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Verzeichnis der nachhaltigen
Entwicklungsziele

Bis 2030 sollen alle UNO-Mitgliedstaaten, darunter auch die Schweiz, bestimm-
te Nachhaltige Entwicklungsziele (Sustainable Development Goals, SDGs) er-
reicht haben. Die Umsetzung der Empfehlungen des vorliegenden Buchs leistet
dabei einen wichtigen Beitrag zum Erreichen von 10 der insgesamt 17 Ziele.

Die folgende Ubersicht zeigt auf, fiir welche Ziele ein oder mehrere Kapitel re-
levante Empfehlungen aussprechen.

Nachhaltige Entwicklungsziele (SDGs) Kapitel

KEINE ARMUT 11

ARMUT 1, 12
Armut in all ihren Formen und tiberall beenden

Den Hunger beenden, Erndhrungssicherheit und eine bessere
Erndhrung erreichen und eine nachhaltige Landwirtschaft

fordern

GESUNDHEITUND GESUNDHEIT

WOHLERGEHEN . .
Ein gesundes Leben fiir alle Menschen jeden Alters
gewdhrleisten und ihr Wohlergehen fordern

~N
|—l
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BILDUNG 12
Inklusive, gleichberechtigte und hochwertige Bildung

gewdhrleisten und Moglichkeiten lebenslangen Lernens fir

alle fordern




Nachhaltige Entwicklungsziele (SDGs) Kapitel

il GESCHLECHTERGLEICHHEIT

GLEICHHEIT . . 8
Geschlechtergleichstellung erreichen und alle Frauen und
g Madchen zur Selbstbestimmung befahigen
ity - ARBEIT UND WIRTSCHAFT 9 13, 14
ARBEITUND A ; ) 9,15, 14
WRTSCHAFTS: Dauerhaftes, breitenwirksames und nachhaltiges
NAGHSTUY Wirtschaftswachstum, produktive Vollbeschiftigung und
m menschenwiirdige Arbeit fiir alle fordern
10 Neteoiwerey UNGITEICHHEIT ) ) ) 12,691
o Ungleichheit in, von und zwischen Landern verringern
(=)
v
12 lacianGER KONSUM UND PRODUKTION 13,14
PRODUKTION Nachhaltige Konsum- und Produktionsmuster sicherstellen
13 ™ 13, 14
Umgehend Massnahmen zur Bekampfung des Klimawandels
@ und seiner Auswirkungen ergreifen
16 e FRlE!JEN UNP GERECHTIGKElT o ' 1,2,3,4,5,86,
UNDSTARKE Friedliche und inklusive Gesellschaften fiir eine nachhaltige 10,12
WSTITUTONEN Entwicklung fordern, allen Menschen Zugang zur Justiz
_z_ ermdéglichen und leistungsfihige, rechenschaftspflichtige und

= inklusive Institutionen auf allen Ebenen aufbauen




Dank

Unser herzlicher Dank gilt als Erstes den Mitgliedern des Direktoriums fiir ihre
Beitrige und die kritische Durchsicht der einzelnen Kapitel sowie allen Au-
tor*innen: Sie haben diese Publikation tiberhaupt erst ermoglicht.

Ausserdem haben mehrere Expert*innen mit ihren wertvollen Anregungen zum
Entstehen dieses Buchs beigetragen. Wir bedanken uns bei Alexandra Biichler
(Kapitel 7), Valérie Burnens (Kapitel 7), Yves Jackson (Kapitel 7), Reto Locher
(Kapitel 9 und 10), Remo Messerli (Kapitel 13 und 14) und Nesa Zimmermann
(Kapitel 6). Unser Dank geht auch an Zoé Huber (Kapitel 12), Fabian Naumer
(Kapitel 12), Samuel Ostendarp (Kapitel 4, 5, 10 und Verzeichnisse), Ella Sdgesser
(Kapitel 1, 2, 6 und 10), Dominik Steinacher (Kapitel 8) und Noel Stucki (Kapi-

tel 4, 5 und Verzeichnisse) fir ihre Unterstiitzung.

Ein grosser Dank geht an die Mitarbeiter*innen der Geschéftsstelle, Luisa Jakob,
Noah Keuzenkamp, Nadege Piller, Claire Robinson und Evelyne Sturm, fiir die
Koordination des Projekts und fiir das Projektmanagement sowie ihre vielen
weiteren Beitrdge zur Fertigstellung dieses Buchs. Danken mochten wir auch
Nadine Cuennet Perbellini, Jean-Francois Cuennet und Floriane Bonnave fir
die Ubersetzung vom Deutschen ins Franzdsische, Brigitte Eggenschwyler fiir
die Ubersetzung vom Franzdsischen ins Deutsche sowie Antonia Bertschinger
fiir das Lektorat des deutschen Manuskripts. Schliesslich danken wir Andreas
Von Gunten und Petra Bitterli vom Verlag buch & netz fiir die Realisierung die-
ses Buchs und Eliot Gisel fiir die Gestaltung des Umschlags.

Das SKMR



Vorworte

Menschenrechte sind nicht in Stein gemeisselt. Es wire ein Trugschluss, zu
glauben, dass der heutige menschenrechtliche Standard ewig Bestand haben
wird. Ruckblickend muss man vielleicht sogar eingestehen, dass der weltweite
Siegeszug der Menschenrechte ohne die Katastrophe des Zweiten Weltkriegs
wohl nicht stattgefunden hatte.

In der Schweiz setzte die Stirkung der Menschenrechte in Politik und Justiz
mit einer gewissen Verspatung ein. Das Bundesgericht stirkte die Menschen-
rechte mit seiner fortschrittlichen Rechtsprechung, die wiederum vom Euro-
paischen Gerichtshof fiir Menschenrechte beeinflusst war, und die politischen
Organe waren bereit, internationale Menschenrechtsiibereinkommen zu rati-
fizieren (z. B. die Europdische Menschenrechtskonvention von 1950, ratifiziert
1974, den Sozial- und den Zivilpakt von 1966, ratifiziert 1992, die Anti-Ras-
sismuskonvention von 1965, ratifiziert 1994, das CEDAW-Ubereinkommen von
1979, ratifiziert 1997). Man kann von einer eigentlichen Bliitezeit der Menschen-
rechte sprechen, die etwa die zweite Halfte des 20. Jahrhunderts umfasst. Sie
war gepriagt von einem Bestreben, Menschenrechte national und international
in Gesetzgebung und Rechtsprechung zu verankern. Diese Phase profitierte von
einem breiten gesellschaftlichen Konsens tiber die Grundrechte, die auch in der
Politik nicht infrage gestellt wurden.

Diese Bliitezeit neigte sich spatestens mit der Jahrtausendwende ihrem Ende
entgegen. Die neue Phase ist von verschiedenen Tendenzen geprégt. Die Men-
schenrechte werden inhaltlich immer 6fter in Zweifel gezogen, im 6ffentlichen
Diskurs manchmal sogar diskreditiert. Gleichzeitig ist in Menschenrechtskrei-
sen eine ebenso wichtige wie auch erniichternde Erkenntnis gewachsen: Die
Verrechtlichung reicht fiir einen starken Menschenrechtsschutz bei Weitem
nicht aus. Die Durchsetzung von Menschenrechten tiber die Rechtsprechungs-
organe kommt einem «End-of-the-Pipe»-Ansatz gleich, der mit hohen Trans-
aktionskosten verbunden ist. Gerade die schwichsten Grundrechtstriger*innen
haben faktisch oft keine Mdglichkeit, sich an die Gerichte zu wenden. Strate-
gische Prozessfithrung klingt zwar attraktiv; fiir die betroffenen Menschen ist
der Weg bis zum endgiiltigen Urteil jedoch lang und kostspielig. Deshalb ver-
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sucht man heute, menschenrechtliche Anliegen in einem fritheren Stadium ge-
sellschaftlich zu verankern und damit besser umzusetzen. Dazu gehort etwa,
dass Menschen je nach ihrer Vulnerabilitit und Resilienz differenziert behan-
delt werden miissen. Schliesslich zeigen uns Phinomene wie die Coronapan-
demie, die Migration und die Klimaerwdrmung immer deutlicher, dass Men-
schenrechtsprobleme nicht an Landesgrenzen haltmachen. Menschenrechtliche
Zusammenhénge miissen deshalb vermehrt auch in ihrem internationalen Kon-
text verstanden werden. Das verlangt eine international ausgerichtete Problem-
16sungskapazitit, die auch auf das breite Spektrum der Grundrechtsadressat®in-
nen ausgerichtet werden muss.

Wie sehr die Menschenrechtssituation in der Schweiz von diesen Trends beein-
flusst ist, zeigt ein Blick in den vorliegenden Band. Die Leitlinien fiir die Be-
kimpfung der Coronapandemie werden uns auch in anderem Zusammenhang
wertvolle Dienste leisten (Kapitel 10). Eine der grossen Herausforderungen in
den kommenden Jahren wird sein, dass Menschenrechtsprobleme auf verschie-
denen Ebenen (lokal, regional und international) angegangen werden miissen.
Zum Bereich der konzeptionellen Stirkung der Menschenrechte gehoren die
Kapitel tiber die menschenrechtskonforme Polizeiarbeit (Kapitel 5), den Justiz-
vollzug (Kapitel 4) und den Foderalismus (Kapitel 2). Mehrere Kapitel beschif-
tigen sich mit der Vulnerabilitit diverser Grundrechtstriger*innen (insb. Kapi-
tel 6-9 und 11). Die Problemlésungskapazitdt im nationalen und transnationalen
Kontext wird in den beiden Kapiteln 13 und 14 zu den Unternehmen angespro-
chen. Schliesslich greift Kapitel 1 iiber den Rechtsstaat den Schwund des men-
schenrechtlichen Grundkonsenses in vielen Bereichen auf.

Die vielfaltigen Beitridge zeigen nicht nur das stete und breite Bemiihen des
SKMR auf, die Menschenrechte in der Schweiz zu stirken. Sie belegen auch ein-
dricklich, dass die Schweiz gut beraten ist, sich bei diesem Prozess von fach-
kundigen Personen unterstiitzen zu lassen.

Helen Keller

Professorin fiir 6ffentliches Recht, Europa- und Vélkerrecht an der Universitdt Ziirich,
Richterin am Verfassungsgericht von Bosnien und Herzegowina und ehemalige Richte-
rin am Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR)



Eine demokratische Gesellschaft baut wesentlich darauf auf, dass alle Menschen
ihre Menschenrechte geniessen konnen. Die meisten Menschen in der Schweiz
teilen sicherlich die Uberzeugung, dass die Einhaltung der Menschenrechte von
zentraler Bedeutung ist; als Gegenbeispiel wiirden sie Diktaturen anfiithren, in
denen Griueltaten begangen werden. Die Situation in der Schweiz - einem
Land, das fiir seine Neutralitit und seine blihende Wirtschaft bekannt ist - wird
hingegen selten infrage gestellt. Manche diirften sich denn auch fragen, warum
wir so streng auf die Einhaltung der Menschenrechte achten miissen.

Meine Antwort ist folgende: Die Menschenrechte sind nicht eine A-la-carte-
Liste von Rechten, die nach Belieben ausgewihlt werden kénnen, sondern eine
Leitlinie zur gerechten Behandlung der Menschen, immer unter Berticksich-
tigung der Briduche und Gepflogenheiten eines Landes. Die Menschenrechte
schiitzen uns vor der Willkir des Staats. Doch auch in der Schweiz werden sie
nicht liickenlos eingehalten. Diese Erkenntnis geht aus der langjahrigen Arbeit
des SKMR hervor. Gerade die Coronakrise hat einige Schwachstellen besonders
klar hervortreten lassen.

Wenn wir uns spezifischer mit den Rechten von Kindern und Jugendlichen be-
fassen, stellen wir ebenfalls gewisse Miangel fest - obwohl sie die Erwachsenen
von morgen sind. Umso wichtiger ist es, ihre Rechte zu schiitzen. Kapitel 12 die-
ses Buchs behandelt eine wesentliche Frage, die sich in der Pandemie aufge-
driangt hat: Wer entscheidet iiber die Impfung eines Kindes? Reicht eine infor-
mierte Einwilligung des Kindes selbst? Allgemein wurden Jugendliche und vor
allem Kinder wéihrend der Pandemie wenig angehort und einbezogen, obschon
das Recht auf Partizipation ein Menschenrecht ist. Obwohl die Schutzmassnah-
men das Leben der Kinder und Jugendlichen stark beeinflusst haben, waren die-
se in der Covid-19 Science Task Force kaum vertreten.

Die fehlende Partizipation von Kindern und Jugendlichen ist ein allgemeines
Problem, wie Kapitel 3 zur Stellung und Beteiligung von Kindern in Rechtsver-
fahren zeigt. Dieser mangelnde Einbezug der jungen Menschen ist umso er-
staunlicher, als wir uns damit briisten, das Land der Demokratie zu sein. Wie



aber konnen wir erwarten, dass eine junge Person mit 18 Jahren anfingt, an Ab-
stimmungen teilzunehmen und zu Themen von nationaler Tragweite Stellung
zu beziehen, wenn sie sich vorher nie dazu dussern durfte?

