sich die Vertragsstaaten verpflichten die darin verankerten Rechte zu gewahrleisten. Diese For-
mulierung konnte deswegen gewahlt werden, weil die in diesem Artikel enthaltenen Rechte weit-
gehend einen freiheitsrechtlichen Charakter besitzen.™'® Deshalb sind die unmittelbaren und da-
mit direkt anwendbaren Verpflichtungen der Vertragsstaaten, die sich aus diesem Artikel erge-
ben, grosser als bei anderen Garantien des Pakts | und Unterlassungspflichten stellen die wich-
tigste aus dieser Bestimmung fliessende Verpflichtungsebene dar. Der Ausschuss fir WSK-
Rechte sieht daher Art. 8 in seiner Gesamtheit als unmittelbar verpflichtend fur die Vertragsstaa-
ten an.'®

1. Unterlassungspflichten

e Gewerkschaftsfreiheit: Art. 8 Abs. 1 lit. a Pakt | verankert das Recht ,zur Férderung und zum
Schutz seiner wirtschaftlichen und sozialen Interessen eine Gewerkschaft zu bilden und einer
solchen beizutreten”. Im Recht einer Gewerkschaft beizutreten ist auch die negative Gewerk-
schaftsfreiheit enthalten, namlich das Recht einer Gewerkschaft fern zu bleiben.*®* Grund-
satzlich haben die Vertragsstaaten alles zu unterlassen, was die Ausiibung dieser Rechte er-
schweren oder verhindern kénnte.*??

Art. 8 Abs. 1 lit. b Pakt | beinhaltet ferner das Recht von Gewerkschaften nationale Vereini-
gungen oder Verbande zu grinden und eine internationale Gewerkschaftsorganisation zu bil-
den resp. einer solchen beizutreten. Zudem sieht lit. ¢ vor, dass die Gewerkschaften ihre Ar-
beit unabhéangig und frei ausiiben kdénnen. Die positivrechtliche innerstaatliche Umsetzung
muss daher die Unabhéangigkeit von Staat sowie vom Arbeitgeber gewahrleisten. Die Unab-
hangigkeit sollte die Mdglichkeit beinhalten eigene Statuten aufzustellen, eigene Vertreter zu
wahlen, eine unabhéngige Administration zu besitzen und eigene Aktivitdten/Programme zu
bestimmen (vor allem Mdglichkeit von Tarifverhandlungen).*®® Einschrankungen sind dabei
nur zuldssig, wenn sie gesetzlich vorgesehen und in einer demokratischen Gesellschaft im In-
teresse der nationalen Sicherheit oder der 6ffentlichen Ordnung oder zum Schutz der Rechte
und Freiheiten anderer erforderlich sind.

Die Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit von Art. 11 EMRK umfasst laut Abs. 1 auch das
Recht, ,zum Schutz seiner Interessen Gewerkschaften zu griinden und Gewerkschaften bei-

M8 KALIN/KUNZLI, S. 507 f.

19 Entsprechende Garantien finden sich denn auch in Art. 22 Pakt Il und in Art. 11 EMRK.
120 \wsK-Ausschuss, General Comment No. 3, Ziff. 5.
121 KALIN/KONZL, S. 507.

122 CcoLn FENwICK, Minimum Obligations with Respect to Article 8 of the International Covenant on Economic,
Social and Cultural Rights, S. 85, in: CHAPMAN AUDREY R./RUSSELL SAGE, Core obligations: Building a Frame-
work for Economic, Social and Cultural rights, Antwerpen/Oxford/New York 2002, S. 53 ff.

123 p.a.0.
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zutreten®. Ein gleiches Recht auf Gewerkschaftsbildung und -beitritt sieht Art. 22 Abs. 1 Pakt
Il vor. Die aus Art. 8 Pakt | resultierenden Verpflichtungen sind damit auch Bestandteil von
menschenrechtlichen Garantien, deren Justiziabilitat in der Schweiz nicht bezweifelt wird. Zu-
dem kennt auch die Bundesverfassung in Art. 28 Abs. 1 ein Recht auf Bildung von Gewerk-
schaften und auf den Beitritt zu solchen. Diese verfassungsrechtliche Bestimmung schitzt
wie Art. 8 Pakt | in direkt anwendbarer Weise nicht nur die individuelle Koalitionsfreiheit, d.h.
das Recht einer Gewerkschaft beizutreten oder fernzubleiben und sich an ihren Aktivitaten zu
beteiligen, sondern auch die kollektive Koalitionsfreiheit, d.h. das Recht von Gewerkschaften,
ihre Aktivitaten auszutiben.***

Etliche Kantonsverfassungen verankern eine mit Art. 28 Abs. 1 BV vergleichbare Koalitions-
freiheit, die auch die Freiheit der Gewerkschaftsbildung und des Gewerkschaftsbeitritts um-
fasst.*?® Die grosse Mehrheit der Kantone gewahrleistet die Koalitionsfreiheit aber in weniger
spezifischer Weise im Rahmen der Vereinigungsfreiheit.}?* In Ausnahmefallen findet sich die
Gewerkschaftsfreiheit auch in kantonalen Personalgesetzen.?” Gewisse dieser Gesetze se-
hen Uberdies Kiindigungen aufgrund gewerkschaftlicher Tatigkeiten von Angehérigen des
Staatspersonals explizit als missbrauchlich an.*?®

Streikrecht: Art. 8 Abs. 1 lit. d Pakt | schiitzt das Streikrecht, soweit es ,in Ubereinstimmung
mit der innerstaatlichen Rechtsordnung ausgetbt* wird. Ein Ausschluss des Streikrechts fir
Angehdrige der Streitkrafte, der Polizei und der 6ffentlichen Verwaltung darf nach Art. 8 Abs.
2 gesetzlich vorgesehen werden.*? Der Ausschuss filr WSK-Rechte qualifiziert das Streik-
recht als direkt anwendbar.'®

Auch laut dem direkt anwendbaren Grundrecht von Art. 28 Abs. 3 BV sind Streik und Aus-
sperrung zuldssig, ,wenn sie Arbeitsbeziehungen betreffen und wenn keine Verpflichtungen
entgegenstehen, den Arbeitsfrieden zu wahren oder Schlichtungsverhandlungen zu fih-
ren“.*3! Nach Abs. 4 kann das Gesetz bestimmten Kategorien von Personen den Streik ver-
bieten. In diesem Sinn bestimmt Art. 24 BPG, dass der Bundesrat das Streikrecht fur be-
stimmte Kategorien von Angestellten beschranken oder aufheben kann, ,soweit es fiir die
Staatssicherheit, fur die Wahrung von wichtigen Interessen in auswartigen Angelegenheiten
oder fur die Sicherstellung der Landesversorgung mit lebensnotwendigen Giitern und Dienst-
leistungen erforderlich ist“. Die Bundespersonalverordnung schrankt daher in Art. 96 das
Streikrecht fiir gewisse Personalkategorien ein.**
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Siehe dazu etwa MULLER/SCHEFER. S. 1087 ff.
Art. 19 KV-AR; Art. 23 KV-BE; Art. 27 Abs. 1 KV-FR; Art. 36 KV-GE; Art. 27 Abs. 1 KV-NE; Art. 2 lit. v KV-SG;
Art. 21 Abs. 1 lit. h KV-SH; Art. 23 Abs. 1 KV-VD.

§ 18 Abs. 1 KV-AG; Art. 2 Abs. 1 KV-Al; 8§ 6 Abs. 2 lit. d KV-BL; § 11 Abs. 1 lit. m KV-BS; Art. 12 Abs. 1 KV-
GL; Art. 8 lit. g KV-JU; Art. 1 Abs. 1 Ziff. 3 KV-NW; Art. 13 lit. d KV-OW; Art. 13 Abs. 1 KV-SO; § 6 Ziff. 5 KV-
TG; Art. 8 Abs. 2 lit. e KV-TI; Art. 12 lit. g KV-UR; Art. 10 Abs. 1 KV-VS; § 10 KV-ZG. Die Kantone ZH, SZ, LU
und GR verweisen auf die Bundesverfassung.

Siehe etwa § 45 PG-LU.

Art. 336 Abs. 2 lit. a PG-AG; Art. 46 Abs. 1 lit. i PG-FR; Art. 66 Ziff. 7 PG-NW; Art. 28 Abs. 1 lit. f PG-AR.
KALIN/KUNZLI, S. 507 f.

Siehe etwa WSK-Ausschuss, Concluding observations Switzerland 1998, Ziff. 10.

Siehe dazu etwa MULLER/SCHEFER, S. 1091 ff.

Mitarbeitende des Parlamentsdienstes dirfen z.B. nach Art. 35 der Parlamentsverwaltungsverordnung nicht
streiken, soweit sie wesentliche Aufgaben fiir die Sicherstellung der Funktionsféhigkeit des Kommissions- und
Sessionsbetriebs der Bundesversammlung wahrnehmen; VO der Bundesversammlung zum Parlamentsge-
setz und uber die Parlamentsverwaltung vom 3. Okt. 2003, SR 171.115.



Gewerkschaftsfreiheit und Streikrecht (Art. 8 Pakt I)

Nur wenige Kantonsverfassungen erwahnen das Streikrecht explizit."*®* Gewisse kantonale
Personalgesetze und Personalverordnungen sehen fir Staatsangestellte eine Einschrankung
des Streikrechts™®* oder sogar ein Streikverbot**® vor. Das Personalgesetz des Kantons Bern
wiederholt den Grundsatz, dass eine Kiindigung wahrend eines Streiks unzulassig ist.**®

2. Schutzpflichten

Nach Art. 8 Pakt | sind innerstaatliche Rechtsgrundlagen so auszugestalten, dass Diskriminie-
rungen und andere negative Auswirkungen aufgrund einer Zugehdrigkeit in einer Gewerkschaft
auch in privaten Arbeitsverhaltnissen ausgeschlossen sind. Zudem muss gewéhrleistet sein, dass
bei Arbeitnehmenden, bei denen nach Art. 8 Abs. 2 die Gewerkschaftsfreiheit gewissen Ein-
schréankungen unterworfen sein kann (z.B. Streitkrafte und Polizei), sich trotzdem in einer abge-
schwéachten Form gewerkschaftlich organisieren kénnen.

Laut Art. 336 Abs. 2 lit. a OR ist die Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses durch den Arbeitgeber
missbrauchlich, wenn sie ausgesprochen wird, weil der Arbeitnehmer einem Arbeitnehmerver-
band angehdrt oder nicht angehort oder weil er eine gewerkschaftliche Tatigkeit rechtmassig
ausiibt.**’

Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zu den fiir das Streikrecht relevanten Bestimmungen
des Obligationenrechts (Art. 319 ff. OR) anerkennt zudem, dass im Fall eines rechtmassigen
Streiks die aus einem privatrechtlichen Arbeitsvertrag hervorgehenden Hauptverpflichtungen
suspendiert sind und ordentliche Kiindigungen wegen Teilnahme an einem rechtmassigen Streik
als missbrauchlich gelten. Dasselbe gilt firr die fristlose Entlassung.**®

3. Beurteilung

Die Gewerkschaftsfreiheit und das Streikrecht begriinden grundsétzlich unmittelbar geltende und
somit justiziable Verpflichtungen. Diesem Muster folgen auch die entsprechenden Garantien der
Bundesverfassung sowie des Pakts Il und der EMRK.

133 Art. 37 KV-GE; Art. 27 Abs. 3 KV-FR; Art. 20 KV-JU; Art. 27 Abs. 3 KV-NE; Art. 8 Abs. 2 lit. f KV-TI; Art. 23
Abs. 4 KV-VD.

134 § 20 Abs. 2 PG-AG; Art. 67 PG-AR; Art. 69 PG-SG; Art. 12 PG-BE; § 46 PG-LU; Art. 40 PG-VS; Art. 45 PG-
GR; Art. 33 PG-SH; § 24 PV-SH; Art. 36 PV-AR.

135 Art. 46 PG-NW; Art. 68 PG-FR.

1% Art. 28 Abs. 1 lit. f PG-BE.

187 Gegenuber der Schweiz stellte der Ausschuss fiir WSK-Rechte in seinen abschliessenden Bemerkungen aus
dem Jahr 2010 mit Besorgnis fest, dass Gewerkschafter, die aufgrund von Gewerkschaftstatigkeiten entlas-
sen wurden, gemass Obligationenrecht nicht wieder eingestellt werden kénnen und lediglich mit bis zu sechs
Monatsgehaltern entschadigt werden. Der Ausschuss empfahl daher eine Ab&nderung der Gesetzgebung, um
die Wiedereinstellung der wegen Gewerkschaftstatigkeit willkiirlich entlassenen Gewerkschafter, sowie eine
Entschadigung bis zu zwolf Monatsgehdltern zu ermdglichen; WSK-Ausschuss, Concluding observations
Switzerland 2010, Ziff. 11.

138 BGE 125 11l 277, E. 3.c.
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IX. RECHT AUF SOZIALE SICHERHEIT (ART. 9 PAKT )

Art. 9 des Pakts | anerkennt ,das Recht eines jeden auf Soziale Sicherheit, einschliesslich der
Sozialversicherung”. Diese Garantie umfasst den diskriminierungsfreien Schutz vor Erwerbsaus-
fall aufgrund von Krankheit, Invaliditat, Mutterschaft, Berufsunfall, Arbeitslosigkeit, Alter, Verwai-
sung oder Verwitwung, vor unbezahlbarem Zugang zu medizinischer Versorgung und vor unge-
niigender Familienunterstiitzung, insbesondere fir Kinder und abhangige Erwachsene.'*® Um
das Recht auf Soziale Sicherheit umzusetzen, muss ein nachhaltiges System verfligbar sein,
welches die Leistungserbringung bei sozialen Risiken und unvorhergesehene Ereignissen si-
cherstellt.'*® Das System kann verschieden ausgestaltet und auch aus mehreren Systemen zu-
sammengesetzt sein. Zu den moglichen Systemen zadhlen beitragsbezogene oder versiche-
rungsbasierte Systeme wie dasjenige in Art. 9 explizit erwahnte der Sozialversicherung, bei wel-
chem eine zwingende Beitragspflicht besteht, und nicht beitragsgestiitzte Systeme, bei welchen
entweder eine Leistung grundsatzlich an alle ausgerichtet wird, die ein besonderes Risiko oder
einen Notfall erleiden (Universelle Systeme; ,universal schemes"), oder bei welchem diejenigen
eine Leistung erhalten, die sich in einer Bedurfnissituation befinden (Sozialhilfe-Systeme; ,tar-
geted social assistance schemes®). Auch private Systeme oder Selbsthilfemassnahmen sind
denkbar.*

Die zu erbringenden Geld- oder Sachleistungen miissen angemessen sein, so dass jedermann
die in Art. 10 (Recht auf Schutz der Familie), Art. 11 (Recht auf angemessenen Lebensstandard)
und Art. 12 des Pakts | (Recht eines jeden auf das fiir ihn erreichbare Hochstmass an Gesund-
heit) verankerten Rechte realisieren kann. Bei beitragspflichtigen Systemen muss die Leistung in
einem verniinftigen Verhéltnis zum Beitrag und Erwerb stehen.**? Alle Personen sollen ohne Dis-
kriminierung vom Sozialsystem gedeckt sein, weshalb im Sinne einer universellen Deckung auch
nicht beitragsgesttitzte Systeme notwendig sind. Besondere Aufmerksamkeit hat u.a. fur invalide
Personen und Migranten und Migrantinnen zu gelten, wie auch fiir Personen, welche keiner ge-
regelten Arbeit nachgehen.**

1. Unterlassungs- und Schutzpflichten

Bereits aus obiger Umschreibung ergibt sich, dass der Verpflichtungsschwerpunkt dieser Garan-
tie im Bereich der Gewahrleistungspflichten liegt. Die Staaten haben indes davon abzusehen,
direkt oder indirekt den Genuss des Rechtes auf Soziale Sicherheit zu behindern (Achtungs-
pflichten), z.B. in Bezug auf den gleichberechtigten Zugang,*** und sie haben Dritte davon abzu-
halten in die Ausiibung derselben einzugreifen (Schutzpflichten), z.B. durch den Erlass entspre-
chender Gesetze.'” Diese Dimensionen des Rechts auf Soziale Sicherheit diirften in der
Schweiz von marginaler Bedeutung sein und lassen sich etwa mittels strafrechtlicher Vorgaben
durchsetzen.

139 \WsK-Ausschuss, General Comment No. 19, Ziff. 2.
140 A 2.0, ziff. 11.

141 Aa.0., Ziff. 4 1.

142 A a.0., Ziff. 22.

143 Aa.0., ziff. 23 ff.

144 A.a.0., Ziff. 44.

145 2.0, ziff. 45 f.
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2. Minimalverpflichtungen und weitere Gewahrleistungspflichten

2.1. Praxis des Ausschusses

Die Staaten sind im Bereich der Gewahrleistungspflichten verpflichtet, die notwendigen Mass-
nahmen zur Erflillung des Rechts auf Soziale Sicherheit zu treffen, einschliesslich der Einflhrung
eines Systems der sozialen Sicherheit. Sie haben die Pflicht, die Einzelnen mit positiven Mass-
nahmen bei der Ausiibung des Rechts auf Soziale Sicherheit zu unterstitzen, sei es durch den
Erlass entsprechender Gesetze oder der Annahme eines nationalen Aktionsplans. Im Falle, dass
eine Person oder eine Gruppe aufgrund von Grinden ausserhalb ihrer Kontrolle ausserstande
ist, ihr Recht selbst zu realisieren, hat ein Staat nicht-beitragspflichtige Systeme oder Sozialhilfe-
leistungen bereitzustellen und diese Personen zu unterstiitzen.**°

Zu den — grundsatzlich unmittelbar verpflichtenden — Kerngehalten des Rechts auf Soziale Si-
cherheit gehort die Pflicht des Staates den Zugang ohne Diskriminierung zu einem Sozialsystem
zu gewahrleisten, welches minimale Leistungen fir alle Personen erbringt, die es ihnen ermég-
licht ihre Grundbedurfnisse (grundlegende Gesundheitsversorgung, Unterkunft, Wasser und Sa-
nitareinrichtungen, Nahrung und Bildung) zu stillen. Nur wenn ein nicht beitragsgestitztes Sys-
tem mit z.B. Sozialhilfeleistungen, welches im Falle von einer Bedurftigkeit zum Tragen kommt,
Teil der Gesamtstruktur ist, kann dieser Anspruch erfillt werden.

Der Ausschuss empfahl der Schweiz im Jahr 2010, dass jeder Person auf schweizerischem
Staatsgebiet — auch solchen mit rechtswidrigem Aufenthalt — Sozialhilfe anstelle von lediglich
Nothilfe zu gewahren sei. Zudem seien einheitliche Regeln fiir den Zugang zu und den Anspruch
auf Sozialhilfe festzulegen.*’

2.2. Direkt anwendbare Minimalgehalte in der Schweiz

e Ein direkt anwendbares Recht auf Hilfe in Notlagen fir alle sich in der Schweiz aufhaltenden
Personen verankert Art. 12 BV. Dieses Grundrecht garantiert Personen in einer Notlage die
Grundlagen eines menschenwiirdigen Daseins.'*® Diese Garantie bildet damit die unterste
Stufe des schweizerischen Sozialsystems. In einer Notlage befinden sich namentlich Perso-
nen, die weder selber ihre Subsistenzbedirfnisse befriedigen kénnen noch Anspruch auf
Leistungen der Sozialhilfe und der Sozialversicherung haben.*® Das Recht auf Hilfe in Notla-
gen ist ein subjektives Recht und verschafft einklagbare Ansprtiche.

146 A.a.0., Ziff. 47 ff.
147 WSK-Ausschuss, Concluding observations Switzerland 2010, Ziff. 12.
Siehe zu diesem Grundrecht auch hinten S. 42 f.

In diesem Sinn halt Art. 82 Abs. 1 AsylG fest, dass ,Personen mit einem rechtskraftigen Wegweisungsent-
scheid, denen eine Ausreisefrist angesetzt worden ist, (...) von der Sozialhilfe ausgeschlossen werden“ kdn-
nen. Im Falle eines Ausschlusses bedeutet dies, dass die betroffenen Personengruppen lediglich Nothilfeleis-
tungen i.S.v. Art. 12 BV erhalten. Die meisten Kantone sehen dies so vor.

Siehe BE: Art. 9 Abs. 1 EG zum Auslander- und zum Asylgesetz, BSG 122.20; BS: Ziff. 3.2.1 Unterstiitzungs-
richtlinien des Departements fur Wirtschaft, Soziales und Umwelt (gultig ab 1. Jan. 2013) i.V.m. Ziff. 6 An-
hang: Richtlinien Asylbereich - Unterstiitzungsansétze fiir Asylsuchende und Schutzbedirftige ohne Aufent-
haltsbewilligung; GE: Art. 43 SHG-GE i.V.m. Art. 17 Abs. 4, 24 ff. und 29A ff. SHV-GE; GL: Ziff. 3.1.3 Kreis-
schreiben zum Vollzug der 6ffentlichen Sozialhilfe 2011 — Ergdnzungen und Ausnahmen zu den SKOS-
Richtlinien vom 25. Juli 2011; GR: Art. 2 Abs. 7 Gesetz Uber die Unterstiitzung Bedirftiger (Kantonales Unter-
stlitzungsgesetz) vom 3. Dez. 1978, BR 546.250, i.V.m. Art. 10b Ausfiihrungsbestimmungen zum kantonalen
Unterstitzungsgesetz vom 8. Nov. 2005, BR 546.270; NE: Art. 4, 23 und 39 Arrété d'application de la législa-
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Wohl ebenso noch in den Bereich der Kernverpflichtungen féllt die Sozialhilfe. Diese ist in der
Schweiz die wichtigste bedarfsabhangige Sozialleistung.**

Gemass Art. 115 BV werden ,Bedurftige (...) von ihrem Wohnkanton unterstitzt‘. Diese Be-
stimmung stellt zwar vordergriindig eine interkantonale Kollisionsregel dar, begriindet jedoch
auch eine stillschweigende Verpflichtung des Wohnkantons zur Unterstiitzung Bedurftiger
und wird durch das Zustandigkeitsgesetz (ZUG) konkretisiert.*®! Diese Verpflichtung deckt
das soziale Existenzminimum®*? und soll sich an den Sozialzielen nach Art. 41 BV orientie-
ren. Ihr Ausmass geht tber dasjenige aus dem Recht auf Hilfe in Notlagen nach Art. 12 BV,
welches das absolute Existenzminimum schiitzt, hinaus.**® Art. 115 BV gewéhrt indes keinen
einklagbaren Anspruch auf Deckung des sozialen Existenzminimums.***

Ist damit vom Fehlen eines individuellen Anspruchs auf Leistungen der Sozialhilfe auszuge-
hen? Diese Haltung scheint zumindest der Bundesrat in seiner Berichterstattung an den Aus-
schuss fir WSK-Rechte zu vertreten.'® Auch im kantonalen Verfassungsrecht finden sich
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tion fédérale sur l'asile (ALAsi) vom 15. Feb. 2012, RSN 132.09; NW: Art. 7 Abs. 2 Ziff. 2 EG zum BG Uber die
Auslanderinnen und Ausléander sowie zum Asylgesetz (EG zum Ausléanderrecht) vom 25. Juni 2008, NGS
122.2, i.V.m. § 9 Vollzugsverordnung zum EG zum Auslénderrecht (Auslanderverordnung) vom 2. Sept. 2008,
NGS 122.21; SO: § 158 SHG-SO i.V.m. § 93 Abs. 3 SHV-SO und Regierungsratsbeschluss Sozialhilfe: Richt-
linien Uber die Nothilfe an Personen mit rechtskraftigem Nichteintretens- oder Abweisungsentscheid und
Wegweisungsentscheid nach Asylgesetzgebung, RRB 2007/2002; SZ: § 14 Kantonales Gesetz zum BG Uber
die Ausléanderinnen und Auslander und zum Asylgesetz (Migrationsgesetz) vom 21. Mai 2008, SRSZ 111.200,
und 8§ 32 Vollzugsverordnung zum Kantonalen Gesetz zum BG Uber die Ausléanderinnen und Auslander und
zum Asylgesetz (MigG-VV) vom 2. Dez. 2008, SRSZ 111.21; TG: 8§ 2i SHV-TG i.V.m. Ziff. 7.3 Leitfaden Asyl
vom Okt. 2012 des Firsorgeamts; UR: Art. 9 Abs. 3 Reglement zum BG uber die Auslanderinnen und Aus-
lander und zum Asylgesetz vom 18. Sept. 2007, RB-UR 1.4221; VD: Art. 7 Guide d’assistance 2013 (Directive
du Chef du département de I'économie et du sport) i.V.m. Art. 2 Reglement d'application de la loi du 7 mars
2006 sur l'aide aux requérants d'asile et & certaines catégories d'étrangers (RLARA) vom 3. Dez. 2008, RSV
142.21.1; VS: Art. 3 Abs. 4 SHG-VS i.V.m. Richtlinien fur die Bemessung der finanziellen Nothilfe fiir abge-
wiesene Asylsuchende (aA) und Personen, auf deren Gesuch nicht eingetreten wird (Personen mit NEE); ZG:
§ 12° Abs. 1 lit. b SHG-ZG und §10 SHV-ZG i.V.m. §§ 1 Abs. 1 lit. b und 9 ff. VO betreffend Sozialhilfe fiir
Personen aus dem Asylbereich vom 27. Jan. 2009, BGS-ZG 861.42; ZH: § 5 ¢ SHG-ZH i.V.m. VO Uber die
Gewahrung von Nothilfe an Personen ohne Aufenthaltsrecht (Nothilfeverordnung) vom 24. Okt. 2007, LS
851.14.

Solche Leistungen werden ausgerichtet, wenn die Leistungen aus den Sozialversicherungen nicht verfiigbar
oder ausgeschopft sind, und den Lebensunterhalt nicht (mehr) decken. Anknlpfungspunkt bildet eine Be-
darfssituation, welche nur vorliegen kann, wenn Bezliger und -innen in bescheidenen wirtschaftlichen Verhalt-
nissen leben. Einzelne weitere in verschiedenen Kantonen vorgesehene bedarfsabhangige Sozialleistungen
werden an anderer Stelle nédher beleuchtet, so bspw. Préamienverbilligungen und -tbernahmen der obligatori-
schen Krankenversicherung, die unentgeltliche Rechtshilfe, Bedarfsleistungen fir Familien (z.B. Erganzungs-
leistungen fiir bediirftige Familien, Geburts- und Adoptionszulagen und Mutterschaftsbeitrage) sowie kantona-
le Arbeitslosenhilfe. Fir einen Gesamtuberblick uber die bedarfsabhéngigen Sozialleistungen: Bundesamt fir
Statistik BFS, Inventar der bedarfsabhangigen Sozialleistungen — Das Wichtigste in Kirze, Okt. 2013, S. 3,
http://mww.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/
infothek/nomenklaturen/blank/blank/soz/02.Document.122156.pdf (besucht am 22. Jan. 2014).

Luzius MADER, St. Galler Kommentar zu Art. 115 BV, Rz. 4 ff.; BIAGGINI, Art. 115, Rz. 4; ACHERMANN/KUNZLI, S.
305. Die Unterstitzung Asylsuchender, Flichtlinge, Schutzbedurftiger, vorlaufig Aufgenommener und Staa-
tenloser richtet sich gemass Art. 1 Abs. 3 ZUG nach besonderen Erlassen des Bundes, namentlich nach dem
Asylgesetz (AsylG; vgl. dazu auch den Bundesbeschluss vom 27. April 1972 betreffend die Genehmigung des
Ubereinkommens iiber die Rechtsstellung der Staatenlosen, SR 855.1). Zur Sozialhilfe dieser Personengrup-
pen siehe S. 31 f.

Vgl. 8 3 SHV-AG; Art. 15 Abs. 1 SHG-AR; § 7 SHG-BS; Art. 23 SHG-GL; § 30 SHG-LU; Art. 31 Abs. 1 SHG-
NW; Art. 10 Abs. 1 SHV-OW; Art. 10 Abs. 2 SHG-VS; § 15 Abs. 1 SHG-ZH.

BIAGGINI, Art. 115, Rz. 4; ACHERMANN/KUNZLI, S. 305.
Vgl. ACHERMANN/KUNZLI, S. 305.

WSK-Ausschuss, Staatenbericht Schweiz 2008, ziff. 382: ,Im Prinzip besteht kein subjektives Recht auf be-
stimmte Leistungen der Sozialhilfe".



Recht auf Soziale Sicherheit (Art. 9 Pakt I)

nahezu keine Garantien, welche einen subjektiven Anspruch auf Sozialhilfe einraumen, wel-
che tber das durch die Nothilfe nach Art. 12 BV gewahrte Mass hinausgeht.**°

Das kantonale Sozialhilferecht enthélt unterschiedliche Regelungen, welche zwar eine gewis-
se Einheitlichkeit aufweisen, da sie sich beziiglich Ausgestaltung und Bemessung gréssten-
teils an den sog. SKOS-Richtlinien'®’ orientieren, in Bezug auf die individuelle Einklagbarkeit
eines Anspruches auf Sozialhilfe sind sie jedoch unterschiedlich ausgestaltet:**®

Der Kanton Bern bestimmt in seinem Sozialhilfegesetz, dass ,[jlede bedirftige (...) Person
Anspruch auf personliche und wirtschaftliche Hilfe“ hat.**® Ahnliche Bestimmungen, welche
explizit einen Anspruch auf personliche und wirtschaftliche Hilfe von notleidenden bzw. be-
durftigen Personen einraumen, kennen die Kantone Aargau, Basel-Landschaft, Basel-Stadt,
Glarus, Luzern, Neuenburg, Nidwalden und Solothurn.*®® Zumindest einen Anspruch auf wirt-
schaftliche Hilfe — und zumeist die Moglichkeit der Inanspruchnahme einer persoénlichen Hilfe
— enthalten die Sozialgesetze und -verordnungen der Kantone Appenzell Innerrhoden, Genf,
Obwalden, St. Gallen, Schaffhausen, Schwyz, Thurgau, Tessin, Uri, Zug und Zurich.*®* Die
Kantone Appenzell Ausserrhoden, Freiburg, Graublnden, Waadt und Wallis legen mit Formu-
lierungen wie ,[d]ie Behorde ist zu einer Hilfeleistung nach den Besonderheiten und Bedurf-
nissen des Einzelfalles verpflichtet [und] [d]ie Sozialhilfe hat fiir die Beseitigung einer indivi-
duellen, konkreten und aktuellen Notlage zu sorgen“ oder ,[l]a prestation financiere est ac-
cordée a toute personne qui se trouve dépourvue des moyens nécessaires pour satisfaire les
besoins vitaux et d'autres besoins personnels spécifiques importants* zwar keinen expliziten
Anspruch auf Sozialhilfe fest, anerkennen damit aber eine Verpflichtung des Kantons zur
Gewahrleistung von Sozialhilfe, was sich von berechtigten Individuen auch gerichtlich durch-
setzen lasst. Zudem wurde im Kanton Freiburg eine Norm zur Nichteinklagbarkeit von Sozial-
hilfeleistungen aufgehoben,*®® und es wird bestimmt, dass die materielle Hilfe ,einer bedurfti-
gen Person nicht verweigert werden [kann], selbst wenn diese personlich fir ihren Zustand

verantwortlich ist*, 13

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass in samtlichen Kantonen zumindest eine
Verpflichtung zur Gewahrung von Sozialhilfe besteht und zumeist sogar ausdriicklich ein An-
spruch auf wirtschaftliche Hilfe statuiert wird. Dieser Anspruch ist immer an das Vorliegen ei-
ner Bedurftigkeit geknlipft und unterliegt in den meisten Kantonen weiteren Voraussetzungen,
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Siehe aber immerhin Art. 60 KV-VD und noch weitergehend Art. 39 Abs. 1 KV-GE: ,Jede Person hat An-
spruch auf die Deckung ihres Lebensbedarfs zur Forderung ihrer sozialen und beruflichen Integration.” Vgl.
dazu ACHERMANN/KUNZLI, S. 306 f.

SCHWEIZERISCHE KONFERENZ FUR SozIALHILFE (SKOS), Richtlinien fur die Ausgestaltung und Bemessung der
Sozialhilfe, Version 2012, http://www.skos.ch/store/pdf_d/richtlinien/richtlinien/RL_deutsch_2012.pdf.

Vgl. ACHERMANN/KUNZLI, S. 307.

Art. 23 SHG-BE.

§ 5 Abs. 1i.V.m. § 4 Abs. 2 SHG-AG (,Anspruch auf Sozialhilfe besteht, sofern die eigenen Mittel nicht geni-
gen und andere Hilfeleistungen nicht rechtzeitig erhaltlich sind oder nicht ausreichen.”); 8 4 Abs. 1 SHG-BL
(,Personen haben Anspruch auf unentgeltliche Beratung und auf materielle Unterstiitzung.”); 8§ 4 Abs. SHG-
BS (,Wer bediirftig ist, hat Anspruch auf unentgeltliche Beratung sowie auf wirtschaftliche Hilfe.”); Art. 3 Abs. 1

SHG-GL (,Es besteht ein Rechtsanspruch auf die Gewéahrung der notwendigen Hilfe.*); 88 25 und 28 Abs. 1
SHG-LU; Art. 4 i.V.m. 26 und 32 Abs. 1 SHG-NW; § 10 i.V.m. §8 149 und 150 SHG-SO.

Art. 12 SHG-AI und Art. 7 Abs. 1 SHV-AI; Art. 8 und 5 SHG-GE; Art. 13 Abs. 1 und 12 Abs. 1 SHG-OW, Art. 9
und 7 SHG-SG; Art. 22 und 19 SHG-SH; 88 15 und 27 SHG-SZ; § 8 SHG-TG i.V.m. § 2b Abs. 3 SHV-TG und
8§ 7 SHG-TG; Art. 5 Abs. 1i.V.m. 1 und 2 SHG-TI; Art. 27 und 25 SHG-UR; 88 19 und 14 SHG-ZG; 8§ 14 und
11 SHG-ZH.

Aufgehobener Art. 6 SHG-FR.
Art. 24 Abs. 2 SHG-FR.
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insbesondere der Erfordernis des Wohnsitzes im Kanton, in welchem ein Gesuch zur Sozial-
hilfe gestellt wird. Trotzdem gilt damit, dass in der Schweiz das Recht auf Sozialhilfe als
Kerngehalt von Art. 9 Pakt | in justiziabler Weise im kantonalen Recht verankert ist.

Daneben gibt es insbesondere Ausnahmen der Anspruchsberechtigung fir auslandische
Staatsburger, so legt bereits das ZUG fest, dass die Unterstiitzung Asylsuchender, Flichtlin-
ge, Schutzbedurftiger, vorlaufig Aufgenommener und Staatenloser sich nach besonderen Er-
lassen des Bundes richtet.*®* Dies soll im Folgenden n&her erlautert werden.

Auf bundesrechtlicher Ebene bestimmt Art. 3 Abs. 1 AsylV 2, dass anerkannte Flichtlinge,
Staatenlose und Schutzbedurftige mit Aufenthaltsbewilligung bezuglich Sozialhilfeleistungen
der einheimischen Bevélkerung gleichgestellt sind.*®® Sie haben folglich bei Erfiillung der ent-
sprechenden kantonalen Voraussetzungen im Endeffekt denselben durchsetzbaren Anspruch
auf Sozialhilfe. Verschiedene Kantone halten dies noch explizit in ihnren Sozialhilferegelungen
fest,'® in anderen Kantonen ergibt sich dies tber die Bundesgesetzgebung hinaus daraus,
dass in Bezug auf diese Personengruppen im Gegensatz z.B. zu Asylsuchenden, keine Spe-
zial- bzw. Ausnahmeregelung vorgesehen ist.*’

Asylsuchende, vorldufig Aufgenommene und Schutzbedirftige ohne Aufenthaltsbewilligung
haben zwar Anspruch auf Sozialhilfe, bereits das Bundesrecht sieht jedoch vor, dass deren
Ansatz von demjenigen fur Einheimische abweichen kann, was in vielen Kantonen so vorge-
sehen ist.'®® Da es sich jedoch auch hier noch um Sozialhilfeleistungen handelt, sollten diese
zumindest hoher als die Nothilfe i.S.v. Art. 12 BV ausfallen.*® In den Kantonen Bern, Genf
und Glarus erhalten vorlaufig Aufgenommene, die mehr als sieben Jahre in der Schweiz sind,
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Art. 1 Abs. 3 ZUG.
1.V.m. Art. 80 ff. AsylG.

AG: § 16 Abs.2 SHG-AG; AR: Art. 1 Abs. 3i.V.m. 40 SHG-AR; GL: Ziff. 3.1.2 Kreisschreiben zum Vollzug der
offentlichen Sozialhilfe 2011; LU: 8 61 SHG-LU i.V.m. § 4 Abs. 3 Kantonale Asylverordnung vom 30. Nov.
2007, SRL 892b; SO: § 157 SHG-SO; TG: § 2i SHV-TG i.V.m. Ziff. 7.1 Leitfaden Asyl (Anm. 149); UR: Art. 9
Abs. 2 Reglement AuG und AsylG (Anm. 149).

So z.B. BL: § 32 Abs. 1 SHG-BL i.V.m. § 1 e contrario Kantonale Asylverordnung (kAV) vom 16. Okt. 2007,
SGS-BL 850.19; FR: Art. 16 e contrario VO Uber die Richtsétze fiir die Bemessung der materiellen Hilfe nach
dem Sozialhilfegesetz vom 2. Mai 2006, BDLF 831.0.12; NW: Art. 7 Abs. 2 e contrario EG zum Auslander-
recht (Anm. 149); OW: Art. 4 Abs. 2 e contrario Vollziehungsverordnung zum BG Uber die Auslanderinnen und
Auslander sowie zum Asylgesetz (VO zum Auslanderrecht) vom 30. Nov. 2007, GDB 113.2; SZ: 8§ 20 MigG-
VV (Anm. 149); VD: Art. 2 Abs. 2 Loi sur l'aide aux requérants d'asile et a certaines catégories d'étrangers
(LARA) vom 7. Mérz 2006, RSV 142.21; ZH: 88 5 a ff. e contrario SHG-ZH.

Art. 81 i.V.m. 82 Abs. 3 AsylG und Art. 3 Abs. 2 AsylV 2. Im kantonalen Recht: AR: Art. 1 Abs. 3 und 39 SHG-
AR; BE: Art. 5 Abs. 1i.V.m. 3 Abs. 1 EG zum AuG und AsylG-BE (Anm. 149); BL: § 32 Abs. 3 SHG-BL i.V.m.
88 7 ff. KAV (Anm. 167); BS: § 7 Abs. 3 SHG-BS i.V.m. Ziff. 3.1 Unterstitzungsrichtlinien (Anm. 149) und Ziff.
1 ff. Anhang: Richtlinien Asylbereich (Anm. 149); GL: Ziff. 3.2 Kreisschreiben zum Vollzug der 6ffentlichen So-
zialhilfe (Anm. 149); NW: Art. 7 Abs. 2 Ziff. 1 EG zum Auslanderrecht (Anm. 149) i.V.m. § 8 (Eingeschrankte
Sozialhilfe) Auslanderverordnung (Anm. 149); OW: Art. 4 Abs. 2 i.V.m. Art. 22 Abs. 1 lit. a VO zum Auslénder-
recht (Anm. 167); SZ: § 20 ff. MigG-VV (Anm. 149); TG: § 2i SHV-TG i.v.m. Ziff. 7.2 Leitfaden Asyl (Anm.
149); VS: Art. 3 Abs. 4 SHG-VS i.V.m. Richtlinien und Anwendungsmodalitdten der Finanzhilfe fiir Asylsu-
chende und Personen mit einer vorlaufige Aufnahmebewilligung im Kanton Wallis (externe und interne Unter-
bringung); ZG: § 12°° Abs. 1 und 4 SHG-ZG i.V.m. §§ 1 Abs. 1 lit. a und 3 ff., insb. § 5 VO Asylbereich vom
27. Jan. (Anm. 149); ZH: § 5 a. SHG-ZH i.V.m. Asylfiirsorgeverordnung (AfV) vom 25. Mai 2005, LS 851.13.
Im betreffenden Regierungsratsbeschluss wird im Kanton Solothurn festgehalten, dass die Sozialhilfeleistun-
gen ca. 20% tiefer ausfallen als diejenigen fiir Einheimische (Ziff. 1.3 Regierungsratsbeschluss — Asyl vom 25.
Marz 2008, RRB 2008/563, i.V.m. 8 156 SHG-SO).

So bringt z.B. § 3 der Asylverordnung-LU (Anm. 166) klar zum Ausdruck, dass es sich um Sozialhilfeleistun-
gen handelt: ,Der Kanton gewéhrleistet nach § 60 des Sozialhilfegesetzes vom 24. Okt. 1989 den Asylsu-
chenden und den Schutzbedirftigen ohne Aufenthaltsbewilligung persdnliche und wirtschaftliche Sozialhilfe,
soweit nicht der Bund zusténdig ist." Ebenso z.B. NE: Art. 30 f. ALAsi (Anm. 149).
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dieselben Sozialhilfeleistungen wie Einheimische.'” In den Kantonen Basel-Stadt, Luzern
und Zirich erhalten sogar alle vorlaufig Aufgenommenen Sozialhilfeleistungen wie die Ein-
heimischen.'”* All diese Anspriiche sind justiziabel.

2.3. Weitere Gewahrleistungspflichten

Die Leistungen beitragsgestitzter staatlicher Systeme der sozialen Sicherheit, in der Schweiz die
Sozialversicherungen, zahlen kaum mehr zum Kerngehalt des Rechts auf Soziale Sicherheit des
Pakts I. Es ist indes ein Charakteristikum dieser Systeme, dass bei Eintritt des Versicherungsfalls
Anspriche auf Leistung der sozialen Sicherheit begriindet werden, die sich vom berechtigten
Individuum gerichtlich einfordern lassen. Anspriiche aus bestehenden Sozialversicherungen sind
damit auch uber den Kerngehalt hinaus justiziabel.

Die Schweiz setzt dabei mit folgenden Versicherungssystemen ihre Verpflichtungen aus Art. 9
Pakt | um:

e Die Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHV) ist eine obligatorische Versicherung,*’
welche Geld- und Sachleistungen gewahrt'”® und durch Beitrage von Versicherten und Leis-
tungen des Bundes finanziert wird.*"* Obligatorisch versichert sind natiirliche Personen, die in
der Schweiz erwerbstatig sind, und Personen mit Wohnsitz in der Schweiz.'” Freiwillig der
AHV beitreten kdnnen Staatsangehdrige der Schweiz, der EU oder der EFTA, die im Ausland
ausserhalb der EU oder EFTA wohnen, und unmittelbar vorher wahrend finf Jahren obligato-
risch versichert waren.*”® Anspruch auf eine ordentliche Rente haben grundsatzlich alle Per-
sonen, welche wahrend mindestens eines Jahres Beitrage verrichtet haben.'’” Die Art der
Rente bestimmt sich nach den jeweils giltigen Voraussetzungen.'’® Sind die Voraussetzun-

170 BE: Art. 46a Abs. 1 lit. ¢ SHG-BE; GE: Art. 11 Abs. 3 SHG-GE; GL: Ziff. 3.1.2 Kreisschreiben zum Vollzug der
offentlichen Sozialhilfe 2011 (Anm. 149).

1 Bs: Ziff. 3.1 e contrario Unterstiitzungsrichtlinien (Anm. 149); LU: § 61 SHG-LU i.V.m. § 4 Abs. 3 Asylverord-
nung (Anm. 166); ZH: § 5 d. SHG-ZH.

172 Art. 112 Abs. 2 lit. a BV.
173 Art. 112 Abs. 2 BV lit. 8" BV.

174 Art. 112 Abs. 3 BV. Anzumerken ist, dass die Beitrdge u.U. herabgesetzt oder erlassen werden kénnen, vgl.
Art. 11 AHVG.

5 Art. 1a AHVG. Massgebend ist der Wohnsitz i.S.v. Art. 23-26 ZGB, dies bedeutet, dass grundsatzlich alle
Personen mit der Absicht dauernden Verbleibens der Versicherungspflicht unterstehen, namentlich auch
bspw. Asylsuchende und sog. ,Sans Papiers”; Art. 13 ATSG i.V.m. Art. 23-26 ZGB. Vgl. ACHERMANN/KUNZLI,
S. 292. Die Beitrage von nichterwerbstétigen Asylsuchenden, vorlaufig Aufgenommenen und Schutzbedurfti-
gen ohne Aufenthaltsbewilligung sind jedoch erst festzusetzen und zu entrichten, wenn diese entweder als
Fluchtlinge anerkannt werden, eine Aufenthaltsbewilligung im Falle eines schwerwiegenden persodnlichen Har-
tefalls erteilt wird oder ,auf Grund des Alters, des Todes oder der Invaliditat dieser Personen ein Leistungsan-
spruch im Sinne dieses Gesetzes [AHVG] oder des IVG" entsteht; Art. 14 Abs. 2" AHVG. Ebenfalls obligato-
risch versichert sind Personen, welche im Ausland im Dienst der Eidgenossenschaft, im Dienst internationaler
Organisationen mit Sitzabkommen mit der Schweiz oder im Dienst namhafter, massgeblich von der Schweiz
finanzierten Hilfsorganisationen arbeiten.

7% Art. 2 AHVG.
77T Art. 18 Abs. 1 und 29 AHVG. Nach Art. 18 Abs. 2 bleiben ,die besonderen bundesrechtlichen Vorschriften
Uber die Rechtsstellung der Flichtlinge und der Staatenlosen sowie abweichende zwischenstaatliche Verein-

barungen, insbesondere mit Staaten, deren Gesetzgebung den Schweizer Blrgern und ihren Hinterlassenen
Vorteile bietet, die denjenigen dieses Gesetzes ungefahr gleichwertig sind“, vorbehalten.

178 vgl. Art. 21 ff. AHVG fir Altersrenten, Art. 22" AHVG fir Kinderrenten, Art. 23 ff. AHVG fur Witwen- und Wit-
werrenten, Art. 25 ff. AHVG flir Waisenrenten.
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gen erfillt, erhalten Bezliger von Altersrenten oder Ergdnzungsleistungen zudem eine Hilflo-
senentschadigung oder einen Anspruch auf Hilfsmittel.*"

Die Invalidenversicherung ist ebenso wie die AHV eine obligatorische Versicherung,'® wel-
che Geld- und Sachleistungen gewahrt*®! und durch Beitrage von Versicherten und Leistun-
gen des Bundes finanziert wird.*®? Es sind diejenigen Personen obligatorisch und freiwillig
versichert, welche auch nach dem AHVG versichert sind.*®® Im Falle einer Invaliditat haben
versicherte Personen je nach Art und Schwere®®* und Erfiillung der jeweiligen Voraussetzun-
gen einen gerichtlich durchsetzbaren Anspruch auf Leistungen der IV.'® Voraussetzung fir
eine ordentliche IV-Rente ist, dass mindestens wahrend drei Jahren ein Beitrag geleistet
wurde. %

Die Erganzungsleistungen zur AHV und IV gehdren zu den Sozialversicherungen, sind je-
doch im Gegensatz zur AHV und IV nicht durch Versicherungsbeitrage finanziert.'®” Trotz-
dem haben Personen, deren Existenzbedarf durch Leistungen der AHV und IV nicht gedeckt
ist, bei Erfullung der entsprechenden Voraussetzungen einen Rechtsanspruch auf Ergan-
zungsleistungen bestehend aus jahrlichen Ergénzungsleistungen und der Vergitung von
Krankheits- und Behinderungskosten. %

Der Bund hat in Ausfihrung zu Art. 59 Abs. 4 und 61 Abs. 4 BV Bestimmungen Uber den
Ersatz des Erwerbsausfalles bei Militar- und Ersatzdienst sowie Zivilschutz (EO) erlassen.
Ebenso wie die AHV ist die EO obligatorisch, und es gelten dieselben Voraussetzungen zur
Beitragspflicht wie fiir obligatorisch Versicherte bei der AHV.*®® Anspruch auf Erwerbsausfall-
entschadigungen haben in der Schweiz oder im Ausland wohnende erwerbstatige Personen,
die Dienst leisten. Dazu zahlen Dienste bei der schweizerischen Armee, im Rotkreuzdienst,
Zivildienst, Schutzdienst, Kaderausbildungen von ,Jugend und Sport* sowie Jungschiitzen-
leiterkurse.**°
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Art. 43" AHVG; zu den Erganzungsleistungen vgl. die Ausfihrungen unten.

Art. 112 Abs. 2 lit. a BV.

Art. 112 Abs. 2 BV lit. a”° BV.

Art. 112 Abs. 3 BV. Die wichtigsten Regelungen zur Invalidenversicherung finden sich im IVG und in der IVV.
Art. 1b IVG i.V.m. Art. 1a und 2 AHVG.

Art. 4 ff. IVG.

Zu den mdoglichen Leistungen der IV gehdren Massnahmen der Fruhintervention (Art. 7d IVG), Eingliede-
rungsmassnahmen (Art. 8-27"° und 51 IVG; dazu gehdren medizinische Massnahmen bis zum 20. Altersjahr,
Integrationsmassnahmen zur Vorbereitung der beruflichen Eingliederung, Massnahmen beruflicher Art, An-
spruch auf Hilfsmittel, Taggelder, Reisekostenvergiitung und Entschadigung fiirr Betreuungskosten), Uber-
gangsleistungen bei Arbeitsunfahigkeit, IV-Renten und Kinderrenten (Art. 28- 40 IVG), Hilflosenentschadigung
(Art. 42- 42" IVG) und Assistenzbeitrage (Art. 4294242019

Art. 36 Abs. 1 IVG. Ein Anspruch besteht in jedem Fall hdchstens bis zur Erreichung des Rentenalters und
dem damit eintretenden Anspruch auf eine Altersrente der AHV; vgl. z.B. Art. 10 Abs. 3, Art. 22 Abs. 4 und
Art. 30 IVG.

UELI KIESER, St. Galler Kommentar zu Art. 112a BV, Rz. 4.

Art. 112a BV, Art. 2 ff. ELG und ELV; MARGRITH BIGLER-EGGENBERGER, St. Galler Kommentar zu Art. 41 BV,
Rz. 30. Hervorzuheben ist, dass auch Personen anspruchsberechtigt sein kénnen, welche die Mindestbei-
tragsdauer fiir einen Anspruch auf eine Rente der AHV oder IV nicht erfiillen, so z.B. Fliichtlinge und staaten-
lose Personen, allerdings nur wenn sie sich bis zum Zeitpunkt, in welchem sie nach einer Erganzungsleistung
verlangen, wéhrend fiinf Jahren ununterbrochen in der Schweiz aufgehalten haben; Art. 5 Abs. 2 i.V.m. 4 Abs.
1 lit. b ziff. 1 und lit. d ELG.

Art. 27 Abs. 1 EOG i.V.m. Art. 3 AHVG.
Art. 1a EOG.



Recht auf Soziale Sicherheit (Art. 9 Pakt I)

e Die berufliche Vorsorge als 2. Saule des schweizerischen Sozialvorsorgesystems hat zu-
sammen mit der AHV und der IV die Fortsetzung der gewohnten Lebenshaltung zu gewéhr-
leisten.** Obligatorisch versichert sind Arbeitnehmende mit einem festgelegten Mindestjah-
reslohn,'®? die auch bei der AHV versichert sind.'®® Personen, welche das ordentliche Ren-
tenalter (Manner 65 Jahre, Frauen 64 Jahre) erreichen, haben einen durchsetzbaren An-
spruch auf eine Altersrente, welche in Prozenten des Altersguthaben berechnet wird.***
Ebenso kann sich bei Vorliegen der jeweiligen Voraussetzungen ein Anspruch auf eine Kin-
derrente,'® Hinterlassenenrente,*® Invalidenrente®®” und/ oder auf Verpfandung oder Vorbe-
zug des Vorsorgeguthabens (Wohneigentumsforderung)*®® ergeben.

o Bei der Arbeitslosenversicherung (ALV) sind alle Arbeitnehmenden, nicht hingegen Selbstan-
digerwerbende, obligatorisch gegen Arbeitslosigkeit versichert.’*® Zweck der ALV ist die Si-
cherung eines angemessenen finanziellen Ersatzes bei Erwerbsausfall.?®® Die Finanzierung
erfolgt tber je halftige Beitrage der Arbeitnehmenden und der Arbeitgeber.?®* Anspruch auf
eine Arbeitslosenentschadigung aus der ALV hat, wer arbeitslos ist, einen anrechenbaren Ar-
beitsausfall erlitten hat, vermittlungsfahig ist, die Kontrollvorschriften erflllt und innerhalb der
Rahmenfrist von i.d.R. zwei Jahren vor der Anmeldung wahrend mind. zwdlf Monaten eine
beitragspflichtige Beschaftigung ausgetibt hat.?°® Weitere Anspriiche aus der ALV kénnen in
Form von Kurzarbeitsentschadigung,?®® Schlechtwetterentschadigung®* oder Insolvenzent-
schadigung®® bestehen.

Einige Kantone sehen dartber hinaus Anschlussgelder vor, so ,gewahrt [etwa der Kanton
Zug] den im Kantonsgebiet wohnhaften arbeitslosen Personen eine angemessene, zeitlich
befristete Arbeitslosenhilfe, sofern sie ihren Anspruch auf Leistungen der bundesrechtlichen
Arbeitslosenversicherung ausgeschépft haben“.?°® Ahnliche Bestimmungen kennen die Kan-

191 Art. 113 Abs. 2 lit. a BV und Art. 1 Abs. 1 BVG.

192 Art. 112 Abs. 2 lit. b BV und Art. 2 i.V.m. Art. 7 ff. BVG. Der Mindestjahreslohn betragt seit dem 1. Jan. 2013
21'060 Franken (siehe Bundesamt fur Sozialversicherungen BSV, Grenzbetrdge 2013 BVG,
http://www.bsv.admin.ch/themen/vorsorge/aktuell/00330/index.html?lang=de, zuletzt besucht am 22. Jan.
2014).