Angesichts dieser Uberlegungen méchte ich daran erinnern, wie wichtig die
Einhaltung aller Menschenrechte in der Schweiz ist. Nutzen wir die Besonder-
heiten unseres Landes, und machen wir daraus eine Starke!

Yasmina Savoy

Ehemalige Prasidentin des Jugendrats des Kantons Freiburg und einer kantonalen Jung-
partei, derzeit Studentin der Politikwissenschaften an der Universitdt Genf



Einleitung

Wie steht es um die Menschenrechte in der Schweiz, und wie kénnen men-
schenrechtliche Defizite behoben werden? Diese beiden Fragen haben die Ar-
beit des Schweizerischen Kompetenzzentrums fiir Menschenrechte (SKMR)
wihrend der vergangenen elf Jahre gepragt. Seit 2011 war das SKMR dafiir zu-
stindig, die Umsetzung internationaler Menschenrechtsverpflichtungen in der
Schweiz zu fordern und Behorden und Nichtregierungsorganisationen sowie
Unternehmen dabei zu beraten und zu unterstiitzen. Urspriinglich fiir eine Dau-
er von flinf Jahren geplant, wurde das Pilotprojekt vom Bundesrat zweimal ver-
langert. Nun soll 2023 eine permanente Nationale Menschenrechtsinstitution
(NMRI) ihre Tatigkeit aufnehmen und das SKMR ablosen.

Das SKMR konnte in seiner Laufzeit weit iiber 200 Projekte realisieren. In ver-
schiedenen Bereichen haben wir grundlegende Erkenntnisse geliefert und Lo-
sungsmoglichkeiten aufgezeigt. Das vorliegende Buch ist die letzte Publikation
des SKMR. Wir blicken darin nach vorne und méchten der Politik und Praxis zu
14 ausgewihlten Menschenrechtsfragen neue Impulse und Ideen auf den Weg
geben.

Dieses Buch und die Projekte des SKMR hitten sich nicht realisieren lassen oh-
ne den grossen Einsatz der Mitarbeiter*innen und der Direktoriumsmitglieder,
die sich iiber all die Jahre mit viel Engagement, Uberzeugung und Innovations-
kraft fiir die Umsetzung der Menschenrechte in der Schweiz eingesetzt haben.
Thnen gebiihrt der grosste Dank.

Danken mochten wir zudem den beteiligten Universitidten und fritheren Part-
ner*innenorganisationen, die das SKMR liber diese Jahre mitgetragen haben, so-
wie der Abteilung Frieden und Menschenrechte (EDA) und dem Bundesamt fiir
Justiz (EJPD), die das SKMR finanziert und begleitet haben. Schliesslich danken
wir allen Mitgliedern des Beirats fiir ihre Arbeit, den Auftraggeber*innen und
langjdhrig fiir uns titigen freien Mitarbeiter*innen, den vielen Unterstiitzer*in-
nen und allen, die Giber die Jahre an unserer Arbeit interessiert waren.



Der kiinftigen NMRI wiinschen wir, dass sie die erforderliche Unterstiitzung er-
hilt, um sich als unabhéngige und effektive Institution etablieren zu konnen,
und dass sie zu einer respektierten und kritischen Stimme der Menschenrechts-

arbeit in der Schweiz wird.

Jorg Kiinzli Evelyne Sturm

Direktor Geschiftsfiihrerin
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Menschenrechte als Grenze von
Mehrheitsentscheiden

Eva Maria Belser und Sandra Egli

EinfUhrung

Fallbeispiel: Volksinitiative

Am 29. November 2009 nahmen Volk und Stande die Volksinitiative «Gegen den Bau von
Minaretten» an. Sie war von der Bundesversammlung fiir giiltig erklart worden, weil sie
kein zwingendes Volkerrecht verletze. Der Bundesrat hatte aber in der Botschaft und
im Abstimmungsbuchlein unmissverstandlich festgehalten, dass die Initiative sowohl ge-
gen eine Reihe internationaler Menschenrechte als auch gegen Grundrechte der Bun-
desverfassung verstosse. Seit Annahme der Initiative wurde kein Gesuch zum Bau eines
Minaretts eingereicht. Weder das Bundesgericht noch der Européaische Gerichtshof fir
Menschenrechte hatten deshalb Gelegenheit, sich zur Vereinbarkeit des Verbots mit der
Religionsfreiheit und dem Diskriminierungsverbot zu dussern.

Fallbeispiel: Bundesgesetz

Am 13. Juni 2021 nahm die Schweizer Stimmbevdlkerung das «Bundesgesetz Uber poli-
zeiliche Massnahmen zur Bekdmpfung von Terrorismus» an. Im Vorfeld der Abstimmung
ausserten zahlreiche Rechtsprofessor*innen und Menschenrechtsexpert*innen Zweifel
an der Vereinbarkeit des Gesetzes mit der Europdischen Menschenrechtskonvention,
dem Zivilpakt und der Kinderrechtskonvention. Bundesrat und Parlament hingegen ver-
traten die Ansicht, das Gesetz sei mit den menschenrechtlichen Verpflichtungen der
Schweiz vereinbar. Das Bundesgericht und der Européische Gerichtshof fir Menschen-
rechte kdnnen sich zu der Frage nur dussern, wenn es einen konkreten Anwendungsfall
gibt; und auch dann kénnten sie nur eine Verletzung des Volkerrechts korrigieren, nicht
aber eine der Bundesverfassung.



Teil | Rechtsstaat und Menschenrechte

Fallbeispiel: Kantonsverfassung

Die Stimmberechtigten des Kantons Bern nahmen in der Volksabstimmung vom 24. No-
vember 2013 die Initiative «Keine Einbirgerung von Verbrechern und Sozialhilfeempfan-
gern» an. Der Bundesrat dusserte im Rahmen des Gewahrleistungsverfahrens Zweifel an
der Vereinbarkeit der Bestimmung mit dem Gebot der Rechtsgleichheit und der Nichtdis-
kriminierung, kam aber zum Schluss, dass geniigend Spielraum fiir eine grundrechtskon-
forme Umsetzung verbleibe. Im Nationalrat wurde diskutiert, ob die Bestimmung nur mit
Vorbehalt zu genehmigen sei. Weil dies eine Praxiséanderung bedeutet hatte, wurde dar-
auf verzichtet und die Gewahrleistung erteilt. Nach standiger Rechtsprechung des Bun-
desgerichts kann die neue Verfassungsbestimmung damit vor Bundesgericht nicht an-
gefochten werden.

Demokratie und Rechtsstaat bedingen und verstiarken sich gegenseitig.! Auf der
einen Seite hat die demokratische Mitbestimmung selbst eine grundrechtliche
und damit rechtsstaatliche Bedeutung und ist fiir ihr Funktionieren auf ver-
schiedene Grundrechte, wie etwa die Versammlungsfreiheit, angewiesen. Auf
der anderen Seite zieht der Rechtsstaat seine Legitimitét aus der Tatsache, dass
das Recht auf dem Willen des Volks beruht. Die beiden Prinzipien sind fir
die Schweizerische Eidgenossenschaft gleichermassen zentral, stehen aber, wie
die Fallbeispiele zeigen, auch in einem Spannungsfeld: Gemdss dem Demokra-
tieprinzip fallt die Mehrheit des Volks Entscheide, geméss dem Rechtsstaats-
prinzip haben Einzelne und vulnerable Gruppen Anspruch auf Schutz. Eine der
wichtigsten Aufgaben des Rechtsstaats ist es deshalb, mit geeigneten Instru-
menten dafiir zu sorgen, dass Entscheide nicht nur vom Volk, sondern auch fir
das ganze Volk gefillt werden und dass Gruppen von Menschen nicht diskrimi-
niert oder individuelle Rechte von Einzelnen nicht verletzt werden. Die Heraus-
forderung dabei ist, den Mehrheiten einen moglichst grossen politischen Hand-
lungsspielraum einzurdumen und gleichzeitig zu verhindern, dass sie sich tiber
die Grund- und Menschenrechte hinwegsetzen.

Im Folgenden werden drei Konstellationen analysiert, in denen Konflikte zwi-
schen Demokratie und Rechtsstaat in der Schweiz offensichtlich werden: Ers-
tens, wenn eine Volksinitiative zur Abstimmung kommt, die im Widerspruch zu
den Grundrechten der Bundesverfassung? oder den von der Schweiz ratifizierten

1 Als Basis fiir dieses Kapitel diente SKMR, Bestandesaufnahme Institutionelle Fragen.
2 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18.04.1999 (Bundesverfassung, BV;
SR 101).
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1 Menschenrechte als Grenze von Mehrheitsentscheiden

internationalen Menschenrechtsvertriagen steht (vgl. Fallbeispiel «Volksinitiati-
ve»). Zweitens, wenn das Parlament ein Bundesgesetz erldsst, das gegen Grund-
oder Menschenrechte verstosst (vgl. Fallbeispiel «<Bundesgesetz»). Drittens, wenn
die Bundesversammlung eine Bestimmung einer Kantonsverfassung genehmigt
(«gewdhrleistet»), obwohl diese mit Grund- oder Menschenrechten unvereinbar
ist (vgl. Fallbeispiel «Kantonsverfassung»).

Bei der demokratischen Verwirklichung der Menschenrechte geht es stets um
das richtige Gleichgewicht zwischen den Méglichkeiten der Mehrheiten und
den Rechten der Einzelnen. Dieses Gleichgewicht muss immer wieder neu er-
langt werden. Gleichberechtigte Dialoge zwischen den Gewalten - der Legis-
lative auf der einen und der Judikative auf der anderen Seite - sind am besten
geeignet, Demokratie und Rechtsstaat moglichst umfassend zu schiitzen. Die
folgenden Vorschliage zielen demnach auf eine Stirkung der Zusammenarbeit
zwischen den hochsten Instanzen im Staat sowie auf die Schaffung oder Stér-
kung anderer Akteur*innen, die als Mittler*innen diesen Dialog férdern kénnen.
Dialoge ermoglichen es, dass Fragen zwischen verschiedenen Partner*innen auf
Augenhodhe debattiert und Argumente ausgetauscht werden; sie schliessen nicht
aus, dass bestimmte Fragen im Rahmen der jeweiligen Zustandigkeit autoritativ
entschieden werden.

Analyse

Grund- und menschenrechtswidrige Volksinitiativen

Seit der Einfiihrung des Initiativrechts im Jahr 1891 wurden 39 Volksinitiativen
lanciert, die aus grund- oder menschenrechtlicher Sicht problematisch waren.3
23 davon kamen zur Abstimmung, acht wurden angenommen.* Solche Initiati-
ven betreffen oft Gruppen, die in der direkten Demokratie strukturell benach-
teiligt sind.> Neben religiosen Minderheiten, wie bei der erwihnten Initiati-

3 SKMR, Grund- und menschenrechtswidrige Volksinitiativen (15.06.2022).

4 Total zur Abstimmung kamen 220 Initiativen, weitere 237 wurden lanciert, scheiterten aber im Sam-
melstadium (129), wurden zuriickgezogen (102), abgeschrieben (2) oder fiir ungltig erklért (4). Stand
am 12.06.2021.

5 Vgl PEDRETTI, Minderheitenschutz, S. 18f.
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ve zum Minarettverbot,® sind dies etwa nicht stimmberechtigte Migrant*innen’

oder Menschen in Haft, die kaum Moglichkeiten haben, sich in einen Abstim-
mungskampf einzubringen (vgl. Kapitel 6).3

Zu Abstimmungen iiber grund- und menschenrechtswidrige Vorlagen kommt
es, weil auf Bundesebene die einzige inhaltliche Schranke des Initiativrechts das
zwingende Volkerrecht ist. Initiativen, die im Widerspruch zu internationalen
Menschenrechten oder zu den Grundrechten der Bundesverfassung stehen, sind
hingegen nach geltender Praxis fiir gtltig zu erkldaren und zur Abstimmung zu
bringen. Die Priifung der Giiltigkeit erfolgt dabei durch die Bundesversamm-
lung.!® Sie hat seit 1891 erst eine Initiative wegen Verletzung zwingender Be-
stimmungen des Volkerrechts fiir ungiiltig und eine weitere fiir teilungiiltig er-
klart.

Wird eine grund- und menschenrechtswidrige Initiative angenommen, steht die
Schweiz vor der schwierigen Situation, entweder gegen Volkerrecht und Grund-
werte der Verfassung zu verstossen oder geltendes Verfassungsrecht nicht anzu-
wenden. Verschiedene internationale Menschenrechtsvertrige, so etwa die Eu-
ropaische Menschenrechtskonvention!' und die UNO-Menschenrechtspakte,'?
sind rechtlich oder faktisch unkiindbar, weshalb der Austritt der Schweiz aus
diesen Abkommen keine Handlungsoption darstellt. Ebenso wenig existiert eine
Regel, wie mit verfassungsinternen Norm- und Wertwiderspriichen umzugehen
ist. Gemass dem Grundsatz der Gleichwertigkeit der Verfassungsnormen geht
keine Bestimmung der anderen per se vor.