Art. 5 BVG. Eine freiwillige Versicherung ist moglich fir Arbeitnehmende, welche nicht dem Obligatorium
unterstehen, und fir Selbstandigerwerbende; Art. 4 und Art. 46 f. BVG. Fir selbstandig Erwerbende vgl. zu-
dem Art. 112 Abs. 2 lit. d und e BV sowie Art. 3 und 42 ff. BVG.

Art. 13 und 14 BVG. Das Altersguthaben setzt sich zusammen aus den persdnlichen Altersgutschriften und
Zinsen, Art. 15 und 16 BVG.

195 Art. 17 und 25 BVG.
198 Art. 18 ff. BVG.

197 Art. 23 ff. BVG.

198 Art. 30a ff. BVG.

199 Art. 114 Abs. 2 lit. b BV und Art. 2 AVIG i.V.m. AHVG. Ausgenommen sind teilweise mitarbeitende Familien-
mitglieder in der Landwirtschaft sowie Personen, die das Rentenalter erreicht haben.

200 Art. 12 AVIG.
201 Art. 114 Abs. 3 BV und Art. 3 Abs. 3 AVIG.

292 Art. 8 ff. AVIG. Diese Voraussetzung kann dazu fihren, dass jemand als Arbeithnehmender zwar Beitrage
geleistet hat, jedoch u.U. dennoch keinen Anspruch auf Leistungen der ALV hat.

203 Art. 31 ff. AVIG.
204 Art. 42 ff. AVIG.
205 Art. 51 ff. AVIG.

2% 7G: § 12 EG zum BG Uber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzentschadigung vom
29. Aug. 1996, BGS-ZG 845.5.
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3.

tone Schaffhausen und Tessin.?®’ Im Kanton Basel-Stadt erbringt die kantonale Arbeitslosen-
hilfe ab Beginn einer Wiedereingliederungsmassnahme Leistungen in Form von entléhnter
Beschaftigung, unterstiitzter Bildung und/oder Ubernahme von Projektkosten.?®® In den Kan-
tonen Neuenburg und Jura kann ein Anspruch auf Entschadigung ebenfalls bei der Aufnahme
einer Wiedereingliederungsmassnahme wiedererlangt werden.?*® Der Kanton Uri sieht zwar
erganzende kantonale Massnahmen zur Wiedereingliederung vor, welche auch individuelle
finanzielle Leistungen enthalten konnen, halt aber ausdriicklich fest, dass darauf kein
Rechtsanspruch besteht.?'°

Auf die obligatorische Krankenversicherung (KVG) und die Unfallversicherung (UVG) wird
hinten anlasslich der Darstellung der Gewahrleistungsplichten des Rechts auf das erreichba-
re Hochstmass an Gesundheit eingegangen.?'*

Beurteilung

Die Schweiz setzt die aus dem Recht auf Soziale Sicherheit fliessenden Minimalverpflichtungen
mit der Anerkennung eines Grundrechts auf Hilfe in Notlagen justiziabler Weise. Trotz entgegen-
stehender Verlautbarungen der Schweiz besteht in der Schweiz bei Erfullung der Anspruchsvo-
raussetzungen uberdies ein individuell durchsetzbares Recht auf Sozialhilfe.?? Ausserhalb der
Minimalverpflichtung kreieren darlber hinaus die Sozialversicherungen justiziable Leistungsan-
spriiche. Damit setzt die Schweiz — wie vom Legalitatsprinzip gefordert — die Gewahrleistungs-
pfichten des Rechts auf Soziale Sicherheit in justiziabler Weise  um.
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SH: Art. 6 Arbeitslosenhilfegesetz (AHG) vom 17. Feb. 1997, SHR 837.100; TI: Legge sul rilancio dell'occupa-
zione e sul sostegno ai disoccupati (L-rilocc) vom 13. Okt. 1997, RLTI 10.1.4.1.

BS: 88 5 f. Gesetz betreffend kantonale Arbeitslosenhilfe (ALHG) vom 24. Juni 2004, SG-BS 835.500.

NE: Réglement concernant les mesures d'intégration professionnelle (RMIP) vom 20. Dez. 2006, RSN 813.10,
und Art. 8 ff. Arrété fixant les limites financiéres et les montants d'aide des mesures d’intégration profession-
nelle (AMIP) vom 20. Dez. 2006, RSN 823.201.1; JU: Art. 4 Loi sur les mesures cantonales en faveur des
demandeurs d'emploi (LMDE) vom 6. Dez. 2000, RSJU 837.04.

UR: Art. 8 VO uber die Arbeitsvermittlung, die Arbeitsbeschaffung und die Arbeitslosenversicherung (AMV)
vom 11. Feb. 1998, RB-UR 20.2311 und Art. 3 Reglement Uber die ergdnzenden kantonalen Massnahmen zur
beruflichen Wiedereingliederung (AMR) vom 7. Juli 1998, RB-UR 20.2313.

Siehe S. 47 f.

Nicht geklart werden muss gemass der Fragestellung dieser Studie die Paktkonformitat des Ausschlusses
gewisser Personenkategorien von der Sozialhilfe.



X. RECHT AUF SCHUTZ DER FAMILIE, DER MUTTER SOWIE DER KINDER UND
JUGENDLICHEN (ART. 10 PAKT I)

Art. 10 des Pakts | enthdlt ein Konglomerat verschiedener Garantien. Ziff. 1 dieser Bestimmung
schitzt die Familie, Ziff. 2 Mitter sowie Ziff. 3 Kinder und Jugendliche. Zu dieser Bestimmung
fehlt bis heute ein General Comment des Ausschusses fir WSK-Rechte.

1. Schutz der Familie

Aus Art. 10 zZiff. 1 Pakt | geht hervor, dass die Familie ,grosstméglichen Schutz und Beistand
geniessen soll“. Welche Massnahmen zur Erflllung dieses Ziels zu ergreifen sind, wird durch den
Wortlaut dieser Bestimmung nicht geklart. Im General Comment zu Art. 23 Pakt Il, welcher eine
ahnliche Formulierung enthélt, halt der Menschenrechtsausschuss allerdings allgemein fest, dass
die Staaten gesetzgebende, Verwaltungs- oder andere Massnahmen verabschieden sollen.?
Justiziable Gehalte lassen sich damit hier kaum mit Bestimmtheit eruieren. Hingegen erscheint
klar, dass aus dieser Bestimmung auch Unterlassungs- und Schutzpflichten fliessen, d.h. der
Staat das Zusammenleben und die Grindung von Familien grundsatzlich nicht beeintrachtigen
darf und dafirr besorgt zu sein hat, dass dieses Resultat auch nicht durch das Verhalten anderer
Privater bewirkt wird. Ziff. 1 statuiert zudem, dass eine Ehe ,nur im freien und vollen Einverstand-
nis der kinftigen Ehegatten” geschlossen werden darf und untersagt damit Zwangsheiraten.

Aus Art. 10 ziff. 1 Pakt | fliessende Unterlassungs- und Schutzpflichten korrespondieren weitge-
hend mit anderen die Schweiz bindenden menschenrechtlichen Garantien, die unbestritten als
justiziabel gelten: So schitzt das in Art. 17 Pakt Il und Art. 8 EMRK verbriefte Recht auf Privat-
und Familienleben nicht nur vor staatlichen Eingriffen in das Familienleben, sondern ebenso vor
Beeintrachtigungen durch Private. Art. 12 EMRK und Art. 23 Abs. 2 Pakt Il schitzen das Recht
auf Eingehen einer Ehe.?** Auf landesrechtliche Ebene gilt der gleiche Befund fiir das in Art. 13
BV verankerte Recht auf Schutz der Privatsphare, welches ebenso das Familienleben schiitzt**®
und fiir Art. 14 BV,*® welcher das Recht auf Ehe gewahrleistet.?!” Auch verschiedene Kantons-
verfassungen schiitzen in analoger Weise wie die BV die Achtung des Familienlebens.?'® Zusatz-
lich gewahrleisten einige ausdricklich die freie Wahl einer anderen Form des gemeinschatftlichen

13 Menschenrechtsausschuss, CCPR General Comment No. 19: Article 23 (The Family) Protection of the Family,
the Right to Marriage and Equality of the Spouses, 27. Juli 1990, Ziff. 3.

214 siehe zu diesen Garantien z.B. KALIN/KUNZLI, S. 465 ff. und 472 ff.
215 Siehe dazu etwa MULLER/SCHEFER, S. 238 f.

1% Ahnliche Regelungen finden sich auch in einigen kantonalen Verfassungen: Siehe z.B. Art. 10 Abs. 1 KV-AR;
Art. 13 Abs. 1 KV-BE; § 6 Abs. 2 lit. h KV-BL; § 11 Abs. 1 lit. h KV-BS; Art. 13 KV-FR; Art. 8 lit. ¢ KV-JU; Art.
12 Abs. 1 KV-NE; Art. 2 lit. h KV-SG; Art. 9 KV-SO; Art. 12 lit. b KV-UR und Art. 14 KV-VD.

Gemass einer neuen Praxis des EGMR umfasst der Begriff Familienleben auch gleichgeschlechtliche Part-
nerschaften; EGMR (Grand Chamber), X. and Others v. Austria, 19010/07, Reports 2013, Ziff. 95. Ob diese
Ausweitung des Familienbegriffs auch auf Art. 10 Ziff. 1 Pakt | anwendbar ist, muss hier offenbleiben. Jeden-
falls kénnen in der Schweiz gleichgeschlechtliche Paare ihre Partnerschaft offiziell eintragen; siehe Art. 1 ff.
des BG uber die eingetragene Partnerschaft gleichgeschlechtlicher Paare (Partnerschaftsgesetz) vom 18. Ju-
ni 2004, SR 211.231. Gar explizit verfassungsrechtlich verankert ist dieser Anspruch gemass Art. 14 Abs. 2
KV-FR und Art. 22 KV-GE.

Siehe § 15 Abs. 2 KV-AG; Art. 10 Abs. 1 KV-AR; Art. 13 Abs. 1 KV-BE; § 11 Abs. 1 lit. g KV-BS; Art. 12 Abs. 1
KV-FR; Art. 11 Abs. 1 KV-JU und Art. 15 Abs. 1 KV-VD.
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Zusammenlebens.?*® Ebenso Klar in justiziabler Weise gilt in der Schweiz schliesslich das Verbot
der Zwangsheirat: Dieses findet sich bspw. explizit in Art. 23 Pakt Il und Art. 19 KRK sowie impli-
zit auch in Art. 14 BV.?° Auch auf gesetzlicher Ebene wird diesem Verbot in durchsetzbarer Wei-
se Nachachtung verschafft. So liegt seit Inkrafttreten des Bundesgesetzes Uiber Massnahmen
gegen Zwangsheiraten im Jahr 2013 ein unbefristeter Eheungiiltigkeitsgrund vor, wenn ein Ehe-

gatte die Ehe nicht aus freiem Willen geschlossen hat oder einer der Eheleute minderjéhrig ist.

221

Individuelle durchsetzbare und damit justiziable Anspriiche zum Schutz von Familien auf Ge-
wahrleistungsebene finden sich auf gesetzlicher Ebene. Dazu z&hlen etwa:

Anspriche auf Kinder- und Familienzulagen: Das vom Bund gestitzt auf Art. 116 Abs. 2 BV
erlassene Familienzulagengesetz (FamZG) raumt Anspriche fiir Kinder- und Ausbildungszu-
lagen fir Kinder, zu welchen ein Kindesverhaltnis nach ZGB?#? besteht, Stiefkinder, Pflege-
kinder und u.U. fir Geschwister und Enkelkinder ein.??® Kinderzulagen werden ausgerichtet
fur Kinder ab der Geburt bis zum vollendeten 16. Lebensjahr?** und Ausbildungszulagen ab
dem 16. Altersjahr bis zum Abschluss der Ausbildung bzw. spatestens bis Vollendung des 25.
Altersjahrs.?® Die Kantone konnen dariiber hinaus einen Anspruch auf Geburts- und Adopti-
onszulagen vorsehen, was einige Kantone tun.??

Ergénzende Leistungen: Einzelne Kantone sehen iber die Familienzulagen und Mutter-
schaftsversicherung®’ hinaus weitere Erganzungsleistungen fir bedirftige Familien vor.??®
Einerseits sind dies Beitrage fur die Betreuung von Kleinkindern, wenn die Eltern bzw. ein al-
leinerziehender Elternteil aus wirtschaftlichen Griinden ansonsten gezwungen wére, einer
Erwerbstatigkeit nachzugehen.??® Andererseits sind es bedarfsabhdngige Mutterschaftsbei-
trage, welche zusétzlich zur eidgendssischen Mutterschaftsentschadigung zum Tragen kom-
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Art. 10 Abs. 1 KV-AR; Art. 13 Abs. 2 KV-BE; § 11 Abs. 1 lit. i KV-BS; Art. 14 Abs. 1 KV-FR; Art. 12 Abs. 1 KV-
JU; Art. 12 Abs. 1 lit. ¢ KV-SH; Art. 14 Abs. 2 KV-VD und Art. 13 KV-ZH.

So MULLER/SCHEFER, S. 226 und KIENER/KALIN, S. 186.

BG Uber Massnahmen gegen Zwangsheiraten vom 15. Juni 2012; Art. 105 Ziff. 5 und 6 ZGB. Zugleich garan-
tiert seit 2013 Art. 181a StGB die strafrechtliche Sanktionierung von Zwangsheiraten.

Vgl. Art. 252 ff. ZGB.

Art. 3 ff. FamZG und Art. 1 ff. FamZV. Einzelne Kantonsverfassungen wiederholen den Anspruch auf Famili-
enzulagen nochmals ausdricklich, so Art. 60 Abs. 1 KV-FR, Art. 23 Abs. 2 KV-JU und Art. 63 Abs. 1 KV-VD.

Art. 3 Abs. 1 lit. a FamZG.
Art. 3 Abs. 1 lit. b FamZG.

Art. 3 Abs. 2 und 3 FamZG und Art. 2 und 3 FamZV. So z.B. FR: Art. 5 lit. ¢ des Gesetzes vom 26. Sept. 1990
Uber die Familienzulagen, SGF 836.1; LU: 8 5 des Gesetzes uber die Familienzulagen (Kantonales Familien-
zulagengesetz) vom 8. Sept. 2008, SRL 885; VD: Art. 3 Abs. 3 Loi d’application de la loi fédérale sur les allo-
cations familiales et sur des prestations cantonales en faveur de la famille vom 23. Sept. 2008, RSV 836.01;
VS: Art. 5 f. des Ausfuhrungsgesetzes zum BG Uber die Familienzulagen (AGFamZG), SGS-VS 836.1.

Vgl. dazu hinten S. 39.

Auf Bundesebene wurden zwei Initiativen betreffend Erganzungsleistungen fur Familien im Jahr 2011 abge-
schrieben (vgl. Parlamentarische Initiative Fehr Jacqueline vom 18.09.2000, 00.436, und Parlamentarische
Initiative Meier-Schatz vom 19.09.2000, 00.437).

So AG: 88 26 ff. SHG-AG; GL: Gesetz uUber Erwerbsersatzleistungen fir einkommensschwache Eltern vom 5.
Mai 1991, GS-GL VIII D/7/1; GR: Art. 6 Gesetz uber die Férderung der familienergdnzenden Kinderbetreuung
im Kanton Graubiinden vom 18. Mai 2003, BR 548.300; SH: Art. 27 ff. Gesetz tber Familien- und Sozialzula-
gen vom 22. Sept. 2008, SHR 836.100; OW: Art. 8 ff. Gesetz Uber die familienergénzende Kinderbetreuung
(GFK) vom 29. Nov. 2007, GDB 870.7; SO: §§ 85" ff. SHG-SO; TI: Art. 51 ff. Legge sugli assegni di famiglia
vom 18. Dez. 2008, RL 6.4.1.1; ZH: 88 26 a. ff. Jugendhilfegesetz vom 14. Juni 1981, LS 852.1. Nach Art. 60
KV-FR ,richtet [der Staat] Familien mit Kleinkindern erganzende Leistungen aus, sofern ihre finanziellen Ver-
héaltnisse es erfordern”. Eine entsprechende gesetzliche Regelung findet sich jedoch nicht.



Recht auf Schutz der Familie, der Mutter sowie der Kinder und Jugendlichen (Art. 10 Pakt I)

men.?*® In wenigen Kantonen erstrecken sich diese auch auf die Zeit vor der Geburt, wenn
eine Notlage bzw. ein Hartefall vorliegt.?** Zudem profitieren teilweise auch Mutter ohne Er-
werbstatigkeit davon.?*? Der Kanton Tessin sieht zusatzlich zur pauschalen Kinderzulage und
zu den Beitragen fiir die Betreuung von Kleinkindern fiir Familien in bescheidenen Verhéltnis-
sen erganzende Kinderzulagen (assegno integrativo) vor.?*?

Tagesbetreuungsstrukturen fur Kinder: Wenige Kantone rdumen in ihrer Verfassung einen
Anspruch auf Tagesbetreuung ein.?** Die Kantone Genf und Waadt sehen eine die Schulzeit
erganzende fakultative Tagesbetreuung vor, wobei Organisation und Finanzierung Sache der
Gemeinde oder des Staates sind und die Eltern sich finanziell beteiligen.?** Der Kanton Ba-
sel-Stadt raumt Eltern ein Recht auf ein finanziell tragbares familienergdnzendes Tagesbe-
treuungsangebot ein.?*® Die Kantone Freiburg und Waadt sehen die Organisation einer Be-
treuung fur nichtschulpflichtige Kinder vor.?’

Familienmietzinsbeitrage: Einzelne Kantone rdumen Familien in bescheidenen finanziellen
Verhdltnissen unter Erflllung der Voraussetzungen einen Anspruch auf Mietzinsbeitrage ein,
so die Kantone Basel-Landschaft und Basel-Stadt.?*

Steuererleichterungen fur Familien: Schliesslich sehen bereits auf Verfassungsstufe ver-
schiedene Kantone Steuererleichterungen fiir Familien mit Kindern vor.?° Auf Gesetzesstufe
gewahren denn auch sowohl der Bund®*° wie auch die Kantone?** entsprechende Abziige.
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So FR: Art. 6 ff. Gesetz vom 9. Sept. 2010 Uber die Mutterschaftsbeitrage (MBG), SGF 836.3; GR: Gesetz
Uber Mutterschaftsbeitrdge vom 8. Dez. 1991, BR 548.200; LU: 88 54-59 SHG-LU und 8§ 35-37 SHV-LU; SG:
Gesetz Uber Mutterschaftsbeitrdge vom 5. Dez. 1985, sGS 372.1; VD: Art. 20 ff. Loi d’application allocations
familiales (Anm. 226); ZG: Gesetz Uber die Ausrichtung kantonaler Mutterschaftsbeitrage vom 1. Sept. 1988,
BGS-ZG 826.25.

Z.B. LU: 8 57 SHG-LU; SG: Gesetz iber Mutterschaftsbeitrage (Anm. 230); ZG: § 3 Abs. 2 Gesetz Mutter-
schaftsbeitrage (Anm. 230). Der Kanton Freiburg gewéhrt einen solchen Anspruch in der Kantonsverfassung
(Art. 33 KV-FR), hat jedoch keine entsprechenden gesetzlichen Bestimmungen erlassen und verweist auf das
Ubliche Sozialhilfesystem und den materiellen Schutz durch Art. 336¢ Abs. 1 Bst. ¢ OR (Botschaft Nr. 195 des
Staatsrats an den Grossen Rat zum Gesetzesentwurf Uber die Mutterschaftsbeitrdge vom 17. Mai 2010, Ziff.
6).

So z.B. FR: Art. 33 Abs. 3 KV-FR und MBG (Anm. 230); Art. 21 Loi d’application allocations familiales (Anm.
226).

TI: Art. 47 ff. Legge assegni di famiglia (Anm. 229); Art. 20 Regolamento sugli assegni di famiglia vom 23. Juni
2009, RL 6.4.1.1.1.

811 Abs. 2 lit. a KV-BS; Art. 60 Abs. 3 KV-FR; Art. 200 und 204 KV-GE; Art. 63 Abs. 2 und Art. 63a KV-VD.
Art. 200 ff. KV-GE; Art. 63 Abs. 2 und Art. 63a KV-VD.

8§11 Abs. 2 lit. a KV-BS.

Art. 60 Abs. 3 KV-FR; Art. 63 Abs. 2 KV-VD.

BL: Gesetz Uber die Ausrichtung von Mietzinsbeitragen vom 20. Marz 1997, SGS-BL 844; BS: Gesetz uber
die Ausrichtung von Mietzinsbeitrdgen an Familien mit Kindern (Mietbeitragsgesetz, MBG) vom 21. Nov. 1990,
SG-BS 890.500.

Siehe z.B. § 133 KV-BL; Art. 134 lit. a und B KV-SO.

Art. 35 Abs. 1 lit. a und 36 Abs. 2 und 2°° BG tiber die direkte Bundessteuer (DBG) vom 14. Dez. 1990, SR
642.11.

Siehe etwa BL: 88 29 Abs. 1 lit. ¢ (Abzug fur Drittbetreuung) und 34 Abs. 4 (Kinderabzug) Gesetz Uber die
Staats- und Gemeindesteuern (Steuergesetz) vom 7. Feb. 1974, SGS-BL 331; SO: 88 41 Abs. 1 lit. d, 43 Abs.
1lit. aund 71 Abs. 1 Gesetz ulber die Staats- und Gemeindesteuern (Steuergesetz) vom 1. Dez. 1985, BGS-
SO 614.11.
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2. Schutz der Mtter

Art. 10 Ziff. 2 Pakt | schitzt Mitter vor und nach der Niederkunft. Sofern sie berufstatig sind, sol-
len sie ,bezahlten Urlaub oder Urlaub mit angemessenen Leistungen aus der Sozialen Sicherheit
erhalten®.

Verschiedene arbeitsrechtliche Bestimmungen gewahren Arbeithehmerinnen insbesondere in
Bezug auf Arbeitsbedingungen und Kindigungen einen besonderen, rechtlich durchsetzbaren
Schutz vor und nach der Geburt eines Kindes.?*? Z.B. haben erwerbstétige Frauen nach der Nie-
derkunft Anspruch auf einen Mutterschaftsurlaub von mindestens 14 Wochen.?** Der Bund ist
zudem seiner Verpflichtung aus Art. 116 Abs. 3 BV nachgekommen und hat eine eidgendssische
Mutterschaftsversicherung eingerichtet, welche nach der Geburt eines Kindes einen Anspruch
auf Entschadigung einraumt.?** Zwei Kantone gewahren dariiber hinaus — nebst den bereits er-
wahnten bedarfsabhangigen Mutterschaftsbeitrdgen — bei Erflllung der Voraussetzungen einen
Anspruch auf kantonale Mutterschaftsbeitrage, welcher auch ohne Vorliegen einer Bedurftigkeit
besteht,?*® bzw. eine erganzende kantonale Mutterschaftsversicherung.?

3. Schutz von Kindern und Jugendlichen

Ziffer 3 von Art. 10 Pakt | hélt die Vertragsstaaten an ,Sondermassnahmen zum Schutz und Bei-
stand fur alle Kinder und Jugendlichen ohne Diskriminierung aufgrund von der Abstammung oder
aus sonstigen Griinden* zu treffen, diese Personen vor wirtschaftlicher und sonstiger Ausbeutung
zu schitzen und ein Mindestalter fir die Beschéaftigung von Kindern festzulegen. Diese Bestim-
mung gehort gemass den Ausfihrungen des Ausschusses im General Comment No. 3 zu denje-
nigen Bestimmungen, ,bei denen es moglich erscheint, dass sie in vielen nationalen Rechtssys-
temen von den Gerichten oder anderen Organen unmittelbar angewendet werden kénnen* und
es sich nur schwer annehmen lasst, dass sie nicht unmittelbar anwendbar sind.?*” Mutmasslich
untersagt diese Bestimmung auch die korperliche Bestrafung von Kindern.?*

Die Rechte von Kindern und Jugendlichen sind in der auch von der Schweiz ratifizierten Kinder-
rechtskonvention (KRK) in zahlreichen direkt anwendbaren Artikeln verbrieft. Art. 11 Abs. 1 BV
garantiert Kindern und Jugendlichen einen ,Anspruch auf besonderen Schutz ihrer Unversehrt-
heit und auf Forderung ihrer Entwicklung“. Anspruchsberechtigt sind Minderjahrige unabhéngig
von Nationalitat und Aufenthaltsstatus.?*® Das Bundesgericht anerkennt die Justiziabilitat dieses
Anspruchs und tritt auf Beschwerden wegen Verletzung des Anspruchs auf Schutz der Unver-
sehrtheit ein, soweit er zusammen mit der Verletzung einer anderen Grundrechtsgarantie geltend
gemacht wird. So wird erreicht, dass anlasslich der Verhaltnismassigkeitspriifung den Anliegen

242 7 B. Art. 324a Abs. 3, 328a Abs. 3, 329b Abs. 3, 329f und 336¢c Abs. 1 lit. ¢ OR; Art. 35 ff. ArG.

43 Art. 329f OR.

244 Art. 16b ff. EOG und Art. 23 ff. EOV.

25 FR: Art. 2 ff. MBG (Anm. 230).

4% GE: Loi instituant une assurance en cas de maternité et d’adoption du 21 avril 2005 (LAMat), RSG J 5 07.
247 \WsK-Ausschuss, General Comment No. 3, Ziff. 5.

248 \WSK-Ausschuss, Concluding observations of the Committee on Economic, Social and Cultural Rights: United
Kingdom of Great Britain and Northern Ireland, the Crown Dependencies and the Overseas Dependent Terri-
tories, 5. Juni 2002, UN Doc. E/C.12/1/Add.79, Ziff. 36; Ausschuss fiir die Rechte des Kindes, Concluding ob-
servations of the Committee on the Rights of the Child: United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland,
15. Feb. 1995, UN Doc. CRC/C/15/Add.34, Ziff. 31.