Deshalb wird in der Schweiz seit Lingerem diskutiert, die materiellen Ungtiltig-
keitsgriinde bei eidgendssischen Volksinitiativen auf Teilrevision der Bundes-
verfassung zu erweitern. Bereits 1942 forderte Hans Nef, dass das Initiativrecht
bei den angeborenen und unverdusserlichen Menschenrechten seine Grenze fin-
den solle.’® Seither gab es unziahlige Vorschlige, wie die Ungultigkeitsgriinde
der Verfassung erweitert werden kdnnten. Eine rechtlich und politisch tiberzeu-

Total finf nationale Initiativen (und zahlreiche kantonale).

Total 21 nationale Initiativen.

Total sieben nationale Initiativen.

Art. 139 Abs. 3 BV.

Art. 139 Abs. 3 BV.

Konvention vom 04.11.1950 zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (Europdische

Menschenrechtskonvention, EMRK; SR 0.101).

12 Internationaler Pakt vom 16.12.1966 tiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (Sozialpakt,
CESCR; SR 0.103.1); Internationaler Pakt vom 16.12.1966 tiber biirgerliche und politische Rechte (Zi-
vilpakt, CCPR; SR 0.103.2).

13 NEF, Materielle Schranken, S. 108ff.
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gende Losung ist dabei noch nicht gefunden worden. Trotzdem: Das Initiativ-
recht braucht eine Schranke, die klarstellt, dass die Grund- und Menschenrechte
nicht zur freien Disposition der Mehrheit von Volk und Stinden stehen, son-
dern aller staatlichen Macht Schranken setzen - auch der verfassungsgebenden
Gewalt.

Grund- und Menschenrechte als Schranken des Initiativrechts

Im Furstentum Liechtenstein bildet simtliches tibergeordnetes Recht eine ma-
terielle Schranke des Initiativrechts.! Eine so weitgehende materielle Schranke
des Initiativrechts ist fir die Schweiz nicht zu befiirworten. Wiirde das gesamte
Volkerrecht (inklusive unwichtiger, veralteter und demokratisch schwach legiti-
mierter Vertrige) der verfassungsgebenden Gewalt Schranken setzen, wire das
Demokratieprinzip viel stirker eingeschrinkt, als die Garantie der Grund- und
Menschenrechte dies erfordert. Der verfassungsgebenden wie auch der gesetz-
gebenden Gewalt ist es unter Umstidnden gestattet, Volkerrecht zu verletzen und
die volkerrechtliche Verantwortung firr diesen Entscheid zu tragen (sog. Schu-
bert-Praxis), z. B. wirtschaftliche Vergeltungsmassnahmen als Folge der Verlet-
zung eines bilateralen Freihandelsvertrags in Kauf zu nehmen. Hingegen ist es
dem Staat - und damit auch dem*der Verfassungsgeber*in - grundsétzlich ver-
wehrt, Grund- und Menschenrechte zu verletzen (sog. PKK-Praxis)!®, denn die
Grund- und Menschenrechte dienen gerade dazu, Einzelne und Minderheiten
auch vor Verletzungen zu schiitzen, die die Zustimmung der Mehrheit finden.
Die Grundrechte der Bundesverfassung und die menschenrechtlichen Garanti-
en des Volkerrechts sind deshalb als Schranke des Initiativrechts anzuerken-
nen. Sie lassen es sehr wohl zu, dass die verfassungsgebende Instanz Grund- und
Menschenrechte einschriankt, nicht aber, dass sie Kerngehalte, also den Wesens-
gehalt der Grundrechte, verletzt, dass sie diskriminiert oder unverhiltnismassi-

ge Einschrinkungen vorsieht (Empfehlung a).

14  SEFEROVIC/SCHIESS RUTIMANN, Liechtenstein, S. 427.
15 BGE 12511 417.
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Das Bundesgericht als Entscheidungsinstanz

Kontrovers diskutiert werden nicht nur die Ungiltigkeitsgriinde, sondern auch
die Frage, welche Instanz zu welchem Zeitpunkt tiber die Giiltigkeit von Volks-
initiativen entscheiden soll. Dass gegenwirtig die Bundesversammlung als po-
litische Behorde fiir diesen Entscheid zustidndig ist - und Volksinitiativen nach
dem Grundsatz in dubio pro populo («im Zweifel fiir das Volk») fur giiltig erklare,'®
obwohl sie sich unter Umstidnden gegen Teile des Volks richten -, vermag nicht
zu befriedigen. Ob eine Volksinitiative mit den Grund- und Menschenrechten
vereinbar ist oder nicht, ist eine Rechtsfrage, die von einem Gericht zu beant-
worten ist. Dies folgt aus der Anwendung der Gewaltenteilung auf die Grund-
rechte: Die Legislative bestimmt die 6ffentlichen Interessen und schafft die ge-
setzlichen Grundlagen zu deren Schutz. Schrinken diese Gesetze Grundrechte
ein, so erfolgt eine Uberpriifung durch die Judikative, namentlich in Bezug auf
die Verhiltnismaissigkeit. Es erscheint deshalb sinnvoll, dass das Bundesgericht
priift, ob Volksinitiativen mit den Ungiiltigkeitsgriinden vereinbar sind, und als
«oberste rechtsprechende Behorde des Bundes»!” in dieser entscheidenden Fra-
ge Recht spricht. Die richterliche Beurteilung sollte dabei méglichst friih, spa-
testens aber nach erfolgreicher Einreichung der Initiative erfolgen.

Fir das Bundesgericht spricht, neben seiner Autoritit und Legitimitit, dass es
in Bezug auf kantonale Initiativen bereits eine dhnliche Rolle innehat. Wird eine
kantonale Initiative trotz Zweifeln an ihrer Vereinbarkeit mit Grund- und Men-
schenrechten von Parlament oder Regierung fir gultig erklart, kann der Ent-
scheid vor Bundesgericht angefochten werden. Das Bundesgericht hat auch im-
mer wieder kantonale Initiativen wegen der Verletzung von Grundrechten fir
ungiiltig erklart. Die entsprechende Praxis ist unbestritten und hat sich bewéhrt

(Empfehlung a).

Grund- und menschenrechtswidrige Bundesgesetze

Die gesetzgebende Gewalt ist gemiss Art. 35 Abs.2 BV an die Grundrechte
gebunden. Hilt sie sich nicht daran und erldsst sie eine grundrechtswidrige
Bestimmung, hat dies auf Bundesebene aber kaum Konsequenzen. Anders als
die meisten europdischen Staaten kennt die Schweiz keine umfassende Ver-

16  Bericht des Bundesrats iiber die Stiarkung der praventiven Rechtskontrolle, BB 2011 3613, 3619.
17 Art. 188 Abs. 1 BV.
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fassungsgerichtsbarkeit. Einerseits ist die abstrakte Normenkontrolle - also
die Uberpriifung ausserhalb eines konkreten Anwendungsfalls - auf Bundes-
ebene ausgeschlossen.'® Andererseits ist auch die konkrete Normenkontrolle
- die Uberpriifung im Rahmen eines konkreten Falls - eingeschrinkt. Gemiss
Art. 190 BV hat das Bundesgericht Gesetze auch dann anzuwenden, wenn sie ge-
gen Verfassungsrecht verstossen. Zwar gilt das Anwendungsgebot auch fir das
Volkerrecht, sodass das Bundesgericht Bundesgesetzen aufgrund ihrer Unver-
einbarkeit mit der Europdischen Menschenrechtskonvention die Anwendung
versagen kann (PKK-Praxis).’ Die entsprechende Rechtsprechung ist jedoch

t2° und schiitzt nur die (minimalen) Garantien der Europiischen

nicht konsisten
Menschenrechtskonvention, nicht aber die Grundrechte der Bundesverfas-
sung.?! Dies hat zur Folge, dass die Normenhierarchie in der Schweiz nicht kon-
sequent durchgesetzt wird und auf demokratischem Weg Gesetzesinderungen
zustande kommen koénnen, die Grund- und Menschenrechte verletzen. Wie viele
grundrechtsverletzende Bundesgesetze in der Schweiz in Kraft sind und ange-

wendet werden, lisst sich kaum feststellen.?

Die limitierte Verfassungsgerichtsbarkeit hat auch den grossen Nachteil, dass
das Bundesgericht - wenn die Zustédndigkeit fiir einen Rechtsbereich beim Bund
liegt - kaum Gelegenheit erhilt, sich zu den Garantien der Bundesverfassung zu
dussern, diese zu konkretisieren und weiterzuentwickeln. Die Konkretisierung
der Grundrechte erfolgt deshalb in der Schweiz - im Unterschied zu anderen
Staaten - nicht in einem Dialog zwischen Legislative und Judikative, sondern
durch die gesetzgebende Gewalt allein. Nur die Europédische Menschenrechts-
konvention setzt ihr Schranken. Der Europdische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte kann aber nicht die Aufgabe tibernehmen, die Grundrechtsentwicklung
der Schweiz anzuleiten. Seine Aufgabe beschrénkt sich darauf, in Bezug auf die
Konventionsrechte ein gesamteuropiisches Minimum durchzusetzen (vgl. Kapi-
tel 2). Im Ergebnis fiihrt dies dazu, dass die gesetzgebende Instanz auf Bundes-
ebene allein tiber den Inhalt und die Schranken der Grundrechte der Bundes-

18  Art. 189 Abs. 2 BV.

19 BGE 12511 417.

20 HERTIG RANDALL, Juridiction constitutionnelle, S. 251f.; AUER/GRIFFEL, Art. 190 BV, N. 10.

21 Nicht abgedeckt sind Art. 8,9, 12, 19, 24, 26, 27 und 34 BV (AUER/GRIFFEL, Art. 190 BV, N. 15;
RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, Schweizerisches Verfassungsrecht, Rz. 2864).

22 Zuentsprechenden Einschitzungen vgl. SEILER, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 440; AUER/GRIFFEL,
Art. 190 BV, N. 15; HANGARTNER/LOOSER, SGK zu Art. 190 BV, N. 4; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 8
N. 9; AUER, Verfassungsgerichtsbarkeit, Rz. 140.
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verfassung entscheidet. Einzelnen oder Gruppen von Personen, die dadurch in
ihren Rechten und Freiheiten beeintrachtigt werden, wird das Recht auf eine
wirksame Beschwerde vorenthalten.

Aus grundrechtlicher Sicht braucht es deshalb die - politisch unliebsame - Ver-
fassungsgerichtsbarkeit gegentiber Bundesgesetzen. Nur sie kann sicherstellen,
dass die Grund- und Menschenrechte auch in jenen Bereichen verwirklicht wer-
den, die in der Zustindigkeit des Bundes liegen. Es wiirde der Schweiz ermég-
lichen, in allen Grundrechtsbereichen eine eigenstindige Rechtsprechung zu
entwickeln und fiir die Uberpriifung von Bundesgesetzen nicht auf die Recht-
sprechung des Europiischen Gerichtshofs fir Menschenrechte angewiesen zu

sein.

Verfassungsgerichtsbarkeit gegeniiber Bundesgesetzen

Die meisten politischen Vorstdsse fokussierten bisher auf den Ausbau der kon-
kreten Normenkontrolle, also die Uberpriifung im Rahmen eines konkreten
Anwendungsfalls.?® Dagegen gibt es wenige Forderungen, auch die abstrakte
Normenkontrolle in gewissen Bereichen zuzulassen, also eine Uberpriifung aus-
serhalb eines konkreten Falls.?* Vor dem Hintergrund, dass die abstrakte Nor-
menkontrolle gegentiber kantonalen und kommunalen Erlassen eine lange Tra-
dition hat, ist dies erstaunlich. Das Bundesgericht auferlegt sich in seiner
entsprechenden Rechtsprechung, aufgrund der féderalistischen Zustidndigkeits-
ordnung und des Verhiltnisméssigkeitsprinzips, grosse Zuriickhaltung. Gemiss
eigener Zahlung kam es seit dem Inkrafttreten des Bundesgerichtsgesetzes im
Jahr 2007 zu 168 Verfahren nach Art. 82 Abs. 2 BGG.?> Nur 51 Beschwerden wur-
den teilweise oder ganz gutgeheissen.? Weshalb dies auf Bundesebene anders
herauskommen wiirde, ist nicht ersichtlich.

23 SEILER, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 520.

24 Auch in der Lehre wird die abstrakte Normenkontrolle mehrheitlich abgelehnt (AUER/GRIFFEL,
Art. 190 BV, N. 33 mit Hinweis auf HALLER, Verfassungsgerichtsbarkeit, Rz. 3; RHINOW, Verfas-
sungsgerichtsbarkeit, Rz. 19).

25 Bundesgesetz vom 17.06.2005 tiber das Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz, BGG; SR 173.110).

26 SKMR, Abstrakte Normenkontrollen (15.06.2022). Auf 27 Beschwerden trat das Bundesgericht nicht
ein. 90 Beschwerden wies es ab.

26



1 Menschenrechte als Grenze von Mehrheitsentscheiden

Die Bundesverfassung erlaubt es bereits heute, auf Gesetzesebene Ausnahmen

vom Verbot der abstrakten Normenkontrolle vorzusehen.?” Die Moglichkeiten

sind zwar eingeschriankt, weil das Anwendungsgebot nach Art. 190 BV nicht

uber diesen Umweg ausgehebelt werden darf.?® Einzelne, sinnvolle Erweiterun-

gen des Gesetzesrechts konnten aber bereits gestiitzt auf das geltende Verfas-

sungsrecht vorgenommen werden. Hier werden zwei Erweiterungen empfohlen

(Empfehlung b):

1.

Im Krisenfall darf der Bundesrat auch schwere Grundrechtseinschrankun-
gen vorsehen, was im Normalfall nur der demokratisch héher legitimierten
gesetzgebenden Gewalt zusteht. Trotzdem konnen diese Notverordnungen
heute nur im konkreten Anwendungsfall iberpriift werden. Dies dauert
aber teils so lange, dass in der Zwischenzeit das Rechtsschutzinteresse
erloschen kann.?” Es scheint deshalb unerlédsslich, dass Notverordnungen
des Bundesrats generell-abstrakt angefochten werden kénnen. Dies konnte
auch ihre Legitimitit und Akzeptanz verbessern. Um die Entscheidungsfa-
higkeit im Krisenfall zu erhalten, kann vorgesehen werden, dass entspre-
chende Beschwerden keine aufschiebende Wirkung haben.

In Reaktion auf die Anschlédge auf das World Trade Center 2001 verabschie-
dete der deutsche Bundestag 2005 eine Bestimmung, die es erlaubte, ein von
Selbstmordattentiter*innen entfiihrtes Passagierflugzeug im Notfall abzu-
schiessen. Diese wurde 2006 vom Bundesverfassungsgericht fiir ungtiltig er-
klart, weil es die Menschenwiirde verletze, Passagiere als blosse Objekte
fiir eine Rettungsaktion zum Schutze anderer zu nutzen.*® In der Schweiz
stiinde in einem &hnlichen Fall - anders als in Deutschland - nur der Weg
tiber die konkrete Normenkontrolle offen. Dies wiirde aber bedeuten, dass
ein Abschuss eines Luftfahrzeugs abgewartet werden miisste. Dass Grund-
rechtstriger*innen zuerst eine (mogliche) Kerngehaltsverletzung erleiden
miissen, um Beschwerde fiihren zu kénnen, ist nicht vertretbar und ver-
hindert einen rechtzeitigen und wirksamen Schutz vor schweren und nicht

27

28
29
30

RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, Schweizerisches Verfassungsrecht, Rz. 2942. Bisher haben die Ge-
setzgeber*innen die Kompetenz nach Art. 189 Abs. 4 Satz 2 BV aber nur in Bezug auf Verfiigungen
des Bundesrats genutzt (HALLER, SGK zu Art. 189 BV, N. 61; SEFEROVIC, BSK zu Art. 189 BV, N. 62).
BIAGGINI, OFK zu Art. 189 BV, N. 20; HANGARTNER/LOOSER, SGK zu Art. 190 BV, N. 9.

Vgl. BGE 13111 670, E. 2.

Vgl. BVerfG, Urteil des ersten Senats vom 15.02.2006, BvR 357/05.
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wiedergutzumachenden Grundrechtsverletzungen. Die abstrakte Normen-
kontrolle muss deshalb méglich sein, wenn es um die Verletzung von Kern-
gehalten, namentlich der Menschenwiirde, geht.

Bei der abstrakten Normenkontrolle entscheiden Gerichte zu einem Zeitpunkt
liber einen Erlass, in dem teils noch Unsicherheiten iiber seine Auswirkungen
auf die Grund- und Menschenrechte bestehen. Ein Beispiel aus dem Ausland
zeigt, wie Gerichte mit solchen Situationen umgehen kénnen:

Good Practice: Beobachtungs- und Nachbesserungspflichten

Das deutsche Bundesverfassungsgericht hat die Kompetenz, Gesetze aufzuhe-
ben, die das Grundgesetz verletzen. In Fillen, bei denen die Auswirkungen nicht
von vornherein klar sind, sieht das Bundesverfassungsgericht jedoch davon ab.
Dafiir auferlegt es der Legislative sogenannte Beobachtungs- und Nachbesse-
rungspflichten. Bspw. verpflichtet es die Legislative dazu, bestimmte Daten zu
erheben, die es erlauben, zu evaluieren, wie sich ein Gesetz auf die Grundrechte

auswirkt.3!

Neben der (mindestens punktuellen) Zulassung der abstrakten Normenkontrolle
braucht es die konkrete Normenkontrolle gegeniiber Bundesgesetzen. Diese
wirft allerdings eine Reihe komplexer verfassungsrechtlicher Fragen auf.®? Ent-
sprechende Vorstosse scheiterten denn bisher auch regelméssig am politischen
Widerstand. Die politische Debatte Giber die Rolle der Justiz bei der Verwirkli-
chung der Grund- und Menschenrechte muss also weitergefithrt werden.

Als erster Schritt zu einer umfassenden Verfassungsgerichtsbarkeit gegeniiber
Bundesgesetzen scheint es angezeigt, die — grundsitzlich unbestrittene - PKK-
Praxis durch eine Kodifizierung zu stirken und ihre konsistente Anwendung
zu fordern. Die PKK-Praxis stellt einen Ausgleich zwischen Demokratie und
Rechtsstaat her: Sie erlaubt es der gesetzgebenden Gewalt, mit Wissen und Wol-
len von volkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz abzuweichen, setzt de-
ren Willen aber Schranken, wenn fundamentale Menschenrechtsgarantien be-
troffen sind. In diesem Fall ist es ndmlich nicht das Volk, das die Folgen seines

31 FLUCKIGER, Evaluation législative, S. 156ff.

32 So etwa zu den Riigegriinden, der Organisation der Gerichtsbarkeit oder den Folgen der festgestell-
ten Verfassungsverletzung (vgl. HERTIG RANDALL, Juridiction constitutionnelle, S. 336ff.; SEILER,
Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 528ff.; RHINOW, Verfassungsgerichtsbarkeit, Rz. 38).
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Entscheids zu tragen hat (etwa aufgrund volkerrechtlicher Vergeltungsmass-
nahmen), sondern es sind Einzelne, deren fundamentale Rechte und Freiheiten
verletzt werden. Die Menschenrechtsgarantien sind aber gerade dazu da, der
einzelnen Person ihre Rechte und Freiheiten zu garantieren - auch wenn die
Mehrheit sie verletzen will. Grundrechtstriager*innen sind deshalb darauf ange-
wiesen, dass unabhéingige Gerichte Mehrheitsentscheide tiberpriifen (Empfeh-

lungen ¢ und d).

Die PKK-Praxis betrifft nur die fundamentalen Garantien des Volkerrechts,
nicht aber die - ebenfalls vorrangigen - Grundrechte der Bundesverfassung.
Deswegen ist es wichtig, auch weitergehende Massnahmen zu erwégen, die den
Dialog zwischen Bundesgericht und Bundesversammlung stirken und so das
Gleichgewicht zwischen Demokratie und Rechtsstaat verbessern konnen. Hier
wird Folgendes empfohlen:

1. Gegenwirtig statuiert die Verfassung ein Anwendungsgebot, jedoch kein
Prifungsverbot. Das Bundesgericht darf deshalb auch dort, wo es an die
Gesetzgebung gebunden ist, Appellentscheide fillen und die Legislative zu
Anpassungen aufrufen. Appellentscheide sind aber selten.®® Dies hangt mit
der grundsitzlichen Zuriickhaltung des Bundesgerichts und mit der gerin-
gen Attraktivitdt entsprechender Beschwerden zusammen. Zur Verbesse-
rung der Rechtssicherheit wire es deshalb sinnvoll, das Anwendungsgebot
durch ein Priifungsgebot zu ergénzen, das das Bundesgericht verpflichten
wiirde, sich zur Vereinbarkeit mit tibergeordnetem Recht zu dussern. Zu-
dem miisste die unentgeltliche Rechtspflege grossziigig gewahrleistet wer-
den, wenn eine Beschwerde fiir die Grundrechtsentwicklung der Schweiz
wichtig, der praktische Nutzen fiir die Beschwerdefiihrer*innen aber auf-
grund des Anwendungsgebots gering ist. Schliesslich miissten Appellent-
scheide leichter auffindbar sein, bspw. durch eine einheitliche Kennzeich-
nung, um die wissenschaftliche und die politische Auseinandersetzung mit
ihnen zu erleichtern (Empfehlungen e, f und g).

2. Die Rubrik «Hinweise an den Gesetzgeber» in den jahrlichen Geschifts-
berichten des Bundesgerichts existiert seit 2007 und dient dazu, auf Un-

33 HANGARTNER/LOOSER, SGK zu Art. 190 BV, N.11; STEINMANN, Praventive Rechtskontrolle, S. 375.
Eine Zdhlung der Appellentscheide ist schwierig, weil sie nirgends separat ausgewiesen werden und
auch nicht immer explizit als solche bezeichnet werden (LEUZINGER, Hinweise Bundesgericht,

Rz. 15). Sucht man in der Datenbank des Bundesgerichts mit dem Stichwort «Appellentscheid» oder
«Décision incitative», erscheinen 13 Leit- und 55 sonstige Entscheide.
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zuldnglichkeiten in der Gesetzgebung hinzuweisen. Neben Hinweisen zu
Ubersetzungsfehlern, Gesetzesliicken und anderen gesetzgeberischen Ver-
sehen3 dussert sich das Bundesgericht darin auch zu gesetzlichen Regeln,
die in der Anwendung Probleme bereiten oder bereiten konnten. Seit 2007
hat das Bundesgericht in zwolf Fillen auf gesetzgeberische Mingel aus
Grund- und Menschenrechtssicht hingewiesen.®> Wihrend sich gewisse
Hinweise auf Appellentscheide abstiitzten,* erfolgten andere vor dem Hin-
tergrund der internationalen Rechtsprechung. So verwies das Bundesge-
richt etwa darauf, dass die Doppelspurigkeit von Straf- und Administrativ-
verfahren im Rahmen des Entzugs des Fahrausweises aufgrund eines neuen
Entscheids des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte méglicher-
weise nicht mehr mit der Europdischen Menschenrechtskonvention ver-
einbar sei.” Um die Sichtbarkeit des Geschiftsberichts des Bundesgerichts
zu erhdhen und den Dialog zwischen Justiz und Legislative zu offizialisie-
ren, wire es angebracht, dass die Bundesversammlung den Geschiftsbe-

richt jahrlich offiziell zur Kenntnis nimmt (Empfehlung h).

Verbesserung des Gesetzgebungsverfahrens

Solange die Verfassungsgerichtsbarkeit in der Schweiz eingeschréankt ist, muss
auch dartiber nachgedacht werden, wie potenzielle Grund- und Menschen-
rechtsverletzungen moglichst frith im politischen Prozess erkannt und verhin-
dert werden konnen. Im Folgenden wird deshalb diskutiert, wie eine solche pri-
ventive Rechtskontrolle gestirkt werden kdnnte.

Im gesamten Rechtsetzungsprozess werden immer wieder Personen ausserhalb
von Verwaltung und Parlament an der Meinungsbildung und Entscheidfindung
beteiligt.®® Zentrales Mittel dazu ist das Vernehmlassungsverfahren. Heute
dient es v. a. dazu, Vorlagen «referendumsfest» zu machen. Grund- und Men-
schenrechtseinschrinkungen betreffen aber hiaufig Gruppen, die nicht tber

34  Vgl. BUNDESGERICHT, Geschiftsbericht 2007, S. 18 und 21; BUNDESGERICHT, Geschéftsbericht
2008, S. 16; BUNDESGERICHT, Geschiftsbericht 2009, S. 16; BUNDESGERICHT, Geschiftsbericht
2013, S. 17; BUNDESGERICHT, Geschiftsbericht 2016, S. 14.

35  Vier davon betrafen Verfahrensgarantien, fiinf einen Mangel betreffend die gesetzliche Grundlage.

36 BUNDESGERICHT, Geschiftsbericht 2011, S. 19.

37 BUNDESGERICHT, Geschiftsbericht 2010, S. 17.

38 Vgl etwa Art. 57 Abs. 1 Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz vom 21.03.1997 (RVOG;
SR 172.010) resp. Art. 45 Abs. 1 Bst. b und ¢ Bundesgesetz vom 13.12.2012 tiber die Bundesversamm-
lung (Parlamentsgesetz, ParlG; SR 171.10).
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gentigend gesellschaftlichen Riickhalt verfiigen, um mit einem Referendum dro-
hen zu konnen. Kleinere Anpassungen wiirden es erlauben, das Vernehmlas-
sungsverfahren inklusiver zu gestalten. So wire es etwa sinnvoll, die Liste der
stindigen Vernehmlassungsadressat*innen um Menschenrechtsakteur*innen zu
ergianzen®® und spezifische Mechanismen fiir vulnerable Gruppen vorzusehen,

wie z.B. die Moglichkeit mindlich angehért zu werden (Empfehlungen i
und j*°).