249 JEAN-FRANCOIS AUBERT/PASCAL MAHON, Petit Commentaire de la Constitution fédérale de la Confédération
Suisse, Zurich 2003, Art. 11, Rz. 3.
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Recht auf Schutz der Familie, der Mutter sowie der Kinder und Jugendlichen (Art. 10 Pakt I)

von Kindern und Jugendlichen besondere Beachtung geschenkt werden kann.?*® Nicht als justi-
ziabel erachtet hingegen das Bundesgericht den Anspruch auf Férderung der Entwicklung.?*

Mit Art. 11 BV vergleichbare Anspriiche finden sich in verschiedenen kantonalen Verfassun-
gen,?? wobei deren Justiziabilitat bis heute weitgehend ungeklart erscheint. Schliesslich pladiert
zumindest die Lehre daflr, dass Art. 11 BV in Verbindung mit dem Recht auf korperliche und
psychische Integritat von Art. 10 Abs. 2 BV die korperliche Ziichtigung von Kindern und Jugendli-
chen untersagt.?**

Wie bereits oben erwahnt®* enthalt das Arbeitsgesetz Sondervorschriften zum Schutze von ju-

gendlichen Arbeitnehmenden.?® Diese werden in der Jugendarbeitsschutzverordnung®® in ge-
richtlich durchsetzbarer Weise konkretisiert. Laut Art. 30 Abs. 1 Arbeitsgesetz dirfen zudem Ju-
gendliche vor dem vollendeten 15. Altersjahr grundsétzlich nicht beschaftigt werden.

4, Beurteilung

Verpflichtungen zum Schutz der Familie werden in der Schweiz auf Unterlassungsebene grund-
satzlich als justiziabel anerkennt, da sie inhaltlich weitgehend auch parallel durch Schutzbereiche
birgerliche und politischer Menschen- resp. Grundrechte anerkannt werden. Darliber hinaus
anerkennt das schweizerische Landesrecht auf Gewahrleistungsebene individuell durchsetzbare
Anspriche v.a. in den Bereichen Kinderzulagen und Steuererleichterungen.

Die Vorgaben des Pakts | zu den Rechten von Mittern werden durch die Schweiz praktisch aus-
schliesslich durch die Mutterschaftsversicherung umgesetzt. Diese begrundet einklagbare An-
spriche.

Die Garantien zum Schutz von Kindern und Jugendlichen werden in der Schweiz primar durch
die spezifische Garantie von Art. 11 BV umgesetzt, die zumindest partiell als justiziabel anerkannt
wird. Direkt durchsetzbare Anspriiche im Privatverhdltnis statuiert ferner die Arbeitsgesetzge-
bung.

20 KIENER/KALIN, S. 454,
21 BGE 126 11 377, E. 5.d., sowie KIENER/KALIN S. 456 f. und MULLER/SCHEFER, S. 811.

252 Vgl. Art. 24 Abs. 2 KV-AR; § 11 lit. f KV-BS; Art. 34 KV-FR; Art. 14 Abs. 1 KV-NE; Art. 2 lit. e KV-SG; Art. 14
KV-SH; Art. 13 Abs. 2 KV-TI; Art. 13 Abs. 1 KV-VD.

MULLER/SCHEFER, S. 810.

% Siehe S. 17.

%% Siehe Art. 29 ff. ArG.

% jugendarbeitsschutzverordnung (Anm. 105).

253

39



XI. RECHT AUF EINEN ANGEMESSENEN LEBENSSTANDARD (ART. 11 PAKT )

Art. 11 Abs. 1 Pakt | garantiert ein Recht auf einen angemessenen Lebensstandard, ,einschliess-
lich ausreichender Ernahrung, Bekleidung und Unterbringung®. Obwohl nicht im Text von Art. 11
Pakt | verankert, ist mittlerweile weitgehend anerkannt, dass auch ein Recht auf Wasser und auf
Zugang zu Sanitareinrichtungen aus dieser Garantie fliesst.?*’

Das Recht auf Unterkunft (aber hinsichtlich landwirtschaftlichen nutzbaren Landes auch das
Recht auf Nahrung) verpflichtet die Staaten zudem, die rechtliche Sicherheit der Besitzstande zu
schitzen und insbesondere von entschadigungslosen Zwangsvertreibungen abzusehen sowie
dieses Recht gleichberechtigt und diskriminierungsfrei zu garantieren. Félle von Zwangsumsiede-
lungen sind nach Ansicht des WSK-Ausschusses prima facie unvereinbar mit dem Pakt 1.%°® Ein
Anspruch, dass der Staat allen Personen Unterkiinfte zu bauen und kostenlos zur Verfligung zu
stellen hatte, kann aus dieser Garantie nicht abgeleitet werden.?*

1. Unterlassungspflichten

Aus Art. 11 Pakt | fliessende Unterlassungspflichten nehmen in der Praxis des Ausschusses ei-
nen prominenten Platz ein.?® Fir die Schweiz als Industriestaat ausserhalb von kriegerischen
Auseinandersetzungen sind indes nur wenige der darin angesprochenen Bereiche von Relevanz
und konkret das Verbot des Staates, entschadigungslos Wohneigentum zu enteignen, den unge-
storten Genuss der Wohnung zu respektieren oder Mietvertrage von in staatlichem Eigentum
wohnhaften Mietern missbrauchlich zu kiindigen.

Das schweizerische Landesrecht schitzt diese Anspriche in durchsetzbarer Weise durch die
Eigentumsgarantie gemass Art. 26 BV sowie durch das Recht auf Privatleben geméass Art. 13 BV
resp. Art. 8 EMRK.%*!

2. Schutzpflichten

Die Pflicht der Staaten gegen Beeintrachtigungen des Rechts auf einen angemessenen Lebens-
standard durch andere Private vorzugehen erscheint fir Industriestaaten insbesondere im Be-
reich des Rechts auf Unterkunft von Relevanz: Staaten sind dabei insbesondere gehalten Be-
wohnerinnen und Bewohner vor missbrauchlichen Ausweisungen zu schiitzen, aber auch sicher-
zustellen, dass Privatwohnungen gewisse Qualitatsanforderungen erfullen und Bewohner und
Bewohnerinnen vor Immissionen zu schiitzen. Um diese Ziele zu erreichen ist auch der Aufbau
eines Rechtsschutzes vonnoéten mit welchem Betroffene gegen diese Beeintrachtigungen des
Rechts auf Unterkunft vorgehen konnen.?*

%57 WSK-Ausschuss, General Comment No. 15, Ziff. 3; vgl. auch WSK-Ausschuss, General Comment No. 6, Ziff.
5 und 32, sowie KALIN/KUNzLI, S. 349 ff.

WSK-Ausschuss, General Comment No. 4, Ziff. 18; WSK-Ausschuss, General Comment No. 7, Ziff. 1.
%9 UN-Fact Sheet No. 21 (Rev.1), The Right to Adequate Housing, S. 6.

60" sjehe fiir eine Ubersicht etwa KALIN/KUNZLI, S. 346 ff., 353, 355 f.

%1 sjehe dazu gleich anschliessend.

262 giehe dazu KALIN/KUNZLI, S. 357.
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Recht auf einen angemessenen Lebensstandard (Art. 11 Pakt 1)

Die Schweiz setzt diese Vorgaben im Privatrecht um. So enthalten etwa die Art. 271 ff. OR ge-
richtlich durchsetzbare Regeln zum Schutz vor missbrauchlichen Kiindigungen von Mietvertragen
Uber Wohnraume. Der Schutz vor schéadlichen oder lastigen Immissionen durch andere Private ist
nicht nur Bestandteil der in Art. 679 und 684 ff. ZGB verbrieften nachbarrechtlichen Abwehran-
spriche, sondern gemass einer konstanten Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs fur
Menschenrechte Teil der aus dem Recht aus Privatleben fliessenden Schutzpflichten.?%®

Eine weitere Schutzpflicht wird auf Bundesebene dadurch erfiillt, dass die Art. 276 ff. ZGB indivi-
duelle Unterstutzungsanspriiche des Kindes gegeniber seinen Eltern verankern.

3. Minimalverpflichtungen

Als grundséatzlich unmittelbar zu erfillende und damit justiziable Kernverpflichtung hat der Aus-
schuss fur WSK-Rechte die Ermdglichung eines diskriminierungsfreien Zugangs zu einer Min-
destmenge an Nahrung®®* und Wasser?®® sowie zu Bekleidung identifiziert. Aus dem Recht auf
Unterkunft unterstehen Staaten der Minimalverpflichtung Personen in einer Notlage, z.B. Opfer
von Naturkatastrophen oder Obdachlose, Notunterkiinfte bereitzustellen. Die Sicherstellung die-
ser Subsistenzbedirfnisse kann sowohl mittels Zurverfligungstellung von Naturalleistungen als
auch durch die Bereitstellung entsprechender finanzieller Mittel erfolgen.

Die Schweiz setzt diese Kernverpflichtungen primar durch die justiziable Garantie von Art. 12 BV
um.?®® Diese garantiert jeder Person, die in eine Notlage gerat einen Anspruch auf ,Hilfe und
Betreuung und auf die Mittel, die fir ein menschenwirdiges Dasein unerlasslich sind“ und damit
ein Recht auf ein absolutes Existenzminimum. Diese Verfassungsnorm schiitzt alle Personen,
d.h. auch auslandische Staatsangehorige unabhangig von ihrem Aufenthaltsstatus.?®’ Der An-
spruch ist subsidiar zu Leistungen aus den Sozialversicherungen und das Ausmass der Leistun-
gen liegt generell unter demjenigen der Sozialhilfe.?®® Im Rahmen der Nothilfe hat der Staat das
zu leisten, ,was zur Vermeidung von Hunger, Kalte, Krankheit oder einer Bettelexistenz notwen-
dig ist“.?*° Einige Kantone halten bereits in der Verfassung konkretisierend fest: ,Jede Person hat
bei Notlagen, die sie nicht aus eigener Kraft bewéltigen kann, Anspruch auf ein Obdach, auf
grundlegende medizinische Versorgung sowie auf die fir ein menschenwirdiges Leben notwen-
digen Mittel“.?”° Im kantonalen Sozialhilferecht wird der Anspruch auf Nothilfe teilweise noch wei-

263 gsiehe fiir eine Ubersicht (iber diese Praxis etwa KALIN/KUNZLI, S. 458 ff.

264 WSK-Ausschuss, General Comment No. 12, Ziff. 18 f. Als weitere Kernverpflichtung des Rechts auf Nahrung
gilt insbesondere die Pflicht Hunger zu bekdmpfen; WSK-Ausschuss, General Comment No. 12, Ziff. 6.

265 \wsK-Ausschuss, General Comment No. 15, Ziff. 37.

265 Minimalverpflichtungen im Bereich der Subsistenzgiiter verankert geméass einer neueren Praxis des Europai-
schen Gerichtshofs fir Menschenrechte auch Art. 3 EMRK; sieche EGMR (Grand Chamber), M.S.S. v. Belgium
and Greece, 30696/09, Reports 2011.

%7 BGE 121 1 367, E. 3.d. Siehe auch BGE 131 | 166, E. 4, wo festgestellt wird, dass ein Anspruch auf Nothilfe
nicht mit der Begriindung verweigert werden darf, dass ein weggewiesener Asylsuchender sich weigert beim
Wegweisungsvollzug mitzuarbeiten. Denn, ,[d]er grundrechtliche Anspruch ist (...) nur ausgeschlossen, wenn
der Bedirftige selbst die Notlage rechtzeitig verhindern kann. In diesem Sinne braucht es einen sachlichen
Zusammenhang zur tatsachlichen Beendigung der Notlage, d.h. die betroffene Person muss aufgrund der be-
stehenden Mdoglichkeit konkret und aktuell in der Lage sein, die Notlage selbst abzuwenden oder zu been-
den”.

MARGRITH BIGLER-EGGENBERGER, St. Galler Kommentar zu Art. 12 BV, Rz. 20; siehe auch BIAGGINI, Art. 115,
Rz. 4; ACHERMANN/KUNZLI, S. 305. Zur Sozialhilfe siehe vorne S. 29 ff.

MARGRITH BIGLER-EGGENBERGER, St. Galler Kommentar zu Art. 12 BV, Rz. 13.

279 Art. 24 Abs. 1 KV-AR. Ahnlich Art. 29 Abs. 1 KV-BE; § 16 Abs. 1 KV-BL; Art. 36 Abs. 1 KV-FR; Art. 2 lit. f KV-
SG; Art. 13 KV-SH.
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ter ausgefiihrt, so umfasst bspw. die Nothilfe im Kanton Schwyz Unterkunft mit minimalem Stan-
dard, Verpflegung, Kleidung sowie die Pflichtleistungen nach KVG und nach vorgangiger Kosten-
gutsprache auch zahnérztliche Notfallbehandlungen.?”*

Uber das Recht auf Nothilfe hinaus bestehen auch im Rahmen der Sozialhilfe individuell durch-
setzbare Anspriiche,?’? welche auf einen angemessenen Lebensstandard hinzielen. So halt der
Kanton Nidwalden in seiner Sozialhilfeverordnung bspw. fest, dass die wirtschaftliche Sozialhilfe
den ,notwendige[n] Lebensunterhalt im Sinne eines sozialen Existenzminimums [deckt, welcher]
insbesondere Erndhrung, Unterkunft, Kleidung, Korperpflege, Hausrat sowie Hausrat- und Haft-
pflichtversicherungen [umfasst]“.?”® Im Kanton Basel-Landschaft werden bspw. Unterstiitzungen
.an die Aufwendungen fur den Grundbedarf, eine angemessene Wohnung, obligatorische Versi-
cherungen, medizinische Behandlung und Pflege, Tagesbetreuung [sowie] familienstitzende
Massnahmen (...) gewahrt“.?’* Sehr ausfiihrlich hélt der Kanton Basel-Landschaft zudem fest,
was die Unterstlitzung zur Deckung des Grundbedarfes alles umfassen soll: ,Der Grundbedarf
deckt pauschal die Aufwendungen ab fur Nahrung und auswartige Verpflegung, Kleidung und
Berufsbekleidung, personliche Auslagen, Haushaltsverbrauchsmaterial, Post, Telefon, Radio-
und TV-Gebuhren, Elektrizitat, Gas, Kehrichtgebuhren, Pramien fur Hausrat- und Haftpflichtversi-
cherung sowie deren Selbstbehalte, U-Abo, Unterhalt von Velo oder Mofa, Haustiere, Hobbies,
Spielsachen, Geschenke, Vereinsbeitrage und Ahnliches*.?”®> Die Sozialhilfe verankert damit in
justiziabler Weise Gewahrleistungsanspriiche aus dem Recht auf einen angemessenen Lebens-

standard, welche Uber dessen Kerngehalt hinausreichen.

Schliesslich verankern verschiedene neuere Kantonsverfassungen gar ein eigentliches Recht auf
Unterkunft.?”® Ob und in welchem Umfang diese Garantien einen tiber die dargestellten Grundla-
gen hinausreichenden individuell durchsetzbaren Anspruch auf eine Unterkunft verankern, ist bis
heute mangels Praxis weitgehend ungeklart.

4, Verpflichtungen bei staatlichem Gewahrsam

Gegenlber Personen, welche ihre Subsistenzbediirfnisse nicht selber befriedigen kénnen, weil
sie sich in einer Gewahrsamssituation (z.B. Geféangnis, unfreiwillige Unterbringung in psychiatri-
schen Einrichtungen) befinden, welche ihnen die selbstandige Befriedigung der Subsistenzgiter
verunmaglicht, haben Anspruch darauf, dass sie Giber den Kerngehalt hinausgehende Leistungen
des Staates erhalten.?’” Namentlich hat der Staat ihnen angemessene Nahrung und Wasser zu
Trink- und hygienischen Zwecken, Bekleidung, Unterbringung und medizinische Versorgung be-
reitzustellen.

271 § 33 MigG-VV-SZ (Anm. 149).
22 sjehe dazu vorne S. 29 ff.

2’3 NW: § 9 SHV-NW. Ahnliche Regelungen finden sich auch in anderen Kantonen: AG: § 3 Abs. 1 SHG-AG; FR:
Art. 11 VO Richtsétze materielle Hilfe Sozialhilfegesetz (Anm. 167); GE: Art. 2 Abs. 2 SHV-GE sowie Art. 21
Abs. 2 lit. b SHG-GE und Art. 3 SHV-GE (Miete als Teil der Grundbedurfnisse); GL: Art. 24 SHG-GL; GR: Art.
2 lit. b und 8 (Wohnkosten) Ausfihrungsbestimmungen zum kantonalen Unterstitzungsgesetz (Anm. 149);
JU: Art. 7 (Wohnkosten) Arrété fixant les normes applicables en matiére d'aide sociale vom 8. Nov. 2005,
RSJU 850.111.1; TG: § 2b Abs. 1 SHV-TG.

214 & 6 Abs. 1 SHG-BL.

275 § 8 SHV-BL i.V.m. § 6 Abs. 1 SHG-BL.

%% sjehe etwa Art. 38 KV-GE und Art. 22 KV-JU.

2T KALIN/KUNZL, S. 347 f. und 354 sowie vorne S. 11.
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Recht auf einen angemessenen Lebensstandard (Art. 11 Pakt 1)

Diese Anspriiche werden in der Schweiz verfassungsrechtlich in justiziabler Weise geschutzt:
Das Bundesgericht hat namlich in einer kreativen Rechtsprechung anerkannt, dass inhaftierte
Personen basierend auf dem Grundrecht der persénlichen Freiheit einen grundrechtlichen An-
spruch auf ausreichende und persoénlichen®® resp. religivsen Uberzeugungen®”® angepasste
Ernahrung, auf angemessene Wohninfrastruktur®® und auf arztliche Betreuung?®* haben.?%2

5. Beurteilung

Die aus dem Recht auf einen angemessenen Lebensstandard resultierenden Minimalverpflich-
tungen werden in der Schweiz einerseits mittels des verfassungsrechtlich garantierten Rechts auf
Nothilfe sowie der ebenfalls individuell einforderbaren Leistungen der Sozialhilfe umgesetzt. Dar-
Uber hinausreichende Gewahrleistungsanspriiche fliessen gemass bundesgerichtlicher Praxis fur
Personen in staatlichem Gewahrsam aus dem Grundrecht der personlichen Freiheit. Den flr die
Schweiz im Vergleich dazu weniger bedeutsamen Schutzpflichten entsprechen etwa die in der
Gesetzgebung eingerdumten privatrechtlichen Anspriiche auf Schutz vor missbrauchlichen Kin-
digungen Mietvertragen Uber Wohnungen oder das Recht des Kindes auf Unterstiitzungsleistun-
gen durch seine Eltern.

%8 Sjehe etwa BGE 118 la 360, E. 3.a.: Anspruch auf vegetarische Erndhrung.

Siehe etwa Urteil des Bundesgerichts 2A.10/2002, E 3.c. Diese Vorgabe ist auch Art. 22 Ziff. 2 der Européai-
schen Strafvollzugsgrundséatzen (Rec[2006]2 des Ministerkomitees des Europarats) verankert und findet sich
in zahlreichen Strafvollzugserlassen. Siehe dazu statt vieler etwa Art. 41 Abs. 1 Gesetz (ber den Straf- und
Massnahmenvollzug (SMVG) des Kantons Bern vom 25. Juni 2003, BSG 341.1: ,Auf Speisevorschriften auf
Grund von Religionszugehdrigkeiten wird so weit als mdglich Ricksicht genommen®.

Z.B. Anspruch auf eine minimale Grdsse der Wohnzelle, Anspruch auf taglichen Aufenthalt im Freien.

Siehe fiir eine Zusammenstellung der Praxis JORG KUNZzLI/ALBERTO ACHERMANN, Bekdmpfung von Infektions-
krankheiten im Freiheitsentzug — Rechte und Pflichten von Inhaftierten und von Bund und Kantonen, Jusletter
vom 7. Mai 2007, Rz. 7 ff.

Siehe zu dieser Thematik ausfiihrlich MULLER/SCHEFER, S. 114 ff.
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XIl.  RECHT AUF DAS ERREICHBARE HOCHSTMASS AN GESUNDHEIT (ART. 12
PAKT I)

Art. 12 Pakt | anerkennt ,das Recht eines jeden auf das fir ihn erreichbare Hochstmass an kor-
perlicher und geistiger Gesundheit”. Diese Recht, das einen engen inhaltlichen Konnex zum
Recht auf einen angemessenen Lebensstandard und andere Menschenrechte aufweist,?®®
schiitzt damit nicht wie oft missverstanden ein illusorisches Recht, gesund zu sein, sondern ver-
pflichtet die Staaten in Erganzung zur individuellen Gesundheitsvorsorge Bedingungen anzustre-
ben, die den htchst mdglichen Gesundheitszustand aller Personen unter ihrer Jurisdiktion er-
moglichen.?*

1. Unterlassungspflichten

Vertragsstaaten des Pakts | ist es grundsatzlich?® untersagt, zwangsweise diagnostische oder

therapeutische Massnahmen anzuordnen. Zu den Achtungspflichten der Vertragsstaaten gehort
ferner die Pflicht, davon Abstand zu nehmen, den gleichberechtigten Zugang aller Personen,
einschliesslich Inhaftierter, Minderheiten, Asylsuchender und illegaler Immigranten, zu bestehen-
der Gesundheitsinfrastruktur zu erschweren oder zu verunmdéglichen. Des Weiteren haben die
Staaten es zu unterlassen, traditionelle praventive Pflege, Heilpraktiken und Medizin zu verbieten
oder zu behindern, sowie unsichere Medikamente zu verbreiten. Schliesslich untersagt diese
Garantie es den Staaten auch, die Umwelt in gesundheitsschadigender Weise zu verschmut-
zen.?®

Die Justiziabilitdt des Verbots ohne Vorliegen eines Konsenses erfolgter medizinischer Behand-
lungen ist in der Schweiz unbestritten, enthalt doch auch das Recht auf personliche Freiheit ge-
mass Art. 10 Abs. 2 BV?®’ aber auch das Recht auf Privatleben nach Art. 8 EMRK?®® gemaéss der
Praxis des Europaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte?®® den Anspruch keinen medizini-
schen Eingriffen ohne Einwilligung unterworfen zu werden.?® Die Pflicht, den diskriminierungs-
freien Genuss von Gesundheitsinfrastruktur nicht zu tangieren, erfolgt primér tber die ebenso
justiziablen Anspriiche aus der obligatorischen Krankenversicherung®* und die Anspriiche auf
medizinische Behandlung an o&ffentlichen Spitalern.?®> Das Verbot gesundheitsschadigender

283 Art. 12 Pakt | erstreckt sich zudem auch auf Faktoren, welche die Fihrung eines gesunden Lebens ermdgli-

chen, wie Nahrung und Erndhrung, Wohnung, Zugang zu sicherem Trinkwasser, angemessene Sanitarein-
richtungen, sichere und gesunde Arbeitsbedingungen, eine gesunde Umwelt und Gesundheitserziehung;
WSK-Ausschuss, General Comment No. 14, Ziff. 11.

284 \WSK-Ausschuss, General Comment No. 14, Ziff. 8.

% Dieses Verbot gilt nicht absolut; vielmehr dirfen ohne Konsens der Betroffenen angeordnete medizinische
Handlungen im Rahmen der Schrankenklausel von Art. 4 Pakt | angeordnet werden.

286 \wSK-Ausschuss, General Comment No. 14, Ziff. 34.
287 siehe dazu etwa MULLER/SCHEFER, S. 71 ff.

Je nach Schweregrad des Eingriffs kdnnen in solchen Féllen auch die Verbote der Folter und unmenschlichen
und erniedrigenden Behandlung oder nach Art. 7 Pakt Il resp. Art. 3 EMRK einschlégig sein.

Siehe fir einen Uberblick tiber diese Rechtsprechung KALIN/KUNZLI, S. 450 f.

Samtliche kantonalen Gesundheitsgesetze konkretisieren diese Vorgaben und enthalten Regelungen zur
notwendigen Aufklarung, Information und Einwilligung; siehe dazu die Ubersicht in ACHERMANN/KUNZLI, S. 273
ff.

Siehe dazu anschliessend S. 47 f.
292 Dazu hinten S. 49 ff.
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Recht auf das erreichbare Hochstmass an Gesundheit (Art. 12 Pakt I)

Umweltverschmutzungen lasst sich schliesslich nicht nur mittels der Umweltschutzgesetzgebung
durchsetzen, sondern ist gemass einer mittlerweile etablierten Praxis des Europaischen Ge-
richtshofs ebenso Bestandteil des Rechts auf Privatleben gemass Art. 8 EMRK.?%?

2. Schutzpflichten

Schutzpflichten im Bereich des Rechts auf Gesundheit halten die Vertragsstaaten des Pakts |
neben gesetzgeberischen Massnahmen etwa dazu an, den diskriminierungsfreien Zugang zu
privater Gesundheitsinfrastruktur zu garantieren, die private Diskriminierung kranker und behin-
derter Menschen zu unterbinden und gegen Traditionen und traditionelle Praktiken, welche die
Gesundheit geféahrden, vorzugehen, und gesunde Arbeitsbedingungen in privaten Arbeitsverhalt-
nissen durchzusetzen.?**

Das Obligatorium der Krankenversicherung und der damit verbundene Anspruch auf Rickerstat-
tung der Kosten fir eine private Medizinalleistung diirfte in wesentlichem Umfang dazu beitragen,
dass auch der diskriminierungsfreie Genuss privater Gesundheitsinfrastruktur zumindest kein
bedeutsames Problem darstellt. Zwangsheiraten®*® oder weibliche Genitalbeschneidungen sind
nicht nur strafrechtlich untersagt; vielmehr haben Opfer solcher privater Ubergriffe einen aus dem
Recht auf Privatleben gemass Art. 8 EMRK oder dem Recht auf Ene?® resp. gar aus dem Verbot
der unmenschlichen Behandlung nach Art. 3 EMRK bzw. Art. 7 Pakt Il fiessenden Anspruch auf
staatliche Schutzgewahrung.

3. Minimalverpflichtungen und weitere Gewahrleistungspflichten

Die Gewabhrleistungspflicht verlangt von den Vertragsstaaten u.a. dem Recht auf Gesundheit im
nationalen politischen und rechtlichen System, vorzugsweise durch entsprechende Gesetzge-
bung, genlgend Anerkennung zu verschaffen, und eine nationale Gesundheitspolitik zu verfol-
gen, um das Recht auf Gesundheit zu verwirklichen. Der gleichberechtigte Zugang zu den zu-
grunde liegenden Parametern wie sauberes Trinkwasser etc. sind ebenso zu gewahrleisten, wie
eine angemessene Ausbildung von medizinischem Personal und die Versorgung mit genigend
Krankenhausern, und weiteren Gesundheitseinrichtungen. Ein besonderes Augenmerk ist auf
das Recht auf Gesundheit von Frauen,?’ Kindern und Jugendlichen,?® &lteren Menschen®® und
Menschen mit Behinderungen®® zu legen. Des Weiteren haben die Staaten unter anderem ein
fur alle Menschen erschwingliches o6ffentliches, privates oder gemischtes Krankenversicherungs-
system bereitzustellen.>*

298 giehe statt Vieler: KALIN/KUNZLI, S. 457 ff.

2% sjehe etwa WSK-Ausschuss, General Comment No. 14, Ziff. 35.

Siehe dazu vorne S. 36 f.

2% A.a.0.

297 \WsK-Ausschuss, General Comment No. 14, Ziff. 21. Siehe dazu Art. 12 FDK.

2% WSK-Ausschuss, General Comment No. 14, Ziff. 22 ff.; vgl. auch Art. 24 Abs. 1 KRK.