Es ist davon auszugehen, dass kiinftig auch die neue Nationale Menschenrechts-
institution (NMRI) der Schweiz eine wichtige Stimme im Vernehmlassungs-
verfahren sein wird. Damit die NMRI ihre Rolle als Hiiterin der Grund- und
Menschenrechte effektiv wahrnehmen kann, braucht sie aber zusitzliche Kom-
petenzen, die im Gesetz, auf dem sie basiert, nicht vorgesehen sind.*! Die NMRI
in Deutschland z. B. berichtet dem Bundestag jahrlich Giber die Entwicklung der
nationalen Menschenrechtssituation.*? Der Bericht wird im Bundestag disku-
tiert*3 und tragt damit zu einer «selbstkritischen Grundhaltung»** der Legislati-
ve bei. Es wire zweifellos angebracht, wenn auch die neue NMRI der Schweiz
zuhanden der Bundesversammlung berichten und sich dabei auch zum Legisla-

turprogramm dussern wiirde (Empfehlung k).

Es darf aber nicht allein Sache Externer sein, Grund- und Menschenrechtsfra-
gen in den Gesetzgebungsprozess einzubringen. Deshalb ist es wichtig, dass die
verantwortlichen Stellen in der Bundesverwaltung - insbesondere das Bundes-
amt fiir Justiz (B]) und die Direktion fiir Volkerrecht (DV)*® - gestirkt werden.
Ein Vergleich mit dem Ausland zeigt namlich, dass die entsprechenden Mittel

39  Auch Wirtschaftsverbinde haben eine privilegierte Stellung - sie zahlen heute zu den stindigen
Adressat*innen (Art. 4 Abs. 2 Bundesgesetz vom 18.03.2005 iiber das Vernehmlassungsverfahren (Ver-
nehmlassungsgesetz, VIG; SR 172.061)), obwohl sie in Art. 147 BV nicht genannt werden.

40  Weitere Empfehlungen zum Schutz von vulnerablen Personen und Gruppen vgl. Kapitel 6.

41 Vgl. 19.073 Geschift des Bundesrats «Massnahmen zur zivilen Friedensférderung und zum Schutz
der Menschenrechte. Bundesgesetz».

42 §2 Ziff. 5 des Deutschen Gesetzes iiber die Rechtsstellung und Aufgaben des Deutschen Instituts fur
Menschenrechte vom 16.07.2015 (DIMRG).

43 Vgl. etwa DEUTSCHER BUNDESTAG, Plenarprotokoll 19/15, S. 27128ff.

44  DIMR, Bericht, S. 5.

45  Vgl. Art. 7 Abs. 2 Organisationsverordnung vom 17.11.1999 fiir das Eidgendssische Justiz- und Poli-
zeidepartement (OV-EJPD; SR 172.213.1) und Art. 8 Abs. 2 Bst. a Organisationsverordnung vom
20.04.2011 fur das Eidgendssische Departement fiir auswirtige Angelegenheiten (OV-EDA;

SR 172.211.1).
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und Kompetenzen in der Schweiz eher beschriankt sind.* Fiir eine vertiefte Kon-
trolle fehlt es an Zeit, Personal und Unabhéngigkeit.*’ Es braucht deshalb ei-
ne Aufstockung der personellen Ressourcen sowie mehr Unabhingigkeit, bei-
spielsweise indem in der Organisationsverordnung verankert wird, dass BJ und
DV im Rahmen der Rechtsetzungsbegleitung nicht weisungsgebunden sind und
zwingend auch zum Zeitpunkt des Mitberichtsverfahrens nochmals Gelegenheit

erhalten, Stellung zu nehmen (Empfehlung I).

Gemiss Parlamentsgesetz dussert sich der Bundesrat in der Botschaft zur
Rechts-, Verfassungs- und Vélkerrechtskonformitit eines Erlasses.®® Weil die
entsprechenden Ausfithrungen aber hiaufig summarisch ausfielen,® prizisiert
der Botschaftsleitfaden seit 2015, dass gewichtige abweichende Einschitzungen
und Meinungen beziiglich Vereinbarkeit von Erlassentwiirfen mit dem tberge-
ordneten Bundesrecht, die in der Amterkonsultation gedussert wurden oder in
Lehre und Praxis vertreten werden, in der Botschaft klar dargestellt und beur-
teilt werden miissen.’® Dies erscheint auch deshalb geboten, weil es die Trans-
parenz erhoht und Akteur*innen, die sich fir mehr Rechtsstaatlichkeit einset-
zen, bei ihrer Entscheidfindung unterstiitzt.

Eine Auswertung der Botschaften der Jahre 2015, 2016, 2019, 2020 und 2021 zeigt
jedoch, dass entsprechende Erlduterungen immer noch nur in einer Minderheit
der Botschaften vorkommen und, wenn sie vorkommen, meist sehr kurz ausfal-
len. Nur in vier Fillen war der Vereinbarkeit mit den Grundrechten ein eigenes
Kapitel gewidmet. Differenzen innerhalb der Bundesverwaltung werden nicht
offen angesprochen, und kritische Stimmen aus der Lehre fehlen beinahe voll-
standig.’! Dies mag u. a. damit zusammenhingen, dass das Parlamentsgesetz die
Pflicht zur Erwdhnung der Grundrechte einschriankt: Diese besteht nur «soweit

46 In Deutschland wird die Aufgabe etwa von spezialisierten Referaten innerhalb des Bundesministeri-
ums der Justiz wahrgenommen. Das Bundesministerium bescheinigt nach der Priifung offiziell, dass
es keine Einwendungen in rechtlicher Hinsicht gibt. Ist das Ergebnis negativ, wird der Entwurf nicht
zur Beschlussfassung vorgelegt (Bericht des Bundesrats tiber die Starkung der praventiven Rechts-
kontrolle, BBl 2010 2187, 2227; BUNDESMINISTERIUM DER JUSTIZ, Handbuch, Rz. 8ff). Auch in Os-
terreich existiert ein umfangreiches verwaltungsinternes Begutachtungsverfahren (LIENBACHER,
Priventive Rechtskontrolle, S. 405ff.).

47  BBI 2010 2187, 2213f. und 2216f. BIAGGINI spricht von einer «vorprogrammierten Uberforderung»
des BJ (BIAGGINI, Praventive Rechtskontrolle, S. 313).

48  Art. 141 Abs. 2 Bst. a ParlG.

49  BBI 2010 2187, 2213; BIAGGINI, Priventive Rechtskontrolle, S. 318.

50 SCHWEIZERISCHE BUNDESKANZLEI, Botschaftsleitfaden, S. 46f. Die Anpassung wurde in
BBI 2010 2187, 2257 entschieden und erfolgte laut Angaben der Bundeskanzlei im Jahr 2015.

51 Insgesamt wurden 311 Botschaften analysiert. Stichtag 30.09.2021.
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substanzielle Angaben dazu moglich sind»*2. Es ist deshalb iiber eine Anpassung
des Parlamentsgesetzes an den Wortlaut des Botschaftsleitfadens nachzudenken

(Empfehlung m).

Nach der Ubergabe des Geschifts von der Regierung an das Parlament findet
keine systematische Rechtskontrolle mehr statt. Namentlich werden Ande-
rungsantrige in den Kommissionen oder im Plenum nicht mehr auf ihre Uber-
einstimmung mit iibergeordnetem Recht iiberpriift. Eine Moglichkeit, die par-
lamentarische Selbstkontrolle zu verbessern, wire die Schaffung einer
spezialisierten Kommission, wie sie etwa Finnland kennt. Die dortige Verfas-
sungskommission setzt sich aus 17 Parlamentarier*innen zusammen und priift
auf Antrag von Regierung oder Parlament Gesetzesvorlagen auf ihre Verein-
barkeit mit tibergeordnetem Recht. Bestehen Zweifel an der Menschenrechts-
konformitit einer Vorlage, ist der Einbezug der Verfassungskommission zwin-
gend.® Obwohl die Stellungnahmen rechtlich nicht verbindlich sind, kann
dadurch die rechtsstaatliche Qualitat parlamentarischer Entscheide verbessert
werden, weil die selbstkritische Auseinandersetzung mit der eigenen Arbeit ge-
fordert wird. Interessant ist, dass dhnliche Modelle auf kantonaler Ebene exis-

tieren (Empfehlung n):>

Good Practice: Qualititskontrolle durch gemischte Kommission

Die Redaktionskommission des Grossen Rats des Kantons Bern tiberpriift Ver-
fassungs- und Gesetzesvorlagen auf deren sprachliche und juristische Qualitat,
also u. a. auch auf die Frage, ob ein Erlass iibergeordnetes Recht verletzt.>> An-
ders als in den meisten anderen Kantonen bilden in der Redaktionskommission
nicht Ratsmitglieder, sondern externe Fachleute die Mehrheit. Aktuell gehdren
der Kommission ein Vertreter der Universitit Bern sowie drei Vertreter*innen

der obersten kantonalen Justizbehdrden an.>®

Nach dem parlamentarischen Prozess kommt es gegebenenfalls auch zu einer
Volksabstimmung. In deren Vorfeld informiert der Bundesrat die Stimmberech-
tigten, u. a. mithilfe des Abstimmungsbiichleins. Das Abstimmungsbiichlein ist

52  Art. 141 Abs. 2 ParlG

53  Vgl. Section 74 der Verfassung von Finnland vom 11.06.1999 und BBl 2010 2187, 2229.

54 SCHUHMACHER/CAUSSIGNAC, Legistische Qualitit, S. 53.

55 SCHUHMACHER/CAUSSIGNAC, Legistische Qualitit, S. 54 und 58.

56  Art. 98 Abs. 1 Gesetz vom 04.06.2013 tiber den Grossen Rat (Grossratsgesetz, GRG; BSG 151.21) und
Art. 134 Abs. 2 Geschiftsordnung vom 04.06.2013 des Grossen Rats (GO; BSG 151.211).
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fir viele Stimmbiirger*innen eine wichtige Informationsquelle. Verweist der
Bundesrat darin prominent auf allfallige rechtsstaatliche Defizite einer Vorlage,
erleichtert dies Stimmbiirger*innen die Auseinandersetzung mit diesen Beden-
ken, ohne dass ihre Abstimmungsfreiheit eingeschriankt wird (Empfehlung m).

Ist ein Gesetz in Kraft getreten, so sind die rechtsanwendenden Behoérden, na-
mentlich Verwaltungen und Gerichte, verpflichtet, dieses grundrechtskonform
anzuwenden und auf allfillige rechtsstaatliche Probleme aufmerksam zu ma-
chen. Aber auch die Legislative soll die Wirkung ihres Gesetzes iiberpriifen und
Verbesserungen anstreben, wenn sich Widerspriiche zum tibergeordneten Recht
zeigen. Eine Pflicht zur Grundrechtsevaluation, wie sie der Kanton Genf kennt,
kann dabei unterstiitzen. Aufgrund ihrer Unabhingigkeit dazu geeignet wire et-

wa die neue NMRI (Empfehlung o):

Good Practice: Grundrechtsevaluation

Die Verfassung des Kantons Genf sieht in Art. 42 vor, dass die Verwirklichung
der Grundrechte Gegenstand einer regelmissigen unabhingigen Uberpriifung
ist. Nachdem die Genfer Behorden keine Schritte unternommen hatten, um die-
sen Artikel umzusetzen, verfasste ein Netzwerk von Menschenrechtsorganisa-
tionen einen eigenen Evaluationsbericht. Dessen Ziel war es auch, die Diskus-
sion Uber die Umsetzung von Art. 42 zu lancieren. So steht etwa die Frage im

Raum, welches Organ geeignet wire, die Uberpriifung durchzufiihren.

Kantonsverfassungen

Kantonsverfassungen missen von der Bundesversammlung gewihrleistet wer-
den.”” Die Gewihrleistung umfasst sowohl die Politik- als auch die Rechts-
kontrolle.® Diese historisch bedingte Regelung ist heute aus vielen Griinden
unbefriedigend. Es mag einem politischen Organ zwar durchaus anstehen, dar-
Uiber zu entscheiden, ob die Verfassung eines Gliedstaats hinreichend «demo-
kratisch» ist, um Teil des Ganzen bilden zu kénnen. Ob einzelne Normen dieser

57  Art.51 Abs. 2 BV.
58 BELSER/MASUGGER, BSK zu Art. 51 BV, N. 45.
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Verfassung aber im Einklang mit dem tbergeordneten Recht, namentlich den
Grundrechten, stehen, stellt eine Rechtsfrage dar, die von Gerichten beantwor-
tet werden miusste.

Das Bundesgericht lehnt es in stdndiger Rechtsprechung ab, Kantonsverfassun-
gen im Verfahren der abstrakten Normenkontrolle zu tiberpriifen.” Erst seit
1985 iiberpriift es kantonale Verfassungsbestimmungen im konkreten Fall auf
deren Vereinbarkeit mit iibergeordnetem Recht, jedoch nur, «<wenn das tiberge-
ordnete Recht im Zeitpunkt der Gewéhrleistung durch die Bundesversammlung
noch nicht in Kraft getreten und deshalb bei der vorgingigen Uberpriifung nicht
zu beriicksichtigen war».®% Diese Rechtsprechung fithrt zu einer empfindlichen
Rechtsschutzliicke: Menschen, die aufgrund einer Kantonsverfassung eine Ein-
schriankung ihrer Rechte und Freiheiten erleiden, wird der Zugang zu einem un-
abhingigen Gericht so gut wie verwehrt. Die Praxis des Bundesgerichts wird
denn auch, so hat es selbst das Bundesgericht festgehalten, mit guten Griinden
und beinahe einhellig kritisiert.®’ Die Immunisierung untergeordneter Verfas-
sungen stellt auch im Vergleich mit anderen féderalistisch organisierten Staaten
eine Ausnahme dar. In Osterreich bspw. kénnen die Landgesetze sowohl abs-
trakt als auch konkret auf ihre Kompatibilitdt mit iibergeordnetem Recht iiber-
priift werden.®?

Auch aus praktischer Sicht vermag die gegenwirtige Regelung nicht zu befrie-
digen. Wihrend das Bundesgericht Normen von Kantonsverfassungen nur sehr
eingeschriankt prift, tiberpriift es Gesetzesnormen, welche die Verfassungsnor-
men umsetzen, im Rahmen der abstrakten und konkreten Normenkontrolle frei.
Daraus konnen Unstimmigkeiten in der Rechtsentwicklung folgen, wie das Bei-
spiel der Wahlkreiseinteilung illustriert: Nachdem das Bundesgericht mehrere
kantonale und kommunale (Gesetzes-)Bestimmungen aufgehoben hatte, weil sie
die Wahlrechtsgleichheit verletzten,®® wurde eine dhnliche Bestimmung in einer

59 BGE 118 Ia 124, E. 3a.

60 BGE 1111a 239, E. 3b.

61 BGE 111 1a 239, E. 3b. Bestatigt in BGE 1311126, E. 3.2.

62  Art. 140 Bundes-Verfassungsgesetz Osterreich vom 19.12.1945 (B-VG) und §§ 62 bis 65a Verfassungs-
gerichtshofgesetz Osterreich 1953 (VfGG).

63  Vgl. BGE 1361376, E. 4.5; BGE 1291185, E. 7.4-7.6.
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Kantonsverfassung von der Bundesversammlung nur knapp nicht gewéhrleis-
tet® - und dies, obwohl der Bundesrat in der Botschaft klar festgehalten hatte,
dass der entsprechende Paragraph bundesrechtswidrig sei.®®

Schliesslich fithrt die Rechtsprechung auch zu einer Ungleichbehandlung un-
terschiedlicher Verfassungsbestimmungen. Der Entscheid, ob eine kantonale
Volksinitiative giiltig oder ungiiltig ist, kann tiber die Stimmrechtsbeschwerde
beim Bundesgericht angefochten werden.®® Kommt es zu einer Beschwerde, so
prift das Bundesgericht die Vereinbarkeit der Initiative mit tibergeordnetem
Recht. Kommt es dagegen zu keiner Stimmrechtsbeschwerde, kann ein Gewihr-
leistungsbeschluss durch die Bundesversammlung erfolgen, der die Norm vor
einer spiteren gerichtlichen Uberpriifung schiitzt. Wer keine Stimmrechtsbe-
schwerde ergriffen hat, verliert damit im Ergebnis den Rechtsschutz.

Verfassung und Gesetz schliessen die abstrakte Normenkontrolle kantonaler
Verfassungsbestimmungen nicht von vornherein aus.®’ Eine abstrakte Normen-
kontrolle wiirde allerdings voraussetzen, dass das Gesetz den Gewéhrleistungs-
beschluss der Bundesversammlung fiir anfechtbar erklaren wiirde. Bereits nach
heutigem Recht wire es dagegen ohne Weiteres zuldssig, die konkrete Normen-
kontrolle voraussetzungslos zuzulassen. Die Zurlickhaltung des Bundesgerichts
bei der Uberpriifung kantonaler Verfassungsnormen ist weder geboten noch
sinnvoll. Ein wirksamer Rechtsschutz erfordert vielmehr, dass das Bundesge-
richt auf Grundrechtsbeschwerden eintritt, die vorfrageweise die Uberpriifung
einer kantonalen Verfassungsnorm verlangen (Empfehlung p).

64  So stimmten im Nationalrat 100 Mitglieder fiir die Nichtgewidhrleistung und 91 dagegen (Bundesbe-
schluss tiber die Gewihrleistung von § 48 Abs. 3 der Verfassung des Kantons Schwyz, Ge-
schiftsnr. 12.070, Abstimmung Nr. 8665 vom 18.03.2013).

65  Botschaft zur Gewihrleistung der Verfassung des Kantons Schwyz, BB1 2012 7913, 7917.

66  Art. 82 Bst. c und Art. 88 Abs. 1 Bst. a BGG.

67 BELSER/MASUGGER, BSK zu Art. 51 BV, N. 47; BIAGGINI, OFK zu Art. 51 BV, N. 25.
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Empfehlungen

Volksinitiativen

Ein starker Schutz der Menschenrechte in der Schweiz heisst:

a Das Bundesgericht erklart Volksinitiativen fir ungiltig, wenn diese die
Grundrechte der Bundesverfassung oder menschenrechtliche Garanti-
en des Volkerrechts verletzen.

Bundesgesetze

Das SKMR vertritt die Meinung, dass Bundesgesetze in der Schweiz un-
eingeschriankt - also sowohl im Rahmen eines konkreten Anwendungsfalls
als auch ausserhalb eines solchen - auf ihre Verfassungsmaissigkeit tiber-
priift werden kénnen sollen. Dies ist jedoch zum jetzigen Zeitpunkt poli-
tisch chancenlos.

Ein bestmoglicher Schutz der Menschenrechte in der Schweiz unter diesen
Umstdnden heisst:

b Das Bundesgericht priift Notverordnungen des Bundesrats und mog-
liche Verletzungen von Kerngehalten auch ausserhalb eines konkreten
Anwendungsfalls auf ihre Verfassungsmassigkeit.

¢ Ein Gesetz halt fest, dass fundamentale Menschenrechtsgarantien vor
den Bundesgesetzen Vorrang haben (PKK-Praxis).

d Das Bundesgericht wendet die PKK-Praxis konsistent an.

e Das Bundesgericht iiberpriift die Vereinbarkeit von Gesetzesbestim-
mungen mit der Verfassung, wenn eine Beschwerde eingereicht wird
(sog. Priifungsgebot).

f Betroffene von mutmasslichen Grundrechtsverletzungen, die in den
Bereich des Anwendungsgebots fallen, haben Anspruch auf den Erlass
von Gerichtskosten.
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38

g Alle Bundesgerichtsentscheide, die die Legislative zur Anderung be-

stehender Gesetze auffordern (sog. Appellentscheide), sind einheitlich
gekennzeichnet.

Die Bundesversammlung nimmt die Geschéftsberichte des Bundesge-
richts jahrlich offiziell zur Kenntnis.

Menschenrechtsorganisationen gehoren zu den stindigen Adressat®in-
nen im Vernehmlassungsverfahren.

Spezifische Mechanismen stellen sicher, dass sich vulnerable Gruppen
im Vernehmlassungsverfahren Gehor verschaffen konnen.

Die neue NMRI berichtet jahrlich zuhanden der Bundesversammlung
und dussert sich zum Legislaturprogramm.

Die Bundesverwaltung hat ausreichend Mittel und Kompetenzen, um
Gesetzesentwiirfe priaventiv auf deren Grund- und Menschenrechts-
konformitét zu iberpriifen.

Der Bundesrat kommuniziert in Botschaften und Abstimmungsbiich-
lein aktiv und prominent tiber rechtsstaatliche Probleme.

Eine spezialisierte Parlamentskommission auf Bundesebene setzt sich
vertieft mit grund- und menschenrechtlichen Fragen auseinander.

Die neue NMRI fiihrt eine jahrliche Grundrechtsevaluation durch.

Kantonsverfassungen

Ein starker Schutz der Menschenrechte in der Schweiz heisst:

p Das Bundesgericht priift kantonale Verfassungsbestimmungen abs-

trakt und konkret auf ihre Vereinbarkeit mit der Bundesverfassung.



2 Foderalismus als Chance fiir die
Menschenrechte

Eva Maria Belser und Sandra Egli

EinfUhrung

Fallbeispiel: Verletzung des Mindeststandards durch den Kanton

Das Genfer Gefangnis Champ-Dollon ist seit Jahren chronisch Ulberbelegt: Die fir
398 Personen konzipierte Anstalt beherbergte zeitweise 900 Personen, was einer Uber-
belegung von 233 Prozent entspricht. Nationale und internationale Menschenrechtsak-
teur*innen bezeichneten die Haftbedingungen in Champ-Dollon wiederholt als unhaltbar.
Das Bundesgericht hielt 2014 in einem Leiturteil fest, dass die engen Platzverhaltnisse in
Kombination mit weiteren Elementen, wie etwa dem langen Zelleneinschluss, die Men-
schenwdirde verletzen konnen. Trotz der klaren Stellungnahme und obwohl seit dem Ent-
scheid bereits sieben Jahre vergangen sind, bestehen die Probleme fort. Ende 2020 lag
die Uberbelegung immer noch bei 151 Prozent.

Fallbeispiel: Liickenhafte Berichterstattung des Bundes

Im Dezember 2020 verabschiedete der Bundesrat den jlingsten Bericht zur Umsetzung
der Kinderrechtskonvention. Darin schreibt er bezliglich der Inklusion von Kindern mit
Behinderungen in die Regelschule, das Gesetz in verschiedenen Kantonen sehe vor, dass
eine integrierte Schulung Vorrang vor einer separativen Schulung hat. In wie vielen Kan-
tonen dies tatsachlich so ist (drei? vier? zehn?) bleibt offen, ebenso, ob und wie die Ub-
rigen Kantone die Integration férdern. Bezlglich Kindern ohne Aufenthaltsberechtigung
versichert der Bundesrat, dass die Einschulung von Sans-Papiers-Kindern in den meis-
ten Kantonen - und insbesondere in den urbanen Zentren Genf, Zurich, Basel-Stadt oder
Bern - gangige Praxis sei. In welchen Kantonen die Einschulung nicht gewahrleistet ist
und was der Bund dagegen unternimmt, wird nicht gesagt. Es handelt sich nicht um
den einzigen Staatenbericht der Schweiz, der die Situation in den Kantonen unvollstan-
dig darstellt und damit kein reprasentatives Bild der Menschenrechtssituation in der
Schweiz vermittelt.
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Wie die Demokratie kann auch der Féderalismus die Grund- und Menschen-
rechte stirken oder aber ihrer umfassenden Verwirklichung im Wege stehen.!
Auf der einen Seite erlaubt der Foderalismus den Kantonen und Gemeinden,
Rechte und Freiheiten biirger*innennah umzusetzen, mit neuen Rechten und
Durchsetzungsmechanismen zu experimentieren und die Menschenrechte bot-
tom-up zu stirken und weiterzuentwickeln. Auf der anderen Seite kann die
lokale Autonomie die Umsetzung neuer Bestimmungen verzégern und eine
Hirde beim Vorgehen gegen Menschenrechtsverletzungen darstellen. Es gilt
deshalb, den Foderalismus so auszugestalten, dass er sich moglichst positiv auf
die Grund- und Menschenrechte auswirkt. Wie dies gelingen kann, soll im Fol-
genden analysiert werden.

Analyse

In internationalen Menschenrechtsgremien wird der Foderalismus héufig als
Gefahr fiir die Menschenrechte gesehen. So haben sich fast alle UNO-Vertrags-
ausschiisse in der Vergangenheit besorgt iiber die foderalistische Struktur der
Schweiz - und anderer Bundesstaaten - gedussert.? Sie fordern regelmissig ein
stirkeres Engagement des Bundes, entweder in der Form einer besseren Koor-
dination oder in der Form einer Vereinheitlichung der Gesetzgebung auf Bun-
desebene.® Auch in Schweizer Menschenrechtskreisen wird regelmissig der Ruf
nach Top-down-Interventionen laut.*

Dass einheitliche Lésungen nicht zwingend fortschrittlicher sind und der Bund
oft nur nachvollzieht, was innovative Kantone und Gemeinden bereits praktizie-
ren, zeigt ein Blick in die Geschichte. Die Entwicklung der Grundrechte ging
in der Schweiz lange hauptsichlich von den Kantonen aus.> Als das Bundes-
gericht Mitte des 20. Jahrhunderts dazu iiberging, ungeschriebene Grundrechte

1 Als Basis fiir dieses Kapitel diente SKMR, Bestandesaufnahme Institutionelle Fragen und BELSER,
Federalism. Die Zitate im Fallbeispiel «Liickenhafte Berichterstattung des Bundes» stammen aus
BUNDESRAT, Staatenbericht Kinderrechte, Ziff. 158 und 224.