209 WSK-Ausschuss, General Comment No. 14, Ziff. 25; vgl. auch WSK-Ausschuss, General Comment No. 6,
Ziff. 34 und 35.

WSK-Ausschuss, General Comment No. 14, Ziff. 26; vgl. auch WSK-Ausschuss, General Comment No. 5,
Ziff. 34.

301 \wsK-Ausschuss, General Comment No. 14, Ziff. 36.
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Zu den Kernverpflichtungen von Art. 12 Pakt | zahlen nach Ansicht des WSK-Ausschusses die
Gewabhrleistung eines diskriminierungsfreien Zugangs zu bestehenden Gesundheitseinrichtun-
gen, -gltern, -dienstleistungen und -informationen, insbesondere fiir schutzbediirftige und aus-
gegrenzte Gruppen,3® die Gewahrleistung des Zuganges zu einem Mindestmass an ausgewo-
genen und sicheren elementaren Nahrungsmitteln und sicherem Trinkwasser sowie zu Unterkunft
und Sanitaranlagen, die Bereitstellung von elementaren Arzneimitteln, die Sicherstellung einer
gerechten Verteilung von medizinischen Einrichtungen und &rztlicher Betreuung sowie die Ver-
abschiedung und Umsetzung einer nationalen Gesundheitsstrategie und eines Aktionsplans.3®
Der WSK-Ausschuss erachtet diese Kernverpflichtungen als justiziabel.*%*

In der Schweiz werden Gewahrleistungsanspriiche, die teilweise tUber die Minimalverpflichtungen
hinausreichen, wie folgt in justiziabler Form umgesetzt:

e Anspriche aus der obligatorischen Krankenversicherung: Jede Person mit Wohnsitz in der
Schweiz untersteht einem Krankenversicherungsobligatorium.*®> Da sich der Wohnsitz wie
bei der AHV nach Art. 23-26 ZGB bestimmt und demnach insbesondere die Absicht des dau-
ernden Aufenthaltes massgebend ist, missen auch etwa Sans-Papiers mit dieser Absicht
versichert sein.*® Eine ausdriickliche Versicherungspflicht gilt u.a. fir Auslander und Auslan-
derinnen mit einer mind. drei Monate geltenden Aufenthaltsbewilligung,*®’ Personen, welche
ein Asylgesuch gestellt haben, Schutzbediirftige und vorlaufig aufgenommene Personen.*®
Obligatorisch krankenversichert sind zudem auch abgewiesene Asylsuchende.**

Jede versicherte Person ist im Rahmen dieser Versicherung zur Pramienzahlung verpflich-
tet.*'% Wie bereits erwahnt umfasst die Sozialhilfe in verschiedenen Kantonen die Deckung
eines Teil- oder des Gesamtbetrages der Pramie.?' Dies gilt auch bei der Sozialhilfe fiir Per-
sonen im Asylbereich.®*? Auch im Rahmen der Nothilfe besteht ein Anspruch auf Ubernahme
der Pramie fur die Krankenversicherung, so z.B. ausdricklich vorgesehen im Kanton Basel-
Landschaft.®*® Versicherte, welche in bescheidenen Verhaltnissen leben, erhalten von den
Kantonen eine individuelle Pramienverbilligung.®'* Dieser Anspruch ist individuell durchsetz-

%2 Ein explizites Recht auf ,auf Inanspruchnahme von Einrichtungen zur Behandlung von Krankheiten und zur

Wiederherstellung der Gesundheit” findet sich in Art. 24 Abs. 1 KRK.
303 \WsK-Ausschuss, General Comment No. 14, Ziff. 43.
%4 A.a.0., Ziff. 60.
395 Art. 117 BV i.V.m. Art. 3 Abs. 1 KVG.
3% Art. 13 ATSG, Art. 1 Abs. 1 KVV i.V.m. Art. 23-26 ZGB. Vgl. ACHERMANN/KUNZLI, S. 292.
397 Art. 1 Abs. 2 lit. a KVV i.V.m. Art. 3 Abs. 3 KVG.

398 Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ KVV i.V.m. Art. 3 Abs. 3 KVG. Die Versicherungspflicht endet fur Asylsuchende und Schutz-
bedurftige ,am Tag, an dem diese Personen die Schweiz nachgewiesenermassen verlassen haben oder mit
ihrem Tod" (Art. 7 Abs. 5 KVV). Diverse Ausnahmen zur Versicherungspflicht sind in Art. 2 KVV vorgesehen.

399 Art. 92d KVV (i.V.m. 82a AsylG und 105a KVG). Siehe auch BGE 138 V 310, E. 4.4.

319 Art. 61 ff. KVG und Art. 89 ff. KVV.

311 Siehe dazu vorne S. 43.

%12 7 B. AG: § 18b SHV-AG; BE: Art. 20 Abs. 1 Direktionsverordnung iiber die Bemessung der Sozialhilfeleistun-
gen fur Personen des Asylbereichs vom 29. April 2010, BSG 860.611.1; BL: 8 11 i.Vm. 1 KAV (Anm. 167).

%3 BL: § 11i.Vvm. 1 KAV (Anm. 167). Vgl. auch BGE 138 V 310, E. 4.4.

314 Art. 65 Abs. 1 KVG und Art. 106 KVV. Die Kantone bestimmen die Anspruchsvoraussetzungen und Hohe,
wobei die aktuellsten Einkommens- und Familienverhéltnisse zu beriicksichtigen sind und die Kantone regel-
massig Uber das Recht auf Pramienverbilligung zu informieren haben; Art. 106 Abs. 3 und 4 KVG. Die Ermitt-
lung der Anspruchsberechtigung erfolgt in den Kantonen entweder automatisch aufgrund der Steuerdaten (Al,
BE, GE, GL, JU, NE und OW, vgl. Experten-/Forschungsberichte zur Kranken- und Unfallversicherung: Moni-
toring 2010 — Wirksamkeit der Pramienverbilligung, April 2012, S. 20 f.), mittels individueller Benachrichtigung
(a.a.0., AG, AR, BL, FR, GR, NW, SG, SH, SO, SZ, TG, TI, UR, VD, VS, ZG und ZH) oder auf Antrag (a.a.O.,
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Recht auf das erreichbare Hochstmass an Gesundheit (Art. 12 Pakt I)

bar. Keinen Anspruch auf Pramienverbilligung haben Asylsuchende, Schutzbedirftige ohne
Aufenthaltsbewilligung und vorlaufig Aufgenommene, die ganz oder teilweise sozialhilfeab-
hangig sind.*'®> Dasselbe gilt fiir vorlaufig Aufgenommene, die ganz oder teilweise Sozialhilfe
beziehen.3'®

Die Krankenversicherung hat nach Massgabe der gesetzlichen Voraussetzungen Kosten fir
Leistungen®'’ bei Krankheit,®® Unfall**® und Mutterschaft®®® zu tibernehmen und die Versi-
cherten haben einen durchsetzbaren Anspruch auf die Leistungen.®?

Anspriche aus der obligatorischen Unfallversicherung: Die Unfallversicherung ist eine obliga-
torische Versicherung fiir Arbeitnehmende in der Schweiz.*?? Eine freiwillige Versicherung ist
moglich.*?® lhre Finanzierung erfolgt tiber Pramien, von welchen der Arbeitgeber denjenigen
Teil fur Berufsunfélle und Berufskrankheiten sowie der Arbeithnehmende denjenigen fur die
Nichtbetriebsunfalle tragt.*** Die Unfallversicherung gewahrt durchsetzbare Anspriiche auf
Leistungsdeckung®® von Schaden im Falle eines Berufsunfalles,®* Nichtberufsunfalles®*’
und Berufskrankheiten.3?®

Recht auf medizinische Grundversorgung: Ein Recht auf medizinische Versorgung ist im
Rahmen des Anspruches auf Nothilfe und auf Sozialhilfe®*° enthalten. So besteht im Falle ei-
ner Notlage im Rahmen der Nothilfe i.S.v. Art. 12 BV ein durchsetzbarer Anspruch auf eine
grundlegende medizinische Versorgung.®*® Auch gemass der Sozialhilfegesetzgebung vieler
Kantone gewahrleistet die Existenzsicherung u.a. auch die medizinische Grundversorgung,
womit bedurftigen Personen — sofern ein Anspruch auf Sozialhilfe besteht — auch ein An-
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BS [einmaliger Antrag] und LU [individuelle Benachrichtigung der Personen, die in den letzten zwei Jahren ein
Gesuch eingereicht haben]).

Art. 82a Abs. 7 AsylG. Ihr Anspruch wird sistiert und lebt auf, wenn die betroffene Person als Fluchtling aner-
kannt wird, als Schutzbedirftige eine Aufenthaltsbewilligung erhalt oder keine Sozialhilfe mehr bezieht.

Art. 86 AuG i.V.m. Art. 82a Abs. 7 AsyIG.

Art. 24i.V.m. 32 ff. KVG.

Art. 25 ff. i.V.m. 1a Abs. 2 lit. a KVG und Art. 3 ATSG.

Art. 28 i.V.m. la Abs. 2 lit. b KVG und Art. 3 ATSG. Die Kosten werden nur von der Krankenversicherung
getragen, sofern keine Unfallversicherung dafur aufkommt.

Art. 29 f. i.V.m. 1la Abs. 2 lit. ¢ KVG und Art. 5 ATSG.

Art. 64 KVG und 103 ff. KVV. Die Versicherten haben sich nach den gesetzlich festgelegten Regeln an diesen
Kosten zu beteiligen.

Art. 117 BV i.V.m. Art. 1a Abs. 1 UVG und Art. 1 UVV. Zu den Ausnahmen zur Versicherungspflicht: Art. 1a
Abs. 2 UVG und Art. 2 und 3 UVV.

Art. 4 und 5 UVG.

Art. 91 ff. UVG und Art. 113 ff. UVV.

Art. 6 i.V.m.10 ff. UVG und Art. 15 ff. UVV. Die Leistungen kénnen in Form von Sachleistungen (Pflegeleis-
tungen und Kostenvergitungen) oder Geldleistungen (Taggeld, Invalidenrente, Integrationsentschadigung,
Hilflosenentschadigung und Hinterlassenenrente) erfolgen.

Art. 7 UVG und Art. 9 ff. UVV i.V.m. Art. 4 ATSG.

Art. 8 UVG und Art. 9 ff. UVV i.V.m. Art. 4 ATSG.

Art. 9 UVG und Art. 9 ff. UVV i.V.m. Art. 3 ATSG. Auch bei dieser Versicherung kann ein Anspruch auf Uber-
nahme der Pramie bestehen, so z.B. vorgesehen im Kanton Basel-Landschaft fir Asylsuchende, vorlaufig
Aufgenommene, Schutzbedirftige ohne Aufenthaltsbewilligung, Personen mit einer rechtskraftigen Wegwei-
sungsverfiigung und Personen, deren Asylverfahren mit einem rechtskraftigen Nichteintretensentscheid abge-
schlossen worden ist; BL: § 11 i.V.m. 1 KAV (Anm. 167).

Siehe dazu vorne S. 42 f.

Vgl. auch etwa Art. 24 Abs. 1 KV-AR; Art. 29 Abs. 1 KV-BE; Art. 36 Abs. 1 KV-FR. Siehe auch z.B. MARGRITH
BIGLER-EGGENBERGER, St. Galler Kommentar zu Art. 12 BV, Rz. 13, und CoULLERY/MEYER, S. 88.
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spruch auf medizinische Grundversorgung eingeraumt wird.*¥* Ebenso wird Personen, wel-
che Leistungen der Sozialhilfe beziehen, in verschiedenen Kantonen zusétzlich zur ordentli-
chen Pramienverbilligung ein gewisser Betrag zur Deckung der Krankenkassenpramie ge-
wahrleistet bzw. die materielle Unterstiitzung umfasst die obligatorische Versicherung.3*

Anspruch auf arztliche Betreuung? Ein darlber hinausreichendes individuell durchsetzbares
Grundrecht auf arztliche Betreuung findet sich in der Schweizer Verfassung — ausserhalb des
Haftkontexts®*® — nicht. Das Bundesgericht hat indes verschiedentlich Andeutungen zur Exis-
tenz eines derartigen Grundrechts gemacht. In diesem Sinn hielt es im Jahr 2004 in einem
obiter dictum fest, ,dass dem Gemeinwesen das Schicksal von kranken Personen nicht
gleichgultig sein kann. Die personliche Freiheit, die die elementaren Erscheinungen der Per-
sonlichkeitsentfaltung sichern soll, kann fur eine minimale Sorgepflicht ebenso herangezogen
werden wie der Anspruch auf minimale Hilfe und Betreuung nach Art. 12 BV oder die Ver-
pflichtung des Gemeinwesens zur Leistung der fir die Gesundheit notwendigen Pflege ge-
méass Art. 41 Abs. 1 lit. b BV*.3* Bis heute scheint hingegen das Bundesgericht in einem
konkreten Fall noch nie einen Anspruch auf Pflege lber den Schutzbereich von Art. 12 BV
hinaus anerkannt zu haben.?* In der Lehre wird aber trotzdem gelegentlich die Existenz ei-
nes derartigen Anspruchs postuliert,**® und auch gewisse Aussagen des Bundesrats in Be-
richten an UNO-Ausschiisse kénnen einen solchen Eindruck erwecken.>*’

Der Bund besitzt im Bereich des Gesundheitswesens nur sektorielle Kompetenzen;**® insbe-
sondere die Regelung der Patientenrechte verbleibt in kantonaler Kompetenz. Im Rahmen
seiner Kompetenzen im Bereich der Krankenversicherung®* hat er jedoch in Art. 41a KVG
eine Aufnahmepflicht fir Spitaler statuiert, welche auf den kantonalen Spitallisten aufgefuhrt
sind. Diese Pflicht gilt im Rahmen der Leistungsauftrdge und Kapazitaten gegeniber allen
versicherten Personen mit Wohnsitz im Standortkanton. Einige Kantone nehmen diese bun-
desgesetzliche Vorschrift nochmals ausdriicklich auf,®*° wahrend andere entsprechende aus-
filhrende Bestimmungen erlassen haben.®*** Fir versicherte Patienten und Patientinnen mit
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AG: § 3 Abs. 1 SHV-AG; BL: 8 6 Abs. 1 SHG-BL; FR: Art. 11 VO Richtsatze materielle Hilfe Sozialhilfegesetz
(Anm. 167); GL: Art. 24 SHG-GL; GR: Art. 2 lit. c und d Ausflihrungsbestimmungen zum kantonalen Unter-
stiitzungsgesetz (Anm. 149); JU: Art. 9 Arrété aide sociale (Anm. 273); OW: Art. 10 Abs. 2 SHV-OW; TG: § 2b
Abs. 1 SHV-TG; ZH: § 15 Abs. 2 SHG-ZH.

Z.B. BE: Art. 8h SHV-BE; BL: § 6 Abs. 1 SHG-BL; BS: Ziff. 10.6.1 Unterstitzungsrichtlinien (Anm. 149); GE:
Art. 4 SHV-GE; JU: Art. 8 Arrété aide sociale (Anm. 273).

Siehe dazu vorne S. 43 f.

BGE 130116, E. 5.2.

Siehe dazu auch Urteil des Bundesgerichts 2P.73/2005, E.2.2.

Siehe MARGRITH BIGLER-EGGENBERGER, St. Galler Kommentar zu Art. 41 BV, Rz. 42

So berichtete der Bundesrat dem Kinderrechtsausschuss: ,Aus Art. 41 Kap. 1 lit. b BV geht hervor, dass Bund
und Kantone sich (...) verpflichten, dass jedem die notwendige Gesundheitsversorgung zuteil wird"; Bericht
der Schweiz an den Ausschuss fiir die Rechte des Kindes vom 1. Nov. 2000, Ziff. 404.

Siehe Art. 118 ff. BV.
Art. 117 BV.

Z.B. BE: Art. 49 Abs. 1 Spitalversorgungsgesetz (SpVG) vom 13. Juni 2013, BSG 812.11; LU: § 6 Abs. 1
Spitalgesetz vom 11. Sept. 2006, SRL 800a; AR: Art. 51 Abs. 2 lit. a GesG vom 25. Nov. 2007, bGS 811.1;
SH: 8 3 Abs. 1 Verordnung zum Spitalgesetz (Spitalverordnung) vom 26. Marz 2013, SHR 813.101; SO: § 5
Abs. 1 Spitalgesetz (SpiG) vom 12. Mai 2004, BGS-SO 817.11.

Z.B. JU: Art. 40 Abs. 2 Loi sur les établissements hospitaliers vom 26. Okt. 2011, RSJU 810.11 (nur Verweis
auf KVG); VS: Art. 2 ff. Dekret betreffend die Spitalfinanzierung, SGS-VS 800.19; ZG: § 28 Abs. 3 Gesetz
Uber das Gesundheitswesen im Kanton Zug (GesG), BGS-ZG 821.1; ZH: § 38 Abs. 2 GesG vom 2. April
2007, LS 810.1. Der Kanton Thurgau bezieht sich dabei z.B. nicht nur auf eine Aufnahmepflicht fur die Thur-
gauer Wohnbevdlkerung, sondern auch eine Behandlungspflicht; § 31 Gesetz Uber die Krankenversicherung



Recht auf das erreichbare Hochstmass an Gesundheit (Art. 12 Pakt I)

Wohnort in einem anderen Kanton besteht — ausser in Notfallen — nur eine Aufnahmepflicht,
wenn ein entsprechendes Abkommen dies vorsieht.3#?

In der kantonalen Gesundheitsgesetzgebung finden sich zudem ausdriickliche Regelungen,
wonach die Spitéler verpflichtet sind, Nothilfe zu leisten bzw. Notfélle ungeachtet des Wohn-
sitzes aufzunehmen.?** Der Kanton Bern fiihrt hierzu aus: ,Diese Pflichten sind diskriminie-
rungsfrei zu erfillen. Sie bestehen insbesondere unabhangig von Alter, Geschlecht, Herkunft
oder Versicherungsstatus der Patientinnen und Patienten“.3** Und der Kanton St. Gallen be-
stimmt etwa: ,Spitéler auf der Spitalliste des Kantons missen im Rahmen ihrer Leistungsauf-
trage und ihrer Kapazitaten tber die Nothilfe hinaus Personen aufnehmen, deren Behandlung

unaufschiebbar ist*.3*

Aus dieser Aufnahmepflicht kann damit wenigstens fiir die Wohnbevdélkerung des Kantons ein
korrespondierendes individuell durchsetzbares Recht auf Aufnahme und auf medizinische
Behandlung abgeleitet werden.**® Dieses Recht wird in der Gesetzgebung verschiedener
Kantone explizit verdeutlicht:

So hat denn auch der Kanton Luzern eine Beschwerdestelle eingerichtet, welche Beschwer-
den von Patienten und Patientinnen behandelt, denen die Aufnahme in ein Listenspital des
Kantons verweigert wurde.?*’ Die Gutheissung der Beschwerde kann immerhin die Anord-
nung einer Sanktion nach sich ziehen.**® Der Kanton Wallis etwa raumt indes ausdriicklich
jedermann ein Recht auf Aufnahme in einer gemeinniitzigen Krankenanstalt ein.**® Das kan-
tonale Recht gewahrt weiter in Gesundheits- und Spitalgesetzen teilweise explizit allgemeine
Rechte von Patientinnen und Patienten auf Behandlung und Pflege. So hélt etwa das Ge-
sundheitsgesetz von Appenzell Ausserrhoden®®° fest, Patientinnen und Patienten hatten ei-
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vom 25. Okt. 1995, RB-TG 832.1, i.V.m. § 54 VO des Regierungsrates zum Gesetz liber die Krankenversiche-
rung vom 20. Dez. 2011, RB-TG 832.10.

Art. 41a Abs. 2 KVG; auch etwa AR: Art. 51 Abs. 2 lit. b GesG (Anm. 340); LU: § 6 Abs. 2 SpitalG (Anm. 340).
Der Kanton Obwalden hat etwa mit der Privatklinik Meiringen im Kanton Bern eine entsprechende Vereinba-
rung getroffen, so dass dieses Spital auch auf seiner Spitalliste aufgefuihrt ist (siehe Kantonsratsbeschluss
Uber die Vereinbarung betreffend die Behandlung von Patientinnen und Patienten aus dem Kanton Obwalden
in der Privaten Nervenklinik Meiringen vom 17. Dez. 1993, GDB 833.13, und die entsprechende Vereinbarung
Uber die Aufnahme und Behandlung von Patientinnen und Patienten aus dem Kanton Obwalden in der Privat-
klinik Meiringen vom 29. Nov. 2011).

Z.B. Al: Art. 27 Gesundheitsgesetz vom 26. April 1998, GS 800.000 (,,Die Einrichtungen der Gesundheitsver-
sorgung sind zur Aufnahme von Patienten verpflichtet, deren Behandlung unaufschiebbar ist.); AR: Art. 51
Abs. 1 GesG (Anm. 340); BE: Art. 49 Abs. 2 SpVG (Anm. 343); FR: Art. 6 Gesetz uber das Freiburger Spital
vom 27. Juni 2006, BDLF 822.0.1 (Pflicht, ,jederzeit alle kranken, verletzten oder behinderten Personen und
schwangeren Frauen, die der Betreuung bedirfen, aufzunehmen, &rztlich zu untersuchen und wenn nétig zu
behandeln®); LU: 8§ 6 des Reglements Uber die Rechte und Pflichten der Patientinnen und Patienten des Lu-
zerner Kantonsspitals vom 20. Nov. 2007, SRL 820b; SG: Art. 33 Abs. 1 GesG vom 28. Juni 1979, sGS 311.1;
SO: § 5 Abs. 1 SpiG (Anm. 340); SZ: 8 7 Spitalgesetz vom 22. Okt. 2003, SRSZ 574.110 (Spitaler mit Leis-
tungsvereinbarung sind verpflichtet, Notfélle aufzunehmen).

BE: Art. 49 Abs. 3 SpVG (Anm. 343).

SG: Art. 33 Abs. 1 GesG (Anm. 343).

Vgl. COULLERY/MEYER, S. 697 f.

LU: 88 2 ff. VO zum Spitalgesetz vom 22. Nov. 2011 (SpitalV), SRL Nr. 800b, i.V.m. § 6 Abs. 4 SpitalG (Anm.
340).

LU: § 6 SpitalV (Anm. 347) i.V.m. § 6a SpitalG (Anm. 340).

VS: Art. 35 Abs. 1 GesG vom 14. Feb. 2008, SGS-VS 800.1. Ahnlich: VD: Art. 20 GesG vom 29. Mai 1985,
RSV 800.01 (Anspruch auf Aufnahme in Gesundheitsinstitution nach freier Wahl).

AR: Art. 22 Abs. 1 GesG (Anm. 340). Ahnlich FR: Art. 44 GesG vom 16. Nov. 1999, BDLF 821.0.1; NE: Art. 21
Abs. 1 GesG vom 6. Feb. 1995, LDCN 800.1 (,Chacun recoit les soins que son état de santé requiert, dans le
respect de sa dignité humaine").
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nen ,Anspruch auf Beratung und Untersuchung, Behandlung und Pflege nach medizinischen
Grundsatzen und, wenn maoglich, in ihrer gewohnten Umgebung” und ihre persodnliche Frei-
heit und Privatsphére sei zu respektieren. Der Kanton Genf filhrt in seiner Ge-
sundheitsgesetzgebung®* Folgendes aus: ,Toute personne a droit aux soins qu'exige son
état de santé a toutes les étapes de la vie, dans le respect de sa dignité et, dans la mesure
du possible, dans son cadre de vie habituel“. Art. 40 des Spitalgesetzes des Kantons Jura®*?
bestimmt: ,Le droit aux soins est garanti. Les prestations de soins sont fournies dans la me-
sure du possible”. Auch der Kanton Wallis anerkennt, dass jeder ,ungeachtet seiner wirt-
schaftlichen und sozialen Situation und unter Wahrung seiner Wirde, Anspruch auf die sei-
nem Gesundheitszustand entsprechende Behandlung* hat.**® Der Kanton Schaffhausen préa-
zisiert, jede Person habe ,unabh&ngig von ihrer wirtschaftlichen und sozialen Lage im Rah-
men des Leistungsangebots und der betrieblichen Mdglichkeiten des betreffenden Leistungs-
anbieters Anspruch a) auf jene Behandlung, die aufgrund des Gesundheitszustandes nach
den anerkannten medizinischen Grundsatzen angezeigt, verhaltnismassig und ethisch ver-
tretbar ist, unter Einschluss einer bedarfsgerechten palliativen Pflege in der letzten Lebens-
phase, b) auf angemessene, die Menschenwirde und das Selbstbestimmungsrecht achtende
Information, Beratung, Betreuung und Firsorge, [und] c) auf Ricksichthahme und Schutz der
Personlichkeit. Falls eine medizinisch indizierte Leistung mit dem verfiigbaren Behandlungs-
angebot nicht erbracht werden kann, ist die zu behandelnde Person in eine geeignete Be-
handlungsinstitution zu verlegen.*** Teilweise finden sich entsprechende Garantien auch in
kantonalen Verfassungen.**

4, Beurteilung

Die bundesrechtlich vorgegebene Aufnahmepflicht von Spitéalern, die in der kantonalen Gesetz-
gebung weitgehend anerkannte Aufnahme- und Behandlungspflichten 6ffentlicher Spitéler und
die partiell verankerten Rechte auf medizinische Behandlung bewirken in Kombination mit dem
Anspruch grundsétzlich aller in der Schweiz wohnhaften Personen auf Leistungen aus der obliga-
torischen Krankenversicherung, dass in der Schweiz von einem individuellen Anspruch auf dis-
kriminierungsfreie Inanspruchnahme der bestehenden Gesundheitsinfrastruktur ausgegangen
werden kann. Inhaltlich gar Uber die Minimalverpflichtungen von Art. 12 Pakt | hinausreichende
Gewahrleistungspflichten werden damit als justiziabel anerkannt. Die gleiche Schlussfolgerung
kann fir die aus diesem Recht fliessenden Unterlassungspflichten gezogen werden, da diese
materiell weitgehend auch durch Schutzbereiche Klar justiziabler birgerlicher und politischer
Menschenrechte abgedeckt werden.

%1 GE: Art. 42 Loi sur la santé vom 7. April 2006, RSG K 1 03.
%2 JU: Art. 40 Abs. 1 GesG (Anm. 341).

%33 VS: Art. 17 Abs. 1 GesG (Anm. 349).

%4 SH: Art. 36 GesG vom 21. Mai 2012, SHR 810.100.

3% 50 miissen laut Art. 65 Abs. 2 lit. b KV-VD der Kanton und die Gemeinden .allen einen gleichen und gerech-
ten Zugang zu einer qualitativ hochstehenden Pflege sowie zu den Informationen, die zum Schutz der Ge-
sundheit notwendig sind, sicherstellen“. Art. 68 Abs. 1 KV-FR héalt fest, der Staat habe dafur zu sorgen, dass
Jeder Person die gleichen Pflegeleistungen zugénglich sind“. Nach § 26 KV-BS gewahrleistet der Staat eine
»allen zugéngliche medizinische Versorgung".
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XIlIl.  RECHT AUF BILDUNG (ART. 13 UND 14 PAKT )

Gemass dem in der Doppelgarantie von Art. 13 f. Pakt | verankerten Recht auf Bildung ,erkennen
die Staaten das Recht eines jeden auf Bildung an“. Zu diesem Zweck erkennen sie unter ande-
rem an, ,dass im Hinblick auf die volle Verwirklichung dieses Rechts der Grundschulunterricht fir
jedermann Pflicht und allen unentgeltlich zuganglich sein muss*,*° dass eine hohere Schulbil-
dung und der Hochschulunterricht auf ,jede geeignete Weise, insbesondere durch allm&hliche
Einfihrung der Unentgeltlichkeit, allgemein verfligbar* und ,jedermann entsprechend seinen Fa-
higkeiten zuganglich gemacht werden muss*,**’ und dass ein angemessenes Stipendiensystem
eingerichtet wird.>*® Ferner verpflichten sich die Staaten, ,die Freiheit der Eltern (...) zu achten,
fiir ihre Kinder andere als dffentliche Schulen zu wahlen“.**° Schliesslich anerkennt diese Garan-
tie auch die ,Freiheit nattrlicher oder juristischer Personen (...) Bildungseinrichtungen zu schaf-
fen und zu leiten“.>®® In seinen Abschliessenden Bemerkungen zum Bericht der Schweiz vertrat
der Ausschuss fir WSK-Rechte die Meinung, Art. 13 Pakt | sei insgesamt besonders zur direkten

Anwendbarkeit geeignet.*®*

1. Unterlassungspflichten

Als Ausnahme unter den Paktgarantien nennt bereits der Wortlaut von Art. 13 Pakt | die wichtigs-
ten aus dieser Garantie fliessenden Unterlassungspflichten, d.h. die Privatschulfreiheit und die
Freiheit, Privatschulen zu griinden und zu leiten. %

o Die Bundesverfassung fuhrt die Privatschulfreiheit in inrem Grundrechtekatalog nicht explizit
auf. Sie statuiert aber auch kein staatliches Monopol im Bereich des Grundschulunter-
richts.®*® Gemass Art. 62 Abs. 2 Satz 2 BV untersteht der Grundschulunterricht namlich der
~Staatlichen Leitung und Aufsicht”, was impliziert, dass Kinder — auf eigene resp. auf Kosten
der Eltern — auch Privatschulen besuchen diirfen.*** Im Unterschied zur Bundesregelung ge-

%8 Art. 13 Abs. 2 lit. a Pakt I.

%7 Art. 13 Abs. 2 lit. b und ¢ Pakt .
38 Art. 13 Abs. 2 lit. e Pakt I.

359 Art. 13 Abs. 3 Pakt I.

360 Art. 13 Abs. 3 Pakt I. Der fiir die Schweiz kaum relevante Art. 14 Pakt | verpflichtet die Staaten ferner, binnen
zwei Jahren nach Ratifikation dieses Vertrages einen Aktionsplan zur Einfiihrung des Rechts auf einen unent-
geltlichen Grundschulunterricht zu verabschieden.

WSK-Ausschuss, Concluding observations Switzerland 1998, Ziff. 10: ,The Committee does not share the
view of the Swiss authorities and recalls that in its General Comment No. 3 of 1990 on the nature of States
parties' obligations under article 2 of the Covenant, it refers to a number of provisions in the Covenant, such
as those of article 8 on the right to strike and those of article 13 on the right to education, which seem to be
capable of immediate application within the judicial system®.

%2 WSK-Ausschuss, General Comment No. 3, Ziff. 57.

%3 MULLER/SCHEFER, S. 794.

384 350 auch KIENER/KALIN, S. 466.
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wahren etliche Kantonsverfassungen die Freiheit, private Schulen besuchen zu durfen.3®®
Dies sieht auch ein Grossteil der kantonalen Schulgesetze vor.3

e Das Recht Privatschulen zu griinden oder zu leiten wird auf Bundesebene grundséatzlich
durch die Wirtschaftsfreiheit nach Art. 27 BV in justiziabler Weise geschitzt. Etliche Kantons-
verfassungen anerkennen die Freiheit zur Grindung und Fihrung von Bildungseinrichtungen
mehr oder weniger explizit in ihren Grundrechtekatalogen.®*’ Ferner erlaubt eine grosse
Mehrheit der kantonalen Schulgesetze das Fihren einer Privatschule. Obwohl diese Tatigkeit
einer Bewilligungspflicht®*® unterstellt wird, wird damit ein individuell durchsetzbarer Anspruch
auf diese wirtschaftliche Tatigkeit anerkannt.

2. Schutzpflichten

Aus dem Recht auf Bildung von Art. 13 Pakt | fliessende Schutzpflichten sind im Kontext der
Schweiz angesichts der Tatsache der Giberragenden Bedeutung der 6ffentlichen Schule von ver-
gleichsweise geringer Bedeutung. Sie halten aber die Vertragsstaaten des Pakts | an, Massnhah-
men zu ergreifen, um Dritte daran zu hindern, den Genuss des Rechts auf Bildung einzuschran-
ken. Dazu gehoren der staatliche Schutz vor diskriminierenden Bildungseinrichtungen sowie der
Schutz von Schilerinnen und Schilern vor menschenunwirdigen Lehrmethoden und Disziplinie-
rungsmassnahmen an Privatschulen.

In der Schweiz besteht nicht nur ein Recht auf unentgeltlichen Grundschulunterricht;3*° vielmehr

ist dieser geméass Art. 62 Abs. 2 BV3" obligatorisch. Folglich untersteht der Staat einer Pflicht,
gegen Eltern vorzugehen, die sich weigern, ihr Kind die Schule besuchen zu lassen. Wie Uber-
dies der Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte festgehalten hat, unterstehen Vertrags-
staaten einer aus Art. 3 EMRK fliessenden Verpflichtung, gegen menschenunwirdige Lehrme-
thoden und Disziplinarmassnahmen vorzugehen.®"*

355 Art. 37 Abs. 1 KV-AR; § 11 Abs. 1 lit. 0 KV-BS; Art. 30 KV-GE (Unterrichtsfreiheit); Art. 11 KV-GL (Unterrichts-
freiheit); Art. 8 lit. h KV-JU (Freiheit des Lernens); Art. 28 KV-OW; Art. 3 lit. a KV-SG; Art. 12 Abs. 1 lit. f KV-
SH (Unterrichtsfreiheit); Art. 8 Abs. 2 lit. m KV-TI; Art. 39 KV-UR; Art. 36 KV-VD (Unterrichtsfreiheit); Art. 15
KV-ZH.

8 4 Abs. 4 SchulG-AG; Art. 3 Abs. 3 SchulG-AR; Art. 13 Abs. 1 SchulG-Al; Art. 64 SchulG-BE; Art. 4 Abs. 1
SchulG-FR; Art. 14 Abs. 1 SchulG-GE; Art. 7 Abs. 1 SchulG-GL; Art. 17 Abs. 1 SchulG-GR; Art. 6 Abs. 2
SchulG-JU; 8§ 11 Abs. 1 lit. b SchulG-LU; Art. 51 Abs. 1 SchulG-SG; § 20 Abs. 1 SchulG-SO; § 69 Abs. 1
SchulG-SZ; § 26 Abs. 1 SchulG-TG.

%7 Art. 13 Abs. 1 KV-AR (Freiheit der Lehre); Art. 21 Abs. 1 KV-BE (Freiheit der Lehre); § 11 Abs. 1 lit. 0 KV-BS;
Art. 30 KV-GE (Unterrichtsfreiheit); Art. 11 und 36 Abs. 1 KV-GL; Art. 38 Abs. 1 KV-JU; Art. 20 Abs. 3 KV-NW;
Art. 28 KV-OW; Art. 3 lit. a KV-SG; Art. 39 KV-UR; Art. 36 KV-VD; § 4 Abs. 2 KV-ZG; Art. 15 KV-ZH. Art. 199
KV-GE bestimmt zudem: ,Les établissements privés contribuent a l'offre de formation. La loi en regle
I'autorisation et la surveillance®.

Art. 6 Abs. 1 SchulG-AR; Art. 13 Abs. 3 SchulG-Al; Art. 65 SchulG-BE; § 19 Abs. 1 SchulG-BL; § 130 Abs. 1
SchulG-BS; Art. 14a Abs. 1 SchulG-GE; Art. 6 Abs. 1 SchulG-GL; Art. 3 Abs. 1 SchulG-GR; Art. 73 Abs. 1
SchulG-NW; Art. 7 Abs. 1 SchulG-NE; Art. 37 Abs. 1 SchulG-OW; Art. 15 SchulG-SH; § 69 Abs. 1 SchulG-SZ;
§ 27 Abs. 1 SchulG-TG; Art. 6 Abs. 1 SchulG-UR; Art. 19 SchulG-VS; 874 Abs. 1 SchulG-ZG; § 68 Abs. 1
SchulG-ZH.

%9 Art. 19 BV; siehe dazu gleich anschliessend S. 55.

370 Dieser Grundsatz wird auch in allen kantonalen Schulgesetzen festgeschrieben.

%1 Siehe EGMR, Tyrer v. The United Kingdom, 5856/72.
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Recht auf Bildung (Art. 13 und 14 Pakt I)

3. Minimalverpflichtungen

3.1 Recht auf unentgeltlichen Grundschulunterricht

Der zentralste Gehalt des Rechts auf Bildung ist der Anspruch auf Grundschulunterricht. Laut Art.
13 Abs. 2 lit. a Pakt | missen die Vertragsstaaten anerkennen, dass ,der Grundschulunterricht flr
jedermann Pflicht und allen unentgeltlich zuganglich sein muss®. Art. 14 Pakt | verpflichtet die
Vertragsstaaten binnen zwei Jahren einen Aktionsplan zur Umsetzung der Grundschulpflicht auf
der Grundlage der Unentgeltlichkeit auszuarbeiten, welcher die Verwirklichung innerhalb einer
festgelegten Anzahl Jahre vorsieht. Obwohl auch die Formulierung von Art. 14 auf eine schritt-
weise Verwirklichung der Zielsetzung hinweist, hat der Ausschuss fur WSK-Rechte aufgrund der
Uberragenden Bedeutung des Grundschulunterrichts festgehalten, dass es sich dabei um eine
Kernverpflichtung der Vertragsstaaten handelt, die auf einem bestimmten Mindestniveau gewahr-
leistet werden muss.3"? Das Recht auf unentgeltlichen Grundschulunterricht wird demnach vom
Ausschuss fir WSK-Rechte als unmittelbar anwendbar fiir die Vertragsstaaten erachtet.®”*

Art. 19 BV verankert einen verfassungsrechtlichen Individualanspruch auf ausreichenden und
unentgeltlichen Grundschulunterricht.>’* Gemass der Rechtsprechung des Bundesgerichts wird
durch Art. 19 BV ein Recht auf einen kostenlosen Grundschulunterricht in 6ffentlichen Schulen
wahrend mindestens neun Jahren, der den individuellen Fahigkeiten und der Entwicklung der
Personlichkeit des Kindes entspricht, gewahrleistet.*”® Art. 19 wird als verletzt betrachtet, ,wenn
die Ausbildung des Kindes in einem Masse eingeschrankt wird, dass die Chancengleichheit nicht
mehr gewahrt ist bzw. wenn es Lehrinhalte nicht vermittelt erhalt, die in der hiesigen Wertordnung
als unverzichtbar gelten“.3’® Wiederholt wird das Grundschulobligatorium sowie die Unentgelt-
lichkeit in Art. 62 Abs. 2 BV, welcher das Schulwesen den Kantonen zuweist.

Die meisten®’’ kantonalen Verfassungen verankern — allerdings in unterschiedlicher Weise — ein
Recht auf Bildung aller sich im entsprechenden Kanton aufhaltenden Kinder und Jugendlicher.®”®
Rund die Halfte der Kantonsverfassungen wiederholt dabei das Grundschulobligatorium.®”® Die
grosse Mehrheit der Kantonsverfassungen sieht dabei den Anspruch auf Unentgeltlichkeit des

372 \WsSK-Ausschuss, General Comment No. 3, Ziff. 10 und 57.
3% A.a.0., Ziff. 5.
374 BGE 129112, E. 4.2.; BGE 1291 35, E. 7.2.

375 Urteil des Bundesgerichts 2P. 276/2005 vom 7. Mai 2007; BGE 129 | 12, E. 4. Umstritten ist dagegen in der
Lehre, ob darin auch das Untergymnasium eingeschlossen ist. Siehe dazu etwa MULLER/SCHEFER, S. 787 f.

%7 BGE 1291 35, E. 7.3.

37 Keine Bestimmung zu dieser Thematik enthalt etwa die KV-LU. Auch die KV-OW verankert kein Recht auf
Grundschulunterricht und halt in Art. 27 fest, die ,6ffentlichen Schulen sind in vaterlandischem und christli-
chem Geiste zu filhren“; ebenso Art. 14 Abs. 3 KV-NW.

Die Verknupfung des Rechts auf und der Pflicht zum Besuch 6ffentlicher Schulen mit dem Aufenthalt des
Kindes oder Jugendlichen im entsprechenden Kanton erfolgt oft auf Gesetzesstufe. Siehe etwa § 3 Abs. 1 und
4 Abs. 1 SchulG-AG; Art. 20 SchulG-AR; Art. 7 Abs. 1 SchulG-BE; Art. 16 SchulG-GR; Art. 4 Abs. 1 SchulG-
NW; Art. 56 SchulG-OW; Art. 25 Abs. 1 SchulG-UR; § 4 Abs. 1 SchulG-SZ; § 3 Abs. 1 SchulG-ZH. Andere
Kantone gewahren dieses Recht ,allen Kindern* (z.B. Art. 18 Abs. 1 und 2 SchulG-Al), allen Kindern, unab-
héngig von ihrem Status (Art. 6 Abs. 1 SchulG-JU) oder allen ,bildungsfahigen Kindern (8 5 Abs. 1 SchulG-
ZG). Siehe dazu die detaillierte Zusammenstellung in WINTSCH, S. 193 ff. Im Kanton BL sieht das SchulG so-
gar einen Anspruch fir die Sekundarstufe Il vor.

37° Art. 12 Abs. 2 KV-AI; Art. 24 Abs. 2 KV-AR; § 95 Abs. 1 KV-BL: § 19 Abs. 1 KV-BS; Art. 64 Abs. 1 KV-FR; Art.
35 Abs. 1 KV-GL; Art. 14 Abs. 1 KV-NW; Art. 15 Abs. 2 KV-SH; Art. 104 Abs. 3 KV-SO; § 70 Abs. 2 KV-TG;
Art. 34 KV-UR; Art. 46 KV-VD; Art. 13 Abs. 3 KV-VS. Der Kanton Schwyz verweist allgemein auf die Bundes-
verfassung; 8 10 KV-SZ.
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Grundschulunterrichts >

resp. den Anspruch auf eine den Fahigkeiten der schulpflichtigen Kinder
und Jugendlichen entsprechende Bildung®" vor. Der Anspruch auf eine der Fahigkeit entspre-
chende Bildung ist auch in gewissen kantonalen Schulgesetzen enthalten.*®*? Den Grundsatz der
Unentgeltlichkeit der Grundschule anerkennen alle Schulgesetze.?®* Die Unentgeltlichkeit bein-
haltet laut der grossen Mehrheit der kantonalen Schulgesetze auch die unentgeltliche Abgabe
der Lehrmittel.*®* Einige kantonale Schulgesetze stipuliert zudem einen Anspruch auf Ubernahme
der Transportkosten bei unzumutbaren®® oder besonders gefahrlichen oder langen Schulwe-
gen.** Noch weiter gehen etwa die Kantone Solothurn und Wallis, die unter Umstanden auch ein

Recht auf unentgeltliche auswértige Unterkunft oder Verpflegung vorsehen.®’

3.2. Chancengleichheit in der Grundschulbildung

Der Ausschuss fir WSK-Rechte betont regelmassig, der Grundschulunterricht habe die grundle-
genden Bedirfnisse aller Kinder zu bertcksichtigen und misse zum Ziel haben, die effektive
Teilnahme aller Personen am gesellschaftlichen Leben zu erméglichen.®®® Um dieses Ziel zu
erreichen stelle eine gezielte temporare Forderung von Angehdrigen benachteiligter Gruppen
keine Verletzung des Diskriminierungsverbots dar.*®*® Damit wird die zentrale Bedeutung des
Prinzips der Chancengleichheit fir die effektive Umsetzung der Vorgaben des Rechts auf Bildung
deutlich.

Auch das Prinzip der Chancengleichheit, das sich letztlich bereits aus der in Art. 8 Abs. 1 BV
verankerten Verpflichtung ergibt, Ungleiches nach Massgabe seiner Ungleichheit ungleich zu
behandeln,?®* wird im schweizerischen Bildungsrecht regelmassig in justiziabler Weise aufge-
nommen:

e Laut Art. 20 des Behindertengleichstellungsgesetzes sorgen die Kantone dafir, dass Kinder
und Jugendliche mit einer Behinderung eine Grundschulung erhalten, die ihren besonderen
Bedurfnissen angepasst ist. Eine grosse Mehrheit der kantonalen Schulgesetze kennt daher

%80 Art. 12 Abs. 2 KV-Al; Art. 24 Abs. 2 AR; Art. 29 Abs. 2 KV-BE; § 19 Abs. 2 KV-BS; Art. 18 KV-FR; Art. 34 Abs.
3 KV-JU; Art. 14 Abs. 2 KV-NE; Art. 14 Abs. 2 KV-NW; Art. 15 Abs. 2 KV-SH; Art. 13 Abs. 2 KV-TI; Art. 34 KV-
UR; Art. 36 Abs. 1 KV-VD; Art. 13 Abs. 2 KV-VS.

%1 § 28 KV-AG; Art. 29 Abs. 2 KV-BE; Art. 64 Abs. 1 KV-FR; Art.104 KV-SO; § 18 Abs. 3 KV-BS; Art. 15 Abs. 1
KV-SH; Art. 24 Abs. 2 KV-AR; Art. 13 Abs. 2 KV-TI; Art. 36 Abs. 2 KV-VD.

32 § 3 Abs. 1 SchulG-AG; 84 Abs. 1 SchulG-BL; Art. 33 Abs. 1 SchulG-FR; Art. 9 SchulG-GE; Art. 41 Abs. 1
SchulG-GL; Art. 75 Abs. 1 SchulG-JU; 8§ 30 SchulG-TG; § 22 Abs. 1 SchulG-ZG.

§ 3Abs. 3 SchulG-AG; Art. 21 SchulG-Al; Art. 21 Abs. 1 SchulG-AR; Art. 13 Abs. 1 SchulG-BE; § 9 Abs. 1
SchulG-BL; § 75 Abs. 1 SchulG-BS; Art. 6 Abs. 1 SchulG-FR; Art. 11 Abs. 1 SchulG-GL; Art. 5 SchulG-GR;
Art. 8 Abs. 1 SchulG-JU; 8§ 60 Abs. 1 SchulG-LU; Art. 5 Abs. 1 SchulG-NW; Art. 4 SchulG-NE; Art. 57 Abs. 1
SchulG-OW; Art. 10 Abs. 1 SchulG-SH; § 7 Abs. 1 SchulG-SO; § 8 Abs. 1 SchulG-SZ; § 1 Abs. 2 SchulG-TG;
Art. 7 Abs. 1 SchulG-TI; Art. 26 Abs. 1 SchulG-UR; Art. 8 Abs. 1 SchulG-VD; Art. 11 SchulG-VS; § 18 Abs. 1
SchulG-ZG; § 11 Abs. 1 SchulG-ZH.

%4 § 16 Abs. 1 SchulG-AG; § 9 Abs. 1 lit. ¢ SchulG-BL; § 75 Abs. 2 SchulG-BS; Art. 6 Abs. 3 SchulG-FR; Art. 22
Abs. 2 SchulG-GE; Art. 11 Abs. 1 SchulG-GL; Art. 8 Abs. 3 SchulG-JU; 8§ 60 Abs. 1 SchulG-LU; Art. 5 Abs. 3
SchulG-NW; Art. 50 lit. i SchulG-OW:; Art. 22 Abs. 2 SchulG-SG; Art. 24 Abs. 1 SchulG-SH; § 7 Abs. 1
SchulG-SO; § 33 Abs. 1 SchulG-TG (inkl. Verbrauchsmaterial); § 10 Abs. 2 SchulG-ZH (inkl. Schulmaterial).

35 Art. 36a Abs. 1 SchulG-LU: Art. 5 Abs. 2 SchulG-NW: Art. 20 Abs. 1 SchulG-SG; Art. 48 Abs. 2 SchulG-GR;
Art. 40 SchulG-UR.

33 Art. 6 Abs. 2 SchulG-FR; Art. 8 Abs. 2 SchulG-JU.

%87 § 48 Abs. 1 SchulG-SO; Art. 12 SchulG-VS.

388 \\SK-Ausschuss, General Comment No. 13, Ziff. 4, 6 und 9. Siehe auch General Comment No. 11, Ziff. 6.
%9 WSK-Ausschuss, General Comment No. 13, Ziff. 32.

So spezifisch fur den Schulbereich RAINER J. SCHWEIZER, St. Galler Kommentar zu Art. 8, Rz. 33.
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Recht auf Bildung (Art. 13 und 14 Pakt I)

einen Anspruch auf Sonderschulung fiir Personen mit Behinderungen.*** Vermehrt wird auch
ein Anspruch auf integrative Schulbildung fiir Personen mit Behinderungen anerkannt.®% Zu-
dem besteht seit 2007 eine Interkantonale Vereinbarung Uber die Zusammenarbeit im Be-
reich der Sonderpadagogik mit finfzehn Kantonen.**® Nach Art. 3 dieses Konkordates haben
in der Schweiz wohnhafte Kinder und Jugendliche unter gewissen Voraussetzungen ab Ge-
burt bis zum vollendeten 20. Lebensjahr Anspruch auf sonderpadagogische Massnahmen. 3%
Fur den Bereich der Sonderpadagogik gilt der Grundsatz der Unentgeltlichkeit.>*°

Von besonderer Bedeutung ist das Prinzip der Chancengleichheit im Bereich der Grundschu-
le auch fur fremdsprachige Kinder.** Dieses Gebot wird in verschiedenen kantonalen Erlas-
sen in sehr unterschiedlicher Art anerkannt, weshalb die Umsetzung dieser Verpflichtung
vergleichsweise ausfuhrlich dargestellt werden soll.

Gemass der Bildungsgesetzgebung verschiedener Innerschweizer Kantone dirfen Schiuler
und Schiilerinnen auf Grund ihrer Herkunft nicht benachteiligt werden: Die entsprechenden
Normen verbieten es grundsétzlich, Schilerinnen und Schiler gestiitzt unter anderem auf
dieses Unterscheidungsmerkmal getrennt zu unterrichten.®*” Der Kanton Schwyz statuiert
den Grundsatz, dass die Schule ohne Riicksicht unter anderem auf die Herkunft allen Kin-
dern und Jugendlichen die gleichen Bildungschancen gewéhrleistet.>*® Noch spezifischer, al-
lerdings nur auf Stufe einer Verwaltungsverordnung, aussert sich das st. gallische Recht zu
dieser Frage: Gemass diesem haben ,Kinder mit Migrationshintergrund gleiche Rechte und
Pflichten wie Deutsch sprechende Kinder. Sie sollen vor rassistischer, religidser oder jeden
anderen Art von Diskriminierung bewahrt und im Geist des Verstehens, der Toleranz, des

Friedens und der Freundschaft zwischen den Volkern erzogen werden*.3%°

Die meisten Schulgesetze kennen zudem explizite Regelungen auf Erlassstufe zur Férderung
der Sprachkenntnisse fremdsprachiger Kinder wahrend der obligatorischen Schulzeit.*® In
einigen kantonalen Schulgesetzen wird Schilerinnen und Schilern, deren Erstsprache nicht
die lokale Amtssprache bzw. die Unterrichtssprache ist, ein Anspruch auf Stiitz- oder Inten-
sivkurse von unterschiedlicher Dauer eingeraumt.*®* Wahrend der Schulzeit aus einem
fremdsprachigen Land oder Gebiet eingereiste Schilerinnen und Schiler haben hingegen ei-
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Art. 12 Abs. 1 SchulG-Al; Art. 12 Abs. 1 SchulG-AR; § 4 Abs. 3 SchulG-BL; § 64 Abs. 1 SchulG-BS; Art. 20c
Abs. 1 SchulG-FR; Art. 4a Abs. 2 SchulG-GE; Art. 25 Abs. 1 SchulG-GL; 8 7 Abs. 3 SchulG-LU; Art. 65 Abs. 1
SchulG-NW; Art. 37 Abs. 1 SchulG-SG; Art. 52 SchulG-SH; § 37 SchulG-SO; § 17 SchulG-SZ; § 43 Abs. 1
SchulG-TG; Art. 12 Abs. 1 SchulG-UR; § 34 Abs. 1 SchulG-ZG.

Art. 4 Abs. 1 SchulG-JU: § 37%3"" Aps. 1 SchulG-SO; § 34”8 SchulG-ZG.

Interkantonale Vereinbarung tber die Zusammenarbeit im Bereich der Sonderpddagogik vom 25. Okt. 2007
(Stand Aug. 2013).

Siehe dazu ANDREA AESCHLIMANN-ZIEGLER, Der Inhalt des Anspruchs auf unentgeltliche Sonderschulung und
seine prozessuale Geltendmachung, Jusletter vom 21. Jan. 2013.

Art. 2 lit. ¢ Interkantonale Vereinbarung Sonderpadagogik (Anm. 393).

Die nachfolgende Zusammenstellung ist zu weiten Teilen ACHERMANN/KUNZLI, S. 340 ff. und 376 ff., enthom-
men.

Art. 10 Abs. 2 SchulG-OW; NW: Art. 2 Gesetz Uber das Bildungswesen vom 17. April 2002, NG 311.1.
Fremdsprachige sind gemass diesen Vorgaben vielmehr soweit méglich innerhalb der Regelstruktur gezielt zu
férdern; Art. 11 und 16 SchulG-OW.

SZ: § 2 Abs. 2 SchulG-SZ.
SG: Ziff. | Kreisschreiben Uber die Beschulung von Kindern mit Migrationshintergrund vom 15. Juni 2005.
Siehe dazu auch die detaillierte Ubersicht in WINTSCH, S. 232 ff.