2 Vgl. Beispiele in BELSER, Federalism, S. 64ff.; SKMR, Bestandesaufnahme Institutionelle Fragen,

Rz. 18; WYTTENBACH, Bundesstaaten, S. 64ff.; SPENLE/SKALSKI, Staatenberichtsverfahren, Rz. 56ff.

3 SKMR, Bestandesaufnahme Institutionelle Fragen, Rz. 19; BELSER, Federalism, S. 64ff.

4  Vgl. NETZWERK KINDERRECHTE SCHWEIZ, NGO-Bericht, S. 50 in Bezug auf die Regelung der Plat-
zierung von Kindern ausserhalb ihres familidren Umfelds oder UFS, Nationale Regelung (12.07.2021)
in Bezug auf die Sozialhilfegesetzgebung.

5 SKMR, EMRK und Kantone, S. 1; BESSON, Fédéralism, S. 21; BELSER, Kantonale Grundrechte,

S. 70ff.
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der Bundesverfassung anzuerkennen, stiitzte es sich massgeblich auf die Verfas-
sungswirklichkeit in den Kantonen. So anerkannte es etwa 1963 die personliche
Freiheit als ungeschriebenes Grundrecht, weil «die meisten Kantonsverfassun-
gen diese Freiheit umfassend gewihrleisten».® Bis heute garantieren verschiede-
ne Kantonsverfassungen neue, auf Bundesebene nicht enthaltene oder weniger
weit gehende Rechte. So gewihrleistet etwa die Verfassung des Kantons Genf
seit 2012 ein Recht auf eine gesunde Umwelt. Erst heute, beinahe zehn Jahre
spater, wurde ein solches Recht auf UNO-Ebene anerkannt.” Die Debatte iiber
eine Verankerung dieses Rechts in der Bundesverfassung hat gerade erst begon-
nen.?

Auch im Bereich der politischen Rechte zeigen verschiedene Beispiele, dass die
Gewihrung regionaler Autonomie zu einem Mehr an Rechten fithren kann. So
haben verschiedene Kantone und Gemeinden der Schweiz das Stimm- und/oder
Wabhlrecht fur Auslinder*innen,’ Jugendliche'® und Urteilsunfihige!! geoffnet,
wihrend Vorstosse zur Ausweitung der politischen Rechte auf Bundesebene bis-
lang erfolglos blieben (vgl. Kapitel 6).

Die Bedeutung der kantonalen Autonomie ergibt sich auch daraus, dass sich
viele Probleme des Zusammenlebens zuerst auf lokaler Ebene bemerkbar ma-
chen. Die untersten Ebenen eines Staats sind deshalb verlassliche Sensoren fir
neue Anliegen, Bediirfnisse und Bedrohungen. Kantone und Gemeinden kon-
nen auch in Krisensituationen schnell und flexibel reagieren. Dies zeigte sich
in der Schweiz deutlich wihrend der Coronapandemie: Es waren die Stidte,
die reagierten, als deutlich wurde, dass die klassische Sozialhilfe aufgrund ihrer
Verknilipfung mit der Migrationsgesetzgebung viele Bediirftige ausschloss. So
startete etwa die Stadt Ziirich das Pilotprojekt «Wirtschaftliche Basishilfe», das
Menschen, die beim Bezug von Sozialhilfe Risiken eingehen, finanziell unter-

stiitzt.12

6 BGE98I192 E.3.

7 HR COUNCIL, Resolution 48/13, The human right to a safe, clean, healthy and sustainable environ-
ment, 05.10.2021, A/HRC/48/L.23/Rev.1.

8  Motion Schlatter 21.436 vom 19.03.2021 «Recht auf gesunde Umwelt und Rechte der Natur». Zum
Ganzen vgl. auch SKMR, Recht auf Umwelt.

9 Vgl BFS, Stimm- und Wahlrecht (12.07.2021).

10  Im Kanton Glarus betragt das Stimmrechtsalter 16 Jahre (Art. 56 Abs. 1 Verfassung des Kantons
Glarus vom 01.05.1988 (Kantonsverfassung Glarus, KV GL; SR 131.217)).

11 Im Kanton Genf kdnnen auch dauernd urteilsunfihige Personen abstimmen und wéhlen (Aufthebung
Art. 48 Abs. 2 Verfassung der Republik und des Kantons Genf vom 14.10.2012 (Kantonsverfassung
Genf, KV GE; SR 131.234)).

12 STADT ZURICH, Basishilfe (13.09.2021).
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Die Beispiele zeigen, weshalb Sinn und Zweck des internationalen und nationa-
len Menschenrechtsschutzes nicht die Vereinheitlichung des Rechts sein kann.
Vielmehr geht es darum, einen Minimalstandard zu sichern, der nicht unter-
schritten werden darf.’® Die Uberschreitung dieses Standards durch einzelne
Liander, Kantone oder Gemeinden ist hingegen nicht nur erlaubt, sondern er-
wunscht. Innovationen auf lokaler Ebene sichern die Anpassungsfihigkeit der
Grund- und Menschenrechte und regen regionale und universale Entwicklun-
gen an.

Der Foderalismus und die damit verbundene Vielfalt an Losungen kénnen sich
also positiv auf die Menschenrechte auswirken. Das Gegenteil ist aber, wie die
Fallbeispiele zeigen, auch moglich. Die internationale und innerstaatliche Kri-
tik an unklaren Zustindigkeiten und stossenden Ungleichheiten verweist auf
ernst zu nehmende Defizite beim Schutz der Menschenrechte in der Schweiz,
die teilweise im Zusammenhang mit dem foderalistischen Staatsaufbau stehen.
Die Herausforderungen betreffen insbesondere folgende drei Bereiche:

+ die Durchsetzung der internationalen und nationalen Mindeststandards ge-
geniliber den Kantonen und Gemeinden;

+ den Prozess des gegenseitigen Lernens zwischen Bund, Kantonen und Ge-
meinden;

» die vertikale und horizontale Kommunikation und Koordination bei der
Umsetzung internationaler Verpflichtungen im dreistufigen Staat.

Im Folgenden werden diese Aspekte untersucht und Mittel vorgestellt, die dabei
unterstiitzen konnen, das Potenzial des Foderalismus fur die Grund- und Men-
schenrechte besser zu nutzen.

Mindeststandards gerichtlich definieren und durchsetzen

Bundesrecht - und damit auch Vélkerrecht - geht entgegenstehendem kantona-
lem und kommunalem Recht vor.'* Die Autonomie der Kantone und Gemeinden
bei der Umsetzung von Grund- und Menschenrechten ist deshalb beschriankt.
Namentlich ist es ihnen nicht erlaubt, den bundes- und volkerrechtlichen Min-

13 BELSER, Kantonale Grundrechte, S. 69.
14  Art. 49 Abs. 1 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18.04.1999 (Bundesver-
fassung, BV; SR 101). Vgl. WALDMANN, BSK zu Art. 49 BV, N 9; RUCH, SGK zu Art. 49 BV, N. 7.
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deststandard zu unterschreiten. Dass es trotzdem dazu kommt, liegt u. a. daran,
dass der Mindeststandard nicht immer klar definiert ist und effektive Mittel zu
seiner Durchsetzung fehlen oder nicht eingesetzt werden.

Internationale Menschenrechtstibereinkommen enthalten justiziable und pro-
grammatische Garantien. Justiziable Garantien kénnen von Betroffenen unmit-
telbar vor Gericht eingeklagt werden. Das Bundesgericht spielt denn auch bei
ihrer Durchsetzung eine zentrale Rolle. Es konkretisiert die Rechte, legt den
Mindeststandard fest und kritisiert dessen Unterschreitung. So garantiert das
Bundesgericht auch eine gewisse Harmonisierung innerhalb der Schweiz. Dass
verschiedene menschenrechtlich relevante Bereiche, wie etwa die Polizei oder
die Sozialhilfe, in der Zustidndigkeit der Kantone liegen, ist hier fiir den Rechts-
schutz sogar von Vorteil. Kantonale Gesetze konnen - anders als Bundesgeset-
ze — uneingeschriankt gerichtlich tberpriift und, im Falle einer Grundrechtsver-
letzung, aufgehoben werden (vgl. Kapitel 1).

Programmatische Verpflichtungen richten sich in erster Linie an die Legislati-
ve. Sie sind verbindlich; weil sie aber eher offen und allgemein formuliert sind,
ist ihre Durchsetzung schwierig. Versaumt es die Legislative, titig zu werden,
versagen etwa die traditionellen Mittel der Justiz, die auf die Authebung von
Entscheiden ausgerichtet sind. Dass Gerichte aber durchaus auch dann eine
Rolle spielen kénnen, wenn die Hauptverantwortung fiir die Verwirklichung ei-
nes menschenrechtlichen Anspruchs bei den Parlamenten liegt, zeigen folgende
Beispiele:
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Good Practice: Konkretisierung Mindeststandard durch Bundes-
gericht

Das Zuger Kantonsparlament hatte 2010 die Weiterfilhrung der kantonalen
Gleichstellungskommission abgelehnt, und zwar ohne jegliche Ersatzmassnah-
men. Das Bundesgericht musste sich daraufthin mit der Frage auseinanderset-
zen, ob der Kanton Zug damit den in der Bundesverfassung und im CEDAW-

15 verankerten Auftrag zur Forderung der tatsichlichen

Ubereinkommen
Gleichstellung von Frau und Mann verletzt hatte. Es verneinte dies zwar im Er-
gebnis, konkretisierte im Rahmen des Entscheids aber den institutionellen Min-
deststandard, der sich aus dem tibergeordneten Recht ergibt. Dazu gehort, dass
der Kanton Stellen bezeichnet, die mit der Forderung der Gleichstellung betraut
sind, ihre Kompetenzen festlegt, sie mit gentigend personellen und finanziel-
len Ressourcen ausstattet und sicherstellt, dass die notwendigen Fachkenntnisse
vorhanden sind.'® Dies schrinkt zwar die Gestaltungsfreiheit der Kantone ein,
Uiberlédsst es ihnen aber z. B. zu entscheiden, ob sie eine Fachstelle oder Kommis-
sion mit diesen Aufgaben betrauen oder eine dezentralisierte Umsetzung bevor-

zugen.!”

Good Practice: Reasonableness-Test

Wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte sind in Sitidafrika - anders als in
der Schweiz - justiziabel, d. h. vor Gericht einklagbar. Weil der Legislative aber
dennoch ein weiter Spielraum bei der Umsetzung zukommt, hat das siidafri-
kanische Verfassungsgericht den sogenannten Reasonableness-Test entwickelt.
Gemiss diesem miissen Behorden gegeniiber den Gerichten nachweisen, dass
sie alle moglichen und sinnvollen Schritte zur Umsetzung ihrer Pflichten un-
ternehmen. Gelingt es den Behorden nicht, darzulegen, dass sie verniinftige ge-
setzgeberische und finanzielle Vorkehren getroffen haben, liegt eine Menschen-

rechtsverletzung vor.'®

15
16

17
18

44

Ubereinkommen vom 18.12.1979 zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau
(CEDAW-Ubereinkommen, CEDAW; SR 0.108).

BGE 1371305, E. 5 und 6.6.

BGE 1371305, E. 6.6.

CCT, Republic of South Africa V. Grootboom, Case No. CCT 11/00. 2000 (11) Stidafrika (CCT 11/00),

04.10.2000, Rz. 41; COOMANS, Reasonableness Test, S. 168.
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In der Schweiz sind Entscheide, die wie derjenige zur Zuger Gleichstellungs-
kommission programmatische Verpflichtungen konkretisieren - anders als in
Stidafrika - selten. Dies gilt zwar auch in Bereichen, wo der Bund kompetent ist.
Es ist aber im kantonalen Kompetenzbereich problematischer, weil es zu gros-
sen Unterschieden zwischen den Kantonen fithren kann und auch die Aufsichts-
mittel beschrinkt sind. Es wére deshalb zentral, dass das Bundesgericht bei der
Konkretisierung und Durchsetzung internationaler Menschenrechte eine akti-
vere Rolle spielt. Siidafrika kann hier als Vorbild dienen (Empfehlung a).