Z.B. AG: § 13 Abs. 1 VO uber die Férderung von Kindern und Jugendlichen mit besonderen schulischen Be-
dirfnissen vom 28. Juni 2000, SAR 421.331.
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nen Anspruch auf Besuch eines Intensivkurses in der lokalen Schulsprache*®? oder auf einen

mehrmonatigen Grundkurs in der lokalen Amtssprache zur Vorbereitung auf den Besuch der
Regelklasse.*®

Wiederum gewisse Kantone machen eine &hnliche Unterscheidung fiir fremdsprachige Schi-
ler und Schilerinnen mit ungeniigenden oder fehlenden Kenntnissen der Amtssprache. Ers-
tere besuchen wahrend mehrerer Jahre zwei woéchentliche Lektionen Sprachkurs, wéhrend
Letzteren ein Recht auf einen Intensivkurs von einem Jahr und auf einen anschliessenden
wahrend drei Jahren dauernden Sprachkurs eingeraumt wird.*®* Andere Kantone wiederum
gewahren allen Schulpflichtigen mit fehlenden oder geringen Kenntnissen der Unterrichtspra-
che das Recht auf einen Intensivkurs in Kleingruppen mit mehreren wéchentlichen Lektio-
nen*® und garantieren allen fremdsprachigen Kindern auf allen Stufen der Volksschule bei
bestehender Notwendigkeit zuséatzlich Stiitz-, Aufbau- oder Erganzungskurse.*®® Zusatzlich
sehen gewisse Kantone eine Einschulungsbegleitung als individuelles Zusatzangebot fir
Schiler mit zuséatzlichen allgemeinen grundlegenden Bildungsliicken vor.*” Weitere Kantone
verzichten schliesslich in ihrer Schulgesetzgebung auf eine solch differenzierte Untertei-
lung®® und sehen das Recht auf Intensiv- oder Stiitzkurse in der Unterrichtssprache wéhrend
oder in Erganzung zum Besuch der Regelklasse vor*®® oder allgemeiner eine Pflicht*'° oder
ein Recht*'! zum Besuch eines zusatzlichen Unterrichts in der Unterrichtssprache. Schliess-
lich existiert eine letzte Gruppe von Kantonen, welche zumindest auf Stufe von Rechtserlas-
sen weitgehend auf eine detaillierte Regelung dieser Massnahmen verzichtet**? und/oder
sprachliche Unterstlitzungsmassnahmen einzig mit Hilfe von Weisungen (Verwaltungsver-
ordnungen) normieren.**
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Z.B. AG: § 14 Abs. 1 VO Forderung (Anm. 401).

Z.B. BE: Anhang 2 VO Uuber die besonderen Massnahmen in der Volksschule (BMV) vom 19. Sept. 2007,
BSG 432.271.1.

Z.B. BL: 8§ 44 f. VO fiir den Kindergarten und die Primarschule vom 13. Mai 2003, SGS-BL 641.11, und § 24 f.
VO fir die Sekundarschule vom 13. Mai 2003, SGS-BL 642.11.

BE: Art. 7 Direktionsverordnung uber die besonderen Massnahmen im Kindergarten und in der Volksschule
(BMDV), BSG 432.271.11; LU: 88 14 und 17 Abs. 1 VO tUber die Forderangebote der Volksschule vom 12.
April 2011, SRL 406; SZ: § 17 Abs. 2 Weisungen uber das sonderpadagogische Angebot vom 5. Juli 2006,
SRSZ 613.131; SO: § 11 VO uber die Integration fremdsprachiger Kinder und Jugendlicher vom 7. Mai 1991,
BGS-SO 413.671.

BE: Art. 8 BMDV (Anm. 405); LU: 88 16 und 17 Abs. 2 VO Foérderangebote (Anm. 405); SO: § 13 VO Integra-
tion (Anm. 405); SZ: § 17 Abs. 3 Weisung (Anm. 405).

Z.B. AG: § 15 Abs. 1 und 2 VO Fdérderung (Anm. 401); LU: § 15 VO Foérderangebote (Anm. 405).
So z.B. AR: Art. 14 Abs. 1 VO zu den Forderangeboten in den Gemeinden vom 8. April 2003, bGS 411.12.

Z.B. AR: Art. 14 Abs. 1 lit. a und b VO Forderangebote (Anm. 408); SG: Art. 6 f. VO Uber den Volksschulunter-
richt vom 11. Juni 1996, sGS 213.12, und Ziff. Il Kreisschreiben Migration (Anm. 399).

Z.B. Al: Art. 24 Landesschulkommissionsbeschluss zum Schulgesetz vom 18. Mai 2005, GS 411.012.
Z.B. JU: Art. 3 Abs. 2 Ordonnance portant exécution de la loi scolaire vom 29. Juni 1993, RSJU 410.111.

Vgl. z.B. FR: Art. 33 Abs. 4 SchulG i.V.m. Art. 57 Abs. 2 lit. a Ausfiihrungsreglement zum Schulgesetz vom
16. Dez. 1986, SGF 411.0.11, wonach ,Hilfsmassnahmen firr Schiler in Schwierigkeiten (...) Sprachkurse und
Sprachklassen* umfassen kdnnen. Siehe dazu auch Art. 11 VO uber die Integration der Migrantinnen und
Migranten und die Rassismuspravention (IntV) vom 6. Marz 2012, SGF 114.22.21; GR: Art. 18 SchulG-GR
i.V.m. Art. 35 VO zum Schulgesetz (Schulverordnung) vom 25. Sept. 2012, BR 421.010; NE: Art. 1 Arrété re-
latif a I'aide aux éleves en difficulté dans la scolarité obligatoire vom 7. Mai 1997, RSN 410.512.3; NW: Art. 40
SchulG-NW; OW: Art. 11 SchulG-OW, Art. 15 Bildungsverordnung vom 16. Méarz 2006, GDB 410.11, und Art.
9 Abs. 1 Volksschulverordnung vom 16. Mérz 2006, GDB 412.11; TG: § 31 VO uber die Volksschule vom 11.
Dez. 2007, RB-TG 411.111; UR: Art. 11 Abs. 2 VO zum Schulgesetz vom 22. April 1998, RB-UR 10.1115; VD:
Art. 43b SchulG-VD; ZG: § 33 Abs. 1 und 2 SchulG-ZG.

Solche Weisungen kénnen im Rahmen dieser Studie nicht systematisch analysiert werden.



Recht auf Bildung (Art. 13 und 14 Pakt I)

Diese Ubersicht illustriert, dass zumindest gemass den gesetzlichen Regelungen vieler Kan-
tone die sprachliche Integration von Kindern mit Migrationshintergrund durch eine gezielte
Forderung innerhalb der Regelklasse, auf welche ein Anspruch eingeraumt wird, erfolgt. Als
Alternative sehen aber Bildungserlasse verschiedener Kantone fir neu eingereiste fremd-
sprachige Lernende die Mdéglichkeit der Bildung spezifischer Aufnahme- oder Kleinklassen
vor*'* oder erlauben den Gemeinden bei einer grossen Anzahl fremdsprachiger Schiiler und
Schilerinnen separate Integrationskurse oder -klassen zu fiihren, die in besonderen Klassen
durchgefihrt werden. Deren Ziel besteht darin, schulpflichtige Kinder schrittweise oder innert

einer bestimmten Frist in eine Regelklasse zu integrieren.**

Das Recht auf chancengleiche Schulbildung kann auch eine Verpflichtung des Staates be-
grinden, wéhrend einer begrenzten Zeit neu aus einem fremden Sprachgebiet eingereisten
Kindern und Jugendlichen Erleichterungen im Bereich der Bewertung der Schulleistungen,
der Promotion und der schulischen Selektion zu gewahren.

Recht unterschiedlich gestalten sich die vergleichsweise wenigen Regelungen in der kanto-
nalen Bildungsgesetzgebung, die fir Schilerinnen und Schiler mit mangelnden Kenntnissen
in der Unterrichtsprache Sonderregelung hinsichtlich der schulischen Leistungsbeurteilung
statuieren. So verlangen etwa gewisse Kantone einen Verzicht auf Leistungsnoten bei unge-
niigender Beherrschung der Amtssprache,**® wahrend andere die Moglichkeit gewahren,
statt einer Note einen schriftlichen Bericht zur Leistungsbeurteilung zu verfassen.**’ Wiede-
rum andere Kantone gewéhren derartige Erleichterungen explizit Kindern, die neu aus einem
anderen Sprachgebiet zugezogen sind, und dies wahrend einer bestimmten Frist.*® Ein
durchsetzbarer Anspruch auf Nichtberticksichtigung der Leistungsbeurteilung in der Amts-
sprache lasst sich gesttitzt auf diese Regelungen damit nur ausnahmsweise begriinden.
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LU: § 33 VO Forderangebote (Anm. 405); SZ: § 14 Weisung (Anm. 405).

Z.B. AG: § 16 VO Forderung (Anm. 401); AR: Art. 14 Abs. 1 lit. ¢ VO Forderangebote (Anm. 408); BL: § 45
VO Kindergarten und Primarschule (Anm. 404) und § 26 VO Sekundarschule (Anm. 404); SG: Ziff. Il Kreis-
schreiben Migration (Anm. 399); SO: § 12 VO Integration (Anm. 405); SZ: § 16 Abs. 2 SchulG-SZ. Fir ein
Beispiel siehe ACHERMANN/KUNZLI, S. 351 f. zur Zircher Bildungsgesetzgebung.

Damit verfolgen grundsatzlich alle Kantone auf Erlassstufe das Ziel einer méglichst baldigen Aufnahme in die
Regelklasse. Es besteht jedoch insbesondere in Kantonen, die keinen individuellen Anspruch auf spezifische
Forderung in der Regelklasse anerkennen, sondern spezifische Aufnahmeklassen fur neu aus einem fremden
Sprachkreis eingewanderte Kinder fuhren, die Gefahr, dass solche Schulkarrieren oft in einer Schule mit
Grundanspriichen oder gar in Sonderschulen enden, auch wenn dieser Weg nicht aufgrund der Féhigkeiten
fremdsprachiger Kinder angezeigt, sondern oft durch ungleiche Zuweisungspraxen zu diesen Schulstufen be-
dingt erscheint. Dass damit dem Chancengleichheitsgebot nicht entsprochen wird, indem die schulischen Be-
nachteiligungen ausléndischer Jugendlicher perpetuiert werden, liegt auf der Hand, spielt doch fir die Berufs-
bildung der besuchte Schultyp eine wichtigere Rolle als die effektiv vorhandenen Kompetenzen. Siehe dazu
BUNDESAMT FUR MIGRATION, Probleme der Integration von Auslénderinnen und Auslandern in der Schweiz, Be-
standesaufnahme der Fakten, Ursachen, Risikogruppen, Massnahmen und des integrationspolitischen Hand-
lungsbedarfs, Juli 2006, S. 21 f., S. 25 f. und S. 34.

Z.B. ZG: § 5 Abs. 3 Reglement Uber die Promotion an den &ffentlichen Schulen vom 5. Juni 1982, BGS-ZG
412.113: ,Fremdsprachigen Schilern, welche die deutsche Sprache ungentgend beherrschen, werden in den
betreffenden Féchern keine Zeugnisnoten erteilt”.

Z.B. SZ: § 5 Abs. 4 Reglement {iber Schiilerinnen- und Schiilerbeurteilung, Promotion und Ubertritte an der
Volksschule (Promotionsreglement) vom 13. April 2006, SRSZ 613.211.

So z.B. NW: § 48 Abs. 3 Vollzugs-VO zum Gesetz Uber die Volksschule vom 1. Juli 2003, NG 312.11 (indivi-
duelle Beurteilung in allen oder einzelnen Fachern wéhrend langstens zweier Jahre); UR: Art. 12 Reglement
Uber die Beurteilung und die Promotion an der Volksschule vom 7. Dez. 2011, RB-UR 10.1135 (Verzicht auf
eine Beurteilung wahrend langstens zweier Jahre in allen oder einzelnen Fachern); SO: § 4 Abs. 3 Uber-
gangsreglement zur Promotion in der Volksschule vom 13. Nov. 2006, BGS-SO 413.411 (Verzicht auf die Be-
urteilung wahrend eines Jahres und Bestatigung des Schulbesuchs).
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Zahlreicher sind die kantonalen Regelungen, welche fir fremdsprachige Schulpflichtige Er-
leichterungen bei der Promotion, d.h. beim Ubertritt in die jeweils nachst hohere Schulklasse,
vorsehen. Die verschiedenen Regelungen prasentieren sich aber von ausserst unterschiedli-
chem Detaillierungsgrad. Gewisse Kantone statuieren einzig, ein bedingtes Aufsteigen kénne
auch bei Nichterfiillen der Promotionsbedingungen gestattet werden*'® oder die Leistungsbe-
reitschaft und die individuellen Lernfortschritte, nicht aber die Beherrschung der Unterricht-
sprache stellen die fiir diesen Entscheid zentralen Kriterien dar.**® Andere Kantone verkniip-
fen diese Privilegierung fremdsprachiger Kinder im Rahmen der Promotion ausdriicklich mit
einem zeitlichen Kriterium: So schreibt etwa die Bildungsgesetzgebung des Kantons Jura vor,
wahrend eines oder ausnahmsweise zweier Jahre kénnten die Promotionsregeln nicht beach-
tet werden, wenn Klar erscheine, dass eine Nichtpromotion dem Integrationsprozess zuwider-
laufe.*?* Wiederum andere Kantone sehen schliesslich eine Privilegierung firr die Dauer des
Stitzunterrichts in der Amtssprache vor.**? Nur im letztgenannten Fall ergibt sich damit ein
durchsetzbarer Anspruch auf Nichtberlicksichtigung der Amtssprachenkenntnisse fir den
Promotionsentscheid.

Auch fiir das Selektionsverfahren kennt die Bildungsgesetzgebung gewisser Kantone Privile-
gierungen fir fremdsprachige Schilerinnen und Schiler: So legen einige kantonale Vorgaben
in allgemeiner Weise eine Beriicksichtigung der Fremdsprachigkeit nahe, indem sie z.B. eine
zusatzliche Berlicksichtigung der Erfolgschancen einer Schiilerin oder eines Schilers verlan-
gen.*® Andere Regelungen halten fest, ,der aktuelle Sprachstand* sei bei diesem Entscheid
nicht ausschlaggebend.*** Im Kanton Luzern werden bei Fremdsprachigen im Ubertrittsver-
fahren die Noten im Fach Deutsch nur berlicksichtigt, wenn sich der Schiler oder die Schiile-
rin langer als drei Jahre im deutschen Sprachgebiet aufgehalten hat, und bei einem Ubertritt
in das Kurzzeitgymnasium ist unter diesen Voraussetzungen der Lernfortschritt in der Unter-
richtssprache besonders zu beriicksichtigen.*?® Der Kanton Nidwalden schliesslich regelt,
dass Betroffene wahrend der Dauer des Stitzunterrichts in der Unterrichtssprache trotz
Nichterflllung der Selektionskriterien durch Entscheid der Klassenlehrperson und der Schul-
leitung dennoch an die Orientierungsschule tbertreten kénnen.*?® Als gegenteilige Beson-
derheit schliesst der Kanton Basel-Landschaft die Anwendung der grosszigigen Erleichte-
rungen, von welchen Fremdsprachige im Promotionsverfahren profitieren kénnen, fir das Se-
lektionsverfahren explizit aus.*?’ Zusammengefasst ergibt sich hier kein einheitliches Bild
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SZ: § 13 Abs. 1 Reglement Uber Schiilerinnen- und Schillerbeurteilung (Anm. 417). Vgl. auch SO: § 9 Abs. 3
Promotionsreglement (Anm. 418), und 8 2 Abs. 4 VO Integration (Anm. 405). Gemass letztgenannter Bestim-
mung ist die Fremdsprachigkeit auch bei einer allfalligen Riickversetzung angemessen zu gewichten.

SG: Empfehlung zur Férderung von Kindern mit Migrationshintergrund in Kindergarten und Volksschule vom
15. Juni 2005, Amtliches Schulblatt vom 15. Juni 2005.

JU: Art. 3 Abs. 3 Ordonnance portant exécution de la loi scolaire vom 29. Juni 1993, RSJU 410.111. Fir wei-
tere Beispiele siehe ACHERMANN/KUNZLI, S. 378 f.

Z.B. UR: Art. 37 Reglement Uber die Beurteilung (Anm. 418); NW: 8§ 56 Abs. 1 und § 59 Abs. 1 Vollzugs-VO
(Anm. 418).

SO: § 2 Abs. 5 VO Integration (Anm. 405).

SG: ziff. 5.1 Empfehlung Migration (Anm. 420). Im Kanton Jura kann fremdsprachigen Kindern uberdies die
Ubertrittspriifung erlassen werden; Art. 8 Abs. 2 Réglement concernant I'orientation des éléves en sixiéme
année vom 25. Marz 1999, RSJU 410.111.2. Siehe ferner NE: Réglement concernant les conditions d'admis-
sion, d'orientation, de promotion et de passage dans I'enseignement secondaire (année d'orientation, sections
de maturités, moderne et préprofessionnelle) vom 24. Mai 2006, RSN 410.515.1.

LU: § 11 Abs. 1 und 2 VO tiber die Ubertrittsverfahren in der Volksschule vom 15. Mai 2007, SRL 405b.
NW: § 75 Abs. 1 Vollzugs-VO (Anm. 418).

BL: § 58 Abs. 4 VO (iber Beurteilung, Beférderung, Zeugnis und Ubertritt (VO BBZ) vom 9. Nov. 2004, SGS-
BL 640.21.



Recht auf Bildung (Art. 13 und 14 Pakt I)

dartber, ob fremdsprachigen Kindern und Jugendlichen ein Anspruch eingerdumt wird, im
Selektionsverfahren von Erleichterungen im Bereich der Amtssprachenkenntnisse zu profitie-
ren; verpflichtet doch die Schulgesetzgebung die entscheidenden Behérden oft einzig zur
Mitberiicksichtigung der Tatsache der Fremdsprachigkeit.

3.3. Recht auf diskriminierungsfreien und chancengleichen weiterfiihrenden Unterricht

Der Pakt | verankert keinen unmittelbar geltenden Anspruch auf Besuch weiterfiihrender Schu-
len. Direkt anwendbar ist hingegen der Anspruch auf freien und gleichen Zugang zu vorhandenen
Bildungseinrichtungen.*?® Der Ausschuss filr WSK-Rechte erachtet es als Kernverpflichtung der
Vertragsstaaten den Zugang zu 6ffentlichen Bildungseinrichtungen und -programmen auf nicht-
diskriminierender Grundlage zu gewahrleisten,*? findet doch geméass seiner Auffassung das in
Art. 2 Abs. 2 Pakt | verankerte Diskriminierungsverbot in vollem Umfang und umgehend auf alle
Aspekte der Bildung Anwendung.**° Hingegen ist aufgrund des Wortlautes klar, dass die Unent-
geltlichkeit des Besuchs weiterfihrender Schulen nicht unmittelbar verpflichtend ist.

In diesem Sinne gewahrt auch Art. 19 BV laut dem Bundesgericht nur einen Anspruch auf unent-
geltlichen Schulbesuch wahrend der obligatorischen Schulzeit, d.h. namentlich nicht wahrend der
Mittelschule.**" In den meisten Kantonen besteht hingegen trotzdem ein Anspruch auf unentgelt-
lichen Besuch der Mittelschule innerhalb des Wohnkantons.*** Nur wenige Kantone verlangen
auf dieser Stufe ein Schulgeld oder dirfen dies tun.**® Die Unentgeltlichkeit beinhaltet jedoch
nicht die Lehrmittel*** und Transporte.**® Samtliche Universitiaten sehen hingegen eine Studien-
gebiihr vor, wobei gewisse Universititsgesetze eine Hochstgrenze bestimmen.**® Hingegen ge-
wahrt laut Art. 3 Abs. 1 des Ausbildungsbeitragsgesetzes der Bund den Kantonen im Rahmen
der bewilligten Kredite Beitrage an ihre jahrlichen Aufwendungen fir Stipendien und Studiendar-
lehen im tertiaren Bildungsbereich.**” Die Kantone regeln die Stipendienvergabe zum grossten
Teil auf Gesetzes-, in seltenen Fallen aber auch auf Verordnungsstufe. In jedem Kanton besteht
unter der Einhaltung von variierenden Erfordernissen ein durchsetzbarer Anspruch auf eine Sti-
pendienvergabe.**®

428 KALIN/KUNZLI, S. 479 f.

429 \WsK-Ausschuss, General Comment No. 3, Ziff. 57.
430 \WSK-Ausschuss, General Comment No. 13, Ziff. 31.
31 BGE 1291 35, E. 7.4.

432 7 B. § 3 Abs. 4 SchulG-AG; Art. 18 Abs. 3 SchulG-Al; Art. 21 Abs. 1 SchulG-AR; § 9 Abs. 1 lit. a SchulG-BL; §
75 Abs. 1 SchulG-BS; Art. 11 Abs. 1 SchulG-GL; Art. 10 Abs. 1 SchulG-SH; Art. 26 Abs. 1 SchulG-UR (fur die
ersten drei Gymnasialklassen); Art. 11 SchulG-VS; Art. 3 Abs. 1 MittelschulG-NW; Art. 5 Abs. 1 MittelschulG-
SG; Art. 61 und 62 Abs. 1 MittelschulG-BE; Art. 20 Abs. 1 MittelschulG-NE; § 33 Abs. 1 MittelschulG-ZH.

% Z.B. Art. 10 MittelschulG-GR; Art. 68 Abs. 1 MittelschulG-FR; Art. 41 Abs. 1 MittelschulG-VD; § 34 Abs. 1
MittelschulG-LU; § 32 Abs. 1 MittelschulV-SZ.

*** Siehe z.B. Art. 11 Abs. 3 SchulG-GL.

*% Siehe z.B. Art. 96 Abs. 2 SchulG-OW.

3% Art. 34d Abs. 1 ETH-Gesetz; Art. 65 UniG-BE (Hochstgrenze 1‘000 CHF); § 30 Abs. 1 UniG-LU; Art. 25 UniG-
FR; Art. 16 Abs. 2 UniG-GE (Verweis auf Spezialgesetz zur Festlegung); Art. 76 UniG-VD; § 41 UniG-ZH
(Bemessung unter Bertcksichtigung der an den anderen schweizerischen Universitaten geltenden Anséatze
und unter der Wahrung des gleichen Zugangs aller Personen mit der nétigen Vorbildung zur Universitat); Art.
65 Abs. 6 UniG-NE; Art. 33 UniG-SG (Hdchstgrenze in Abs. 2).

BG vom 6. Okt. 2006 Uber Beitrage an die Aufwendungen der Kantone fir Stipendien und Studiendarlehen im
tertiaren Bildungsbereich, SR 416.0.

438 Art. 2 ff. StipV-GL; Art. 2 ff. StipG-SG; Art. 3 ff. StipG-FR; Art. 1 ff. StipG-AR; Art. 5 ff. StipG-VS; § 1 ff. StipV-
ZH; § 3 ff. StipG-LU; Art. 4 ff. StipV-UR; Art. 2 ff. StipV-OW; § 2 ff. StipG-SO; Art. 3 ff. StipG-NW; Art. 3 ff.
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Das Diskriminierungsverbot von Art. 8 Abs. 2 BV vermittelt auch im Bereich der nachobligatori-
schen Schulbildung einen durchsetzbaren Anspruch darauf, nicht infolge verpénter Unterschei-
dungsmerkmale an einer Bildungsinstitution nicht aufgenommen resp. von ihr ausgeschlossen zu
werden. Konkretisiert wird diese Vorgabe auf Bundesebene durch das Diskriminierungsverbot
von Art. 3 des Gleichstellungsgesetzes. Diese Bestimmung erwahnt in Abs. 2 explizit die Geltung
des Verbots fiir die Aus- und Weiterbildung.**® Auch der Geltungsbereich des Behindertengleich-
stellungsgesetzes erstreckt sich gemass seinem Art. 3 lit. f auf die Aus- und Weiterbildung. Laut
Art. 2 Abs. 5 dieses Erlasses liegt eine Benachteiligung bei der Inanspruchnahme von Aus- und
Weiterbildung vor, wenn die Verwendung behindertenspezifischer Hilfsmittel oder der Beizug
notwendiger personlicher Assistenz erschwert werden (lit. a) oder die Dauer und Ausgestaltung
des Bildungsangebots sowie Prifungen den spezifischen Bedirfnissen Behinderter nicht ange-
passt sind (lit. b).**° Besondere Regelungen auf kantonaler Ebene, die diesen Grundsatz spezi-
fisch fur den nachobligatorischen Unterricht konkretisieren und namentlich einen Anspruch auf
chancengleiche Inanspruchnahme von hoherer Bildungsinfrastruktur begrinden, sind hingegen
sparlich.

So finden sich nahezu keine gesetzlichen Vorgaben im kantonalen Bildungsrecht, wonach im
Selektionsverfahren fiur weiterfihrende Schulen die Fremdsprachigkeit angemessen zu bertck-
sichtigen ware: Im Kanton Basel-Stadt kann etwa das Rektorat tber die Aufnahme von ,Schile-
rinnen und Schilern, die begriindet nicht an der Aufnahmeprtfung teilnehmen konnten [oder] die
fremdsprachig sind* in gewisse Fachmittelschulen befinden,*** wahrend geméss solothurnischer
Gesetzgebung Jugendliche, die aufgrund ihrer Fremdsprachigkeit dem Unterricht an den Gymna-
sien noch nicht in allen Fachern zu folgen vermégen, als sog. Praparanden aufgenommen®*? und
bei Erflllung der Promotionsvorgaben in einem spateren Zeitpunkt wohl definitiv aufgenommen
werden konnen.**® Im Kanton Bern kann fiir Schiilerinnen und Schiiler, die den Unterricht in der
Erst- bzw. Zweitsprache erst seit dem 6. Schuljahr oder spater besucht haben, das Aufnahmever-
fahren fur Mittelschulen angepasst werden.*** Die detailliertesten Bestimmungen zu dieser Fra-
gestellung kennt aber der Kanton Luzern: Dessen Gesetzgebung schreibt vor, dass bei der Beur-
teilung zum Ubertritt in das Gymnasium bei fremdsprachigen Lernenden, die sich seit weniger als
drei Jahren im deutschen Sprachgebiet aufhalten, im Fach Deutsch der individuelle Lernfortschritt
besonders zu beachten sei.*** Zudem kénnen Fremdsprachige, ,die wegen sprachlicher Schwie-

StipG-GR; § 3 ff. StipG-AG; § 2 ff. StipG-TG; 84 ff. StipG-ZG; § 4 ff. StipG-BS; § 4 ff. StipG-BL; Art. 6 ff.
StipG-BE.

Laut der Beweislasterleichterung nach Art. 6 GIG reicht fur eine Diskriminierung in Bezug auf die Aus- und
Weiterbildung ein ,glaubhaft machen* aus.

Schliesslich verlangt auf Bundesebene auch das BG Uber die Berufsbildung vom 13. Dez. 2002 (BBG), SR
412.10, in seinem Art. 34, ,[d]ie in den Qualifikationsverfahren verwendeten Beurteilungskriterien muissen
sachgerecht und transparent sein sowie die Chancengleichheit wahren“. Individuelle Anspriiche auf spezifi-
sche Férdermassnahmen werden damit indes nicht begriindet.

BS: § 3 Abs. 2 VO uber die Aufnahmebedingungen der Informatikmittelschule vom 18. Méarz 2003, SG-BS
413.730. Ebenso § 3 Abs. 2 VO Uber die Aufnahmebedingungen der Wirtschaftsmittelschule vom 18. Jan.
2011, SG-BS 413.700, § 4 Abs. 2 VO uber die Aufnahmebedingungen der Fachmaturitatsschule vom 7. Dez.
2004, SG-BS 413.610.

SO: § 10 Reglement Uber Aufnahme, Zeugnisse, Promotion und Entlassung fir die Maturitdtsschulen des
Kantons Solothurn vom 30. Mérz 1998, BGS-SO 414.441.5.

Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass die vorne S. 61 erwdhnte Sonderregeln der basel-landschaftlichen
Bildungsgesetzgebung fir die Promotion fremdsprachiger Kinder und Jugendlicher nicht nur wahrend der ob-
ligatorischen Schulzeit, sondern auch auf Sekundarstufe 1l Anwendung finden, hingegen nicht fir das Uber-
trittsverfahren gelten; BL: 8 58 insh. Abs. 2 VO Uber Beurteilung (Anm. 427).

BE: Art. 131 Abs. 1 Mittelschuldirektionsverordnung (MiSDV) vom 27. Mai 2008, BSG 433.121.1.
%5 LU: § 18 Abs. 1 VO zum Gesetz iiber die Gymnasialbildung vom 19. Juni 2001, SRL 502.
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Recht auf Bildung (Art. 13 und 14 Pakt I)

rigkeiten noch nicht den gesamten Unterricht besuchen” als Gaste flir héchstens ein Jahr in ein
Gymnasium und anschliessend definitiv aufgenommen werden, ,sofern sie die Bedingung fur
eine definitive Promotion erfilllen®.**® Andererseits fallt auf, dass selbst Kantone, welche prazise
Kriterien flr die schulische Selektion fremdsprachiger Kinder auf der Sekundarstufe | kennen, fiir
das Ubertrittsverfahren auf der Sekundarstufe Il nur sehr allgemeine Regelungen zur Beriicksich-
tigung sprachlicher Schwierigkeiten fremdsprachiger Jugendlicher kennen.**’ Somit gilt, dass das
Prinzip des chancengleichen Zugangs zu bestehenden Einrichtungen der nachobligatorischen

Bildung im kantonalen Schulrecht nicht in justiziabler Form verankert ist.

4, Beurteilung

Die zwei zentralen aus dem Recht auf Bildung fliessenden Unterlassungspflichten, d.h. die Pri-
vatschulfreiheit und das Recht private Bildungseinrichtungen zu betreiben, wie auch die Minimal-
verpflichtung, allen Kindern und Jugendlichen wahrend neun Jahren ein Recht auf unentgeltli-
chen Unterricht einzurdumen, sind in der Schweiz auf Stufe Bund und Kantone solide grundrecht-
lich anerkannt. Uneinheitlich ist demgegeniiber der Befund im Bereich der Umsetzung der Ver-
pflichtung fir Chancengleichheit wahrend der obligatorischen Schulzeit zu sorgen: Wéahrend eini-
ge Kantone sehr weitgehende und individuell durchsetzbare Anspriuche auf Férderung fur vul-
nerable Kategorien von Schilerinnen und Schiillern kennen, ist die Bildungsgesetzgebung ande-
rer Kantone zuriickhaltender und stellt die Anordnung solcher Massnahmen teilweise in das Er-
messen der zustandigen Behdérden.

Der unentgeltliche Besuch weiterfiihrender Schulbildung wird im schweizerischen Verfassungs-
recht nicht geschutzt. Immerhin verankert die Bildungsgesetzgebung zahlreicher Kantone einen
Anspruch auf unentgeltlichen Mittelschulbesuch. Hingegen raumt auf dieser Schulstufe die Ge-
setzgebung kaum subjektive Anspriiche auf Herstellung der Chancengleichheit ein. Ein Anspruch
auf diskriminierungsfreie Zulassung zu bestehenden Bildungsinstitutionen auf Mittel- und Hoch-
schulniveau garantiert jedoch das Diskriminierungsverbot.

#4% LU: § 21 Abs. 1 lit. b und Abs. 3 und 4 VO Gymnasialbildung (Anm. 445).

7 30 etwa NW: Wahrend seine Gesetzgebung fir den Ubertritt Fremdsprachiger an die Orientierungsschule
klare Vorgaben statuiert (§ 75 Abs. 1 Vollzugs-VO [Anm. 434]), halt die fur die Sekundarstufe einschlagige
Vollzugs-VO zum Gesetz lber die kantonale Mittelschule vom 12. Juni 2007, NG 314.11, in ihrem § 4 Abs. 3
einzig fest, ,[d]ie Lehrperson kann in begrindeten Fallen auch dann eine Aufnahme empfehlen, wenn der fur
den Ubertritt massgebende Notendurchschnitt nicht erreicht wird®.
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XIV.  RECHT AUF TEILNAHME AM KULTURELLEN LEBEN UND AM
WISSENSCHAFTLICHEN FORTSCHRITT (ART. 15 PAKT I)

Art. 15 Pakt | kodifiziert die kulturellen Rechte und enthélt ein Konglomerat unterschiedlicher
Teilgehalte, die teilweise in engem Bezug zur Meinungsausserungsfreiheit und zu anderen Frei-
heitsrechten stehen, welche dem Schutz des kinstlerischen und wissenschaftlichen Schaffens
dienen.*® Art. 15 lasst sich in drei Teilgehalte aufteilen: Das Recht auf Teilnahme am kulturellen
Leben und die Kunstfreiheit, die wissenschaftlichen Rechte und der Schutz des geistigen Eigen-
tums.

1. Kulturelle Rechte

Das Recht, am kulturellen Leben teilzunehmen, ergibt sich aus Art. 15 Abs. 1 lit. a Pakt I. Es be-
inhaltet die freie Wahl der kulturellen ldentitdt sowie den freien Zugang zu kulturellen G-
tern/Statten. Laut Art. 15 Abs. 3, welchen der Ausschuss fir WSK-Rechte als unmittelbar an-
wendbar ansieht, sind alle fiir die schopferische Tatigkeit unerlasslichen Freiheiten zu achten.**
Daraus ergibt sich ein Freiheitsrecht, welches sowohl die passive als auch die aktive Kunstfreiheit
umfasst.**® Der Ausschuss fiir WSK-Rechte erwahnt bei den Kernverpflichtungen, die sich aus
Art. 15 Abs. 1 lit. a i.V.m. Abs. 3 ergeben auch die Beachtung der Gedanken- und Meinungs-
ausserungsfreiheit, Religionsfreiheit, das Recht seine eigene Sprache zu benutzen und die Ver-
sammlungsfreiheit.** Eine weitere Kernverpflichtung ist die Gewahrleistung des diskriminie-
rungsfreien Zugangs zum kulturellen Leben.*?

Als lex specialis zur Meinungsausserungsfreiheit wird die Kunstfreiheit durch Art. 21 BV explizit
gewabhrleistet. Sie umfasst die aktive und passive Kunstfreiheit. Rund die Héalfte der Kantonsver-
fassungen schitzt diese Garantie ebenso.*® Auch die tibrigen vom Ausschuss in diesem Zu-
sammenhang erwahnten Menschenrechte finden sich im Grundrechtskatalog der Bundesverfas-
sung.

2. Wissenschaftliche Rechte

Ebenso wie das Recht am kulturellen Leben teilzunehmen, ist die Wissenschaftsfreiheit in Art. 15
Pakt | an zwei Stellen kodifiziert: Laut Abs. 1 lit. b erkennen die Vertragsstaaten das Recht aller
Personen an, ,an den Errungenschaften des wissenschaftlichen Fortschritts und seiner Anwen-
dung teilzuhaben®. Abs. 3 von Art. 15 verweist darauf, dass sich die Vertragsstaaten verpflichtet
haben, ,die zu wissenschaftlicher Forschung (...) unerlassliche Freiheit zu achten“. Dadurch wird
sowohl die passive als auch aktive Forschungsfreiheit, d.h. die Freiheit, Forschungsergebnisse
zur Kenntnis zu nehmen und selber Forschung zu betreiben, geschitzt, welche sich auch aus der

448 KALINIKUNZLI, S. 482 ff.

449 WsK-Ausschuss, General Comment No. 3, Ziff. 5.
480 KALIN/KUNZLI, S. 483.

481 \WsK-Ausschuss, General Comment No. 21, Ziff. 55.
52 A.a.0., Ziff. 21 ff. und 55.

53 § 14 Abs. 1 KV-AG; Art. 14 KV-AR; Art. 22 KV-BE; § 11 lit. p KV-BS; Art. 21 KV-FR; Art. 10 KV-GL; Art. 8 lit. i
KV-JU; Art. 23 KV-NE; Art. 2 lit. 0 KV-SG; Art. 12 Abs. 1 lit. g KV-SH; Art. 14 Abs. 1 KV-SO; § 6 Ziff. 6 KV-TG;
Art. 12 lit. i KV-UR; Art. 18 KV-VD.
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Recht auf Teilnahme am kulturellen Leben und am wissenschaftlichen Fortschritt (Art. 15 Pakt I)

Meinungs- und Meinungsausserungsfreiheit ergeben.*** Auch die Forschungsfreiheit muss dis-
kriminierungsfrei gewahrleistet werden.

Die Wissenschaftsfreiheit wird in Art. 20 BV gewabhrleistet. Sie beinhaltet die Freiheit der For-
schung und der Lehre sowie die Freiheit, sich Erkenntnisse anderer anzueignen (Lernfreiheit).
Uber die Halfte der Kantonsverfassungen verankert die Wissenschaftsfreiheit ebenso in ihren
Grundrechtskatalogen.*® Zusatzlich garantieren die kantonalen Schulgesetze die Lehrfreiheit
innerhalb des gesetzlichen Rahmens oder des Lehrplans.*® Ferner verankern samtliche kanto-
nalen Universitatsgesetze®’ sowie das Bundesgesetz iber die Eidgendssischen Technischen
Hochschulen**® die Wissenschaftsfreiheit und gewahren damit ebenfalls individuell durchsetzbare
Anspriiche.

3. Schutz des geistigen Eigentums

Den Schutz des geistigen Eigentums sieht schliesslich Art. 15 Abs. 1 lit. ¢ Pakt | vor. Dieser As-
pekt begrindet folgende unmittelbaren Verpflichtungsgehalte: Unterlassungspflichten, wonach
der Staat alles zu unterlassen hat, was den Schutz von geistigem Eigentum beeintrachtigen
kénnte, sind dabei ohne weiteres direkt anwendbar.** Die Schutzpflichten sind so auszugestal-
ten, dass Dritte davon abgehalten werden den Schutz des geistigen Eigentums zu verletzen.*®°
Zur Einhaltung der Gewahrleistungspflichten von Art. 15 Abs. 1 lit. ¢ halt der Ausschuss fest,
dass der Vertragsstaat unter anderem angemessene gesetzgeberische, administrative, finanziel-
le und gerichtliche Massnahmen treffen muss.*®* Diese Forderungen wiederholt der Ausschuss
bei den Kernverpflichtungen.*®? Zudem verlangen die Kernverpflichtungen sicherzustellen, dass
der Autor oder die Autorin eines Werkes als dessen Schopfer resp. Schopferin anerkannt und
dementsprechend geschiitzt wird.*®® Der Schutz des geistigen Eigentums ist diskriminierungsfrei
zu gewahren.*®*

Die Eigentumsgarantie nach Art. 26 BV schitzt nicht nur das sachenrechtliche Eigentum, son-
dern ebenso Immaterialgiiterrechte.*®® Ein Anspruch auf Schutz des geistigen Eigentums ist da-
mit verfassungsrechtlich verankert. Zudem hat der Bund*®® verschiedene Gesetze zum Schutz
des geistigen Eigentums erlassen, mit welchen er seinen diesbezliglichen Schutzpflichten nach-

454 KALIN/KUNZLI, S. 484 f.

55 § 14 Abs. 1 KV-AG; Art. 13 Abs. 1 KV-AR; Art. 21 Abs. 1 KV-BE; § 6 Abs. 2 lit. e KV-BL; § 11 Abs. 1 lit. q KV-
BS; Art. 22 KV-FR; Art. 11 KV-GL (nur Lehrfreiheit); Art. 8 lit. h und i KV-JU; Art. 22 KV-NE; Art. 2 lit. n KV-SG;
Art. 12 Abs. 1 lit. f KV-SH; Art. 14 Abs. 1 KV-SO; § 6 Ziff. 6 KV-TG; Art. 12 lit. i KV-UR; Art. 19 KV-VD; Art. 10
Abs. 1 und Art. 13 Abs. 3 KV-VS.

458 Art. 30 SchulG-Al; Art. 27 Abs. 1 SchulG-AR; § 70 Abs. 1 lit. a SchulG-BL; Art. 14 Abs. 1 SchulG-GE; Art. 59
lit. a SchulG-GL; § 24 Abs. 7 SchulG-LU; Art. 76 Abs. 3 SchulG-SG; Art. 61 SchulG-SH; Art. 46 Abs. 1
SchulG-TI; 8 47 Abs. 4 SchulG-ZG.

47 Art. 10 Abs. 1 UniG-BE; Art. 3 Abs. 1 UniG-SG; Art. 5 UniG-FR; Art. 5 Abs. 1 UniG-GE; Art. 15 UniG-VD; § 5
Abs. 1 UniG-LU; Art. 10 Abs. 1 UniG-NE; Art. 4 UniG-TI; 8 3 Abs. 1 UniG-ZH.

458 Art. 5 Abs. 3 ETH-Gesetz.

49 KUNzL, S. 535.

460 \WsK-Ausschuss, General Comment No. 17, Ziff. 28.
41 A a.0., Ziff. 28.

42 A .a.0., Ziff. 39 lit. a.

483 A.a.0., Ziff. 39 lit. b.

44 A.a.0., Ziff. 39 lit. d.

485 Siehe dazu MULLER/SCHEFER, S. 1014.

486 Gestitzt auf Art. 95, 122 und 123 BV.
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gekommen ist, und die es den Berechtigten ermdglichen ihre Anspriiche aus geistigem Eigentum
gegenuber Dritten durchzusetzen. Zu diesen Erlassen gehdren das Bundesgesetz tber das Ur-
heberrechtsgesetz, welches den Schutz der Urheber und Urheberinnen von Werken der Literatur
und Kunst wie auch den Schutz der ausiibenden Kiinstler und Kinstlerinnen, der Hersteller und
Herstellerinnen von Ton- und Tonbildtragern sowie der Sendeunternehmen regelt.*®’ Das Pa-
tentgesetz regelt den Schutz fiir neue gewerblich anwendbare Erfindungen.*®® Das Designgesetz
schitzt Gestaltungen von Erzeugnissen oder Teilen von Erzeugnissen, die namentlich durch die
Anordnung von Linien, Flachen, Konturen oder Farben oder durch das verwendete Material cha-
rakterisiert sind.*®® Schliesslich bietet auch das Markenschutzgesetz einen Schutz des geistigen
Eigentums.*"°

4, Beurteilung

Art. 15 Pakt | verankert zu wesentlichen Teilen Freiheitsrechte, welche auch im Grundrechtekata-
log der Bundesverfassung enthalten sind. Die Wissenschaftsfreiheit ist Uberdies in der schweize-
rischen Bildungsgesetzgebung solide verankert, wahrendem die Durchsetzung von privaten aus
geistigem Eigentum fliessenden Schutzrechten durch die Bundesgesetzgebung im Bereich des
Immaterialgiterrechts gewahrleistet wird.

47 BG tiber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte vom 9. Okt. 1992, SR 231.1.

BG uber die Erfindungspatente vom 25. Juni 1954, SR 232.14.
BG Uber den Schutz von Design vom 5. Okt. 2001, SR 232.12.
BG uber den Schutz von Marken und Herkunftsangaben vom 28. Aug. 1992, SR 232.11.

468
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XV. FAZIT

Das schweizerische Landesrecht anerkennt in den durch wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte des Pakts | abgedeckten inhaltlichen Bereichen regelméassig individuell durchsetzbare
und damit justiziable Garantien von Individuen. Dieser Schluss gilt nicht nur fir die Bundesebene,
sondern auch fir das kantonale Recht. Foderalismusbedingte Schwierigkeiten oder Andersartig-
keiten hinsichtlich der landesrechtlichen Anerkennung von Rechtsanspriichen im Bereich dieser
Menschenrechte sind damit nicht oder kaum auszumachen.

Aufgesplittert auf die einzelnen Verpflichtungsdimensionen der wirtschaftlichen, sozialen und
kulturellen Rechte ergibt sich folgende Situation:

e Unterlassungspflichten aus Pakt-I-Garantien tberlappen sich nicht nur haufig mit Geltungsbe-
reichen von klar auch von der schweizerischen Praxis als justiziabel anerkannten Garantien
des Pakts Il oder der EMRK, sondern ebenso mit solchen von Grundrechten der Bundesver-
fassung oder kantonaler Grundgesetze.

e Kaum verfassungsrechtlich verankert — resp. mangels entsprechender Praxis verfassungs-
rechtlich anerkannt — sind hingegen im Schweizer Recht Anspriiche, welche inhaltlich den
aus den Paktgarantien fliessenden Schutzpflichten entsprechen. Vielmehr sind diese in der
Regel auf Gesetzesebene justiziabel ausgestaltet, indem durch das Privatrecht Individuen
Rechte eingerdumt werden, welche gegeniber (privaten) Dritten durchgesetzt werden kon-
nen. Sie begriinden hingegen keine direkten Anspriiche gegeniiber dem Staat auf Schutz-
massnahmen. Ausnahmsweise — so im Bereich des Arbeitsrechts — wird der Staat hingegen
in die Pflicht genommen, Private vor Missbrauchen durch Private zu schiitzten. Damit werden
als Reflex Anspriiche auf staatliche Schutzgewahrung begrtindet.

e Im Bereich der aus dem Pakt | fliessenden Gewahrleistungspflichten verankert schliesslich
teilweise das Verfassungsrecht des Bundes (so etwa im Bereich des Rechts auf Bildung oder
auf angemessenen Lebensstandard), teilweise aber auch die kantonale Gesetzgebung (z.B.
Recht auf Sozialhilfe) individuell durchsetzbare Anspriiche auf staatliche Minimalleistungen,
welche wichtige Teile der Paktgarantien abdecken. Als Konkretisierung des Diskriminierungs-
verbots und nicht zuletzt als Folge der Geltung des Legalitéatsprinzips auch in der Leistungs-
verwaltung anerkennen heute das Bundesrecht und die kantonale Gesetzgebung einheitlich
einen durchsetzbaren Anspruch auf diskriminierungsfreien Zugang zu bestehenden Sozial-,
Bildungs- und Gesundheitseinrichtungen auch ausserhalb des Bereichs der vom Ausschuss
fur WSK-Rechte identifizierten Minimalverpflichtungen. Unterschiedlich prasentiert sich die
Anerkennung von Individualrechten indes im Bereich der Umsetzung des Gebots der Verwirk-
lichung der Chancengleichheit im Bildungswesen. Integral justiziabel ausgestaltet sind infolge
der Umsetzung mittels Versicherungen demgegeniber die aus dem Recht auf Soziale Si-
cherheit fliessenden Gewahrleistungspflichten. Unmittelbar zu erfillende und justiziable Leis-
tungsanspriiche gegeniber Personen in staatlichem Gewahrsam sind im schweizerischen
Kontext insbesondere im Bereich der Subsistenzrechte und des Rechts auf Gesundheit von
Relevanz. In diesem Bereich anerkennt das Bundesgericht in einer standigen Praxis direkt
durchsetzbare verfassungsrechtliche Anspriche von inhaftierten Personen gegentber dem
Staat.

Damit kann belegt werden, dass einklagbare Anspriiche in den durch die wirtschaftlichen, sozia-
len und kulturellen Rechte abgedeckten Feldern durch das schweizerische Landesrecht mehr

65



oder weniger in identischer Weise anerkannt werden, wie dies vom Ausschuss fiir WSK-Rechte
gefordert wird. Die prinzipielle Ablehnung der Justiziabilitat der Paktgarantien resp. die stete Be-
tonung ihrer rein programmatischen Wirkung sowie die oft ,unjuristische” Berichterstattung der
Schweiz an den Ausschuss findet daher weder eine Begriindung in entsprechenden Defiziten
des Schweizer Landesrechts noch in foderalismusbedingten Schwierigkeiten. Diese Sichtweise
verkennt Uberdies, dass die heute unbestrittene Anerkennung des Legalitatsprinzips auch in der
Leistungsverwaltung zwingend dazu fihrt, dass Anspriiche auf diskriminierungsfreie Benutzung
staatlicher Infrastrukturleistungen von betroffenen Individuen durchgesetzt werden kénnen und
mithin justiziabel sind.

Die Ubersicht in dieser Studie hat auch aufgezeigt, dass gewisse Garantien des Pakts | als sol-
che ein justiziables Aquivalent im Landesrecht und dies gar auf Stufe der Verfassung besitzen
(z.B. Recht auf Grundschulunterricht oder Recht auf freie Wahl der Arbeit), wahrend andere Ga-
rantien erst durch den Gesetzgeber im Landesrecht justiziabel ausgestaltet werden (z.B. im Be-
reich des Rechts auf Gesundheit oder Rechts auf Chancengleichheit im Bildungswesen). Diese
Unterscheidung darf indes keinesfalls als Beleg dafiir genommen werden, dass gewisse Garan-
tien des Pakts | an sich keine justiziablen Anspriiche begriinden, sondern dafiir einer gesetzli-
chen Umsetzung im Landesrecht bedtrfen. Denn die in dieser Studie identifizierten landesrechtli-
chen Normen wurden nicht zum Zweck der Umsetzung des Pakts |, sondern ohne Bezugnahme
auf diese vdlkerrechtliche Vorgabe geschaffen. Daher sind es gesetzgeberische Erwagungen und
keinesfalls juristische Charakteristika, die darliber bestimmen, ob justiziable Gehalte des Pakts |
im schweizerischen Landesrecht mit einem hohen Abstraktionsgrad und auf Verfassungsstufe
oder sehr detailliert und auf Stufe einer Verordnung geregelt werden. Dies lasst sich etwa in den-
jenigen Bereichen des Pakts | illustrieren, die in der Schweiz in kantonaler Kompetenz liegen: So
anerkennen etwa gewisse Kantone auf Verfassungsstufe einen Anspruch auf eine den Fahigkei-
ten der schulpflichtigen Kinder und Jugendlichen entsprechende Bildung, wahrend andere dieses
Postulat in teilweise sehr detaillierter Weise in ihrer Schulgesetzgebung umsetzen. Schliesslich
ist allgemein darauf hinzuweisen, dass auch ausserhalb des Bereichs der WSK-Rechte Grund-
rechte auf Gesetzesstufe weiter konkretisiert werden, ohne dass dadurch Zweifel an der Justizia-
bilitat dieser Grundrechte an sich entstehen.*’*

Trotz des Befundes, dass die Schweiz die vom WSK-Ausschuss als unmittelbar geltend identifi-
zierten Verpflichtungen in ihrem Landesrecht weitgehend in anspruchsbegriindender Weise um-
setzt und sie sich daher vor dem Ausschuss weit positiver prasentieren kénnte, bewirkt die prin-
zZipielle Ablehnung der Justiziabilitat folgende Rechtsschutzdefizite:

e Justiziable Anspriiche — insbesondere im Bereich der Bildungs- und Gesundheitsrechte —
sind teilweise in normativer Hinsicht prekar, d.h. etwa oft auf Stufe kantonaler Verordnungen
oder gar einzig in Richtlinien verankert. Ihr Bestand ist daher im Vergleich mit einem volker-
rechtlichen Vertrag ausserst unsicher; liegt es doch damit oft in der Kompetenz der Exekutive
diese Anspriiche zu kirzen oder gar aufzuheben. Zudem bieten Regelungen auf solcher
Normstufe keinen Schutz gegen entsprechende Anderungen des tibergeordneten Rechts.

e Ist die Justiziabilitdét von Ansprichen aus WSK-Rechten einzig auf Stufe des Landesrechts
anerkannt, wird die Existenz eines individuell durchsetzbaren Anspruchs, gegen Ruckschritte

“1 In diesem Sinn werden etwa die Verfahrensgarantien von Art. 29 BV in der Schweizerische Strafprozessord-

nung vom 5. Okt. 2007 (StPO, SR 312.0) und der Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dez. 2008
(ZPO, SR 272) konkretisiert und teilweise ausgedehnt, ohne dass deswegen irgendwelche Zweifel an der Jus-
tiziabilitat der abstrakteren Verfassungsbestimmung bestehen.
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Fazit

im Bereich der Verwirklichung der Pakt-I-Rechte vorgehen zu kénnen, weitgehend illusorisch.
Menschenrechtliche, d.h. volkerrechtlich verbriefte Anspriiche gegen Kirzungen staatlicher
Leistungen etwa im Sozial- und Gesundheitswesen schitzen zumindest theoretisch gegen
entsprechende Bestrebungen des Verfassungs- und Gesetzgebers. Fir entsprechende lan-
desrechtlich verankerte Anspriche gilt dies nicht. Dieser Schluss gilt fir die Schweiz mit be-
sonderer Pragnanz, weil staatliche Leistungspflichten nur in Ausnahmeféllen auf Stufe der
Bundesverfassung oder kantonaler Verfassungen verankert sind, und damit den Gesetzgeber
in die Pflicht nehmen.

Die Ablehnung der direkten Justiziabilitat des Pakts | hat ferner in der Schweiz zur Folge,
dass selbst bei inhaltlicher Identitdt von Paktrechten und Grundrechten der Bundesverfas-
sung infolge der fehlenden Verfassungsgerichtsbarkeit*’? Individuen nicht mit Erfolg gegen
paktwidrige Bundesgesetze vor Bundesgericht vorgehen kénnen.*”® Allfallige bestehende
Diskriminierungen etwa im Bereich des Sozialversicherungsrechts kénnten daher von Be-
troffenen nicht beseitigt werden.

Schliesslich hat die Ablehnung der Justiziabilitdt des Pakts | in Politikbereichen, die in kanto-
naler Kompetenz liegen, zur Folge, dass die Existenz von durchsetzbaren Anspriichen in vom
WSK-Ausschuss als unmittelbar verpflichtend taxierten Bereichen nicht in einheitlichem Um-
fang und eo ipso besteht, sondern — wie das Beispiel der Chancengleichheit im Bildungswe-
sen illustriert — wesentlich von der politischen Bereitschaft oder des Problembewusstseins
des jeweiligen kantonalen Gesetz- oder Verordnungsgebers abhéngt.

472
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Siehe Art. 190 BV, wonach das Bundesgericht gehalten ist Bundesgesetze anzuwenden, auch wenn sie Ver-
fassungsrecht verletzen.

Im Unterschied dazu rAumt das Bundesgericht bei Vorliegen eines inhaltlichen Konflikts zwischen Vélkerrecht
und Bundesgesetzen grundséatzlich dem Volkerrecht Vorrang ein.
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