Bundesaufsicht ausbauen

Die Frage der Zuger Gleichstellungskommission gelangte vor Bundesgericht,
weil Private Beschwerde erhoben hatten. Es darf aber nicht Einzelpersonen
oder Verbénden tiberlassen werden, gegen Kantone oder Gemeinden vorzuge-
hen, die sich nicht an die in der Bundesverfassung und im Voélkerrecht veran-
kerten Grund- und Menschenrechte halten. Dies ist vielmehr - auch wenn dies
heute noch kaum so praktiziert wird - klassische Aufgabe der Bundesaufsicht.”
Als Bundesaufsicht wird die Tatigkeit bezeichnet, mit welcher der Bund sicher-
stellt, dass Kantone und Gemeinden den Vorrang des Bundesrechts (inklusive
Volkerrecht) beachten. Ausgeiibt wird sie in erster Linie durch den Bundesrat
bzw. durch untergeordnete Verwaltungsbehorden.?

Die Bundesaufsicht erstreckt sich - dies ist grundsétzlich unbestritten - auf den
autonomen und den delegierten Wirkungsbereich der Kantone.?! In der Praxis
beschriankt sie sich jedoch meist auf den delegierten Wirkungsbereich, also den
Bereich, in dem die Kantone Bundesgesetze vollziehen, z. B. in der Raumpla-
nung oder dem Ausldnderrecht, nicht aber auf den origindren Zustindigkeits-
bereich, z. B. den Bereich der Polizei, der Bildung und der Sozialhilfe. Dies ist
weitgehend historisch bedingt. Im autonomen Bereich gab es zu Beginn wenig
libergeordnetes Recht, das Kantone und Gemeinden verletzen konnten. Mit der
Schaffung internationaler und nationaler Menschenrechtskataloge hat sich dies
aber gedandert, sodass die Bundesaufsicht neu gedacht werden muss. Es kann
nicht sein, dass der Bund tatenlos zusieht, wenn ein Kanton die Bundesverfas-
sung und das Volkerrecht verletzen und z. B. trotz des EGMR-Urteils gegen das

19  Art. 49 Abs. 2 BV, Art. 173 Abs. 1 Bst. d und e BV, Art. 182 Abs. 2 BV, Art. 186 Abs. 4 BV.
20 TSCHANNEN, Staatsrecht, § 26 Rz. 1ff.; WALDMANN, BSK zu Art. 49 BV, N. 33 und 36ff.
21 WALDMANN, BSK zu Art. 49 BV, N. 39; BIAGGINI, OFK zu Art. 49 BV, N. 16.
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Bettelverbot? ein volkerrechtswidriges Bettelverbot einfiihren wiirde. Die Au-
tonomie der Kantone findet ihre Grenze am - hier durch den Europiischen Ge-
richtshof fir Menschenrechte konkretisierten — volkerrechtlichen Mindeststan-
dard.

Der Bund braucht deshalb effektive Instrumente, um die Einhaltung des volker-
und verfassungsrechtlichen Mindeststandards durch die Kantone zu kontrol-
lieren und seine Aufsichtsfunktion wahrnehmen zu kdénnen. Hier sollen erste
Uberlegungen dazu angestellt werden, wie drei bestehende Mittel der Bun-
desaufsicht - die Genehmigung kantonaler Erlasse, der Erlass von Weisungen
sowie die Behordenbeschwerde?® - vermehrt fiir den Grund- und Menschen-
rechtsschutz eingesetzt werden konnen.?* Welches Mittel im konkreten Fall das
richtige ist, hdngt u. a. von der verletzten Bestimmung, der Schwere des Verstos-
ses, aber auch den jeweiligen Zustandigkeiten ab.?

Genehmigungspflicht kantonaler Erlasse

Die Bundesverfassung sieht vor, dass Bundesgesetze in gewissen Féllen eine Ge-
nehmigungspflicht fiir kantonale Erlasse vorschreiben kénnen.?® Dadurch soll
verhindert werden, dass bundesrechtswidriges kantonales Recht angewendet
wird. Die zwei folgenden Beispiele zeigen, wie die Genehmigungspflicht zur Si-
cherung menschenrechtlicher Verpflichtungen der Schweiz genutzt wird bzw.
genutzt werden konnte:

22 EGMR, Lacatus v. Switzerland, Appl. No. 14065/15, 19.04.2021.

23 Die allgemeine Behordenbeschwerde zahlt zwar nicht zu den klassischen Instrumenten der Bundes-
aufsicht, hat aber eine ahnliche Funktion (SEILER, SHK zu Art. 89 BGG, N. 70).

24  Eine dltere Analyse des SKMR hat festgestellt, dass die Einforderung von Berichten, der Gebrauch fi-
nanzieller Druckmittel und die Ersatzvornahme nicht geeignet sind, die Umsetzung internationaler
Menschenrechtsabkommen zu férdern (SKMR, Bestandesaufnahme Institutionelle Fragen, Rz. 33f.
und 47). Deshalb wird hier nicht mehr darauf eingegangen.

25 KOLZ/HANER/BERTSCHI, Verwaltungsverfahren, Rz. 767.

26  Art. 186 Abs. 2 BV.
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Good Practice: Genehmigung kantonaler Ausfithrungsbestim-
mungen

Ein Kanton kann den Vollzug von Freiheitsstrafen versuchsweise an privat ge-
fihrte Anstalten tbertragen. Die entsprechenden Ausfithrungsbestimmungen
bediirfen jedoch nach Strafgesetzbuch der Genehmigung des Bundes.?” Uber
die Griinde, weshalb diese Genehmigungspflicht eingefiithrt wurde, schweigt
die Botschaft des Bundesrats.?® Unabhingig von der urspriinglichen Intention
konnte der Bund die Genehmigungspflicht dazu nutzen, sicherzustellen, dass
die Kantone ihre menschenrechtlichen Verpflichtungen auch im privatisierten
Justizvollzug wahrnehmen. So kénnte etwa Teil der Uberpriifung auf Bundes-
ebene die Frage sein, ob in den Ausfithrungsbestimmungen geeignete aufsichts-

rechtliche Mittel vorgesehen sind.?’

Die Genehmigungspflicht hat den grossen Vorteil, dass sie praventiv wirkt,

also nicht erst, wenn Rechte bereits verletzt wurden. Allerdings ist sie ein eher

schwerfilliges Instrument, und sie kann unter Umstidnden die kantonale Auto-

nomie stark beeinflussen. Wo die Genehmigungspflicht bereits besteht, kann sie

jedoch auch zur Unterstiitzung menschenrechtlicher Belange genutzt werden.

Zusitzlich konnte sie in Bereichen, in denen besondere Risiken fur die Men-

schenrechte bestehen, neu eingefiihrt werden. Infrage kommt dies aber nur fiir

Bereiche, fiir die der Bund zusténdig ist, so etwa die Aufsicht tiber ausserhalb

ihrer Familie betreute Kinder®® (Empfehlungen b und ¢).

27

28

29

30

Art. 387 Abs. 4 und 5 Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21.12.1937 (Strafgesetzbuch, StGB,

SR 311.0).

Botschaft zur Anderung des Schweizerischen Strafgesetzbuchs (Allgemeine Bestimmungen, Einfiih-
rung und Anwendung des Gesetzes) und des Militdrstrafgesetzes sowie zu einem Bundesgesetz tiber
das Jugendstrafrecht vom 21.09.1998, BBl 1999 11 1979, 2182.

Die einschldgigen Dokumente auf internationaler Ebene schliessen nicht aus, dass die Aufgabe des
Justizvollzugs an Private delegiert wird. Die Pflicht zur Gewidhrleistung des Schutzes der Menschen-
rechte bleibt aber beim Staat (Art. 2 Internationaler Pakt vom 16.12.1966 tiber biirgerliche und politi-
sche Rechte (Zivilpakt, CCPR; SR. 0.103.2), Art. 2 Abs. 1 Ubereinkommen vom 10.12.1984 gegen Fol-
ter und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe (Anti-
Folteriibereinkommen, CAT; SR 0.105) und Art. 1 Konvention vom 04.11.1950 zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten (Europaische Menschenrechtskonvention, EMRK; SR 0.101)).
Vgl. SKMR, Privatisierung, S. 20ff.

Art. 316 Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10.12.1907 (Zivilgesetzbuch, ZGB; SR 210).
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Good Practice: Genehmigung kantonaler Richtpline

Die fahrende Lebensweise ist grund- und menschenrechtlich geschiitzt, weshalb
die Schweiz dafir sorgen muss, dass es gentigend Halteplatze fiir Fahrende
gibt.3! Volkerrechtlich gesehen steht der Bund in der Pflicht; innerstaatlich
liegen die entsprechenden Kompetenzen aber weitgehend auf kantonaler und
kommunaler Ebene. Durch die Genehmigungspflicht kantonaler Richtpline®?
hat der Bund jedoch einen Hebel, um auf die Durchsetzung der vélkerrecht-
lichen Verpflichtungen einzuwirken. Seit einigen Jahren berticksichtigt das
Bundesamt fiir Raumentwicklung denn auch die Anliegen der Fahrenden im Zu-
sammenhang mit der Genehmigung kantonaler Richtpline. So wurden Geneh-
migungen von Richtplananpassungen des Kantons Schaffhausen und des Kan-
tons Schwyz mit dem Auftrag verkniipft, im Rahmen der Weiterentwicklung des

Richtplans einen Stand- bzw. Durchgangsplatz fiir Fahrende zu sichern.3

Allgemeine Weisungen

Ein weiteres Aufsichtsmittel ist der Erlass allgemeiner Weisungen. Diese hiaufig
auch als «Kreisschreiben» bezeichneten Weisungen haben zum Ziel, eine gewis-
se Einheitlichkeit in der Rechtsanwendung sicherzustellen. Sie bendtigen keine
gesetzliche Grundlage und sind auch im autonomen Wirkungsbereich der Kan-
tone moglich. Der Bund darf sie zwar nicht dazu nutzen, durch die Hintertiir
zu vereinheitlichen, wo er nicht zustindig ist. Er kann sie aber dafiir einsetzen,
die kantonalen und kommunalen Behorden tiber die Pflichten zu informieren,
die sich aus der Bundesverfassung und den Menschenrechtsiibereinkommen er-
geben, und sie anzuweisen, diese einzuhalten.®* Angesichts dynamischer men-
schenrechtlicher Entwicklungen stellen Weisungen ein niitzliches Instrument
dar, um den aktuellen Stand der Menschenrechtsverpflichtungen zuhanden der
Kantone zusammenzufassen und Klarheit Giber die einzuhaltenden Minimal-
standards zu schaffen.® Wo die Menschenrechte einen Ermessensspielraum of-

31 BGE 12911 321,E. 3.

32 Art. 11 Bundesgesetz vom 22.06.1979 tiber die Raumplanung (Raumplanungsgesetz, RPG; SR 700).

33 ARE, Richtplan Schaffhausen, Punkt 5.11 und Antrag 5 ¢ S. 20; ARE, Richtplan Schwyz, Antrag 5,
S.9.

34 Antwort des Bundesrats vom 27.11.2000 auf die einfache Anfrage Gross 01.1110 vom 05.10.2000.

35 SKMR, Bestandesaufnahme Institutionelle Fragen, Rz. 33.
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fen lassen und es viele Moglichkeiten zu ihrer Umsetzung gibt, liegt es al-

lerdings beim zustindigen Gemeinwesen, zu entscheiden, wie - innerhalb des

Spielraums - gehandelt werden soll.¢

Allgemeine Weisungen, die sich spezifisch der Umsetzung von Menschen-

rechtsgarantien widmen, sind selten.¥” Es finden sich aber verschiedene Wei-

sungen, in denen grund- und menschenrechtliche Bestimmungen prézisiert

werden oder bspw. auf Konsequenzen von Urteilen des Européischen Gerichts-

hofs fir Menschenrechte aufmerksam gemacht wird. Dies ist sehr sinnvoll

(Empfehlung d):*®

Good Practice: Kreisschreiben EGMR-Urteil

In einem Schreiben an die kantonalen IV-Stellen erlduterte das Bundesamt fiir
Sozialversicherung (BSV) 2017 die Konsequenzen des Urteils des Europaischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte in der Sache Di Trizio gegen Schweiz.? Im
Urteil hatte der Gerichtshof festgehalten, dass die gemischte Methode, die zur
Festlegung des Invaliditatsgrads teilerwerbstitiger Personen verwendet wird, zu
einer indirekten Diskriminierung von Frauen fiihrt. Ausgehend vom Urteil de-
finierte das BSV abstrakt, in welchen Fillen die gemischte Methode nicht mehr
angewendet darf, weil sonst das Recht auf Familienleben in Verbindung mit dem

Diskriminierungsverbot verletzt wird.*°

36
37
38

39
40

SKMR, Bestandesaufnahme Institutionelle Fragen, Rz. 33.

WYTTENBACH, Bundesstaaten, S. 503. Vgl. aber etwa EAZW, Kreisschreiben.

Vgl. das BSV, IV-Rundschreiben Nr. 366 (14.09.2021), das nach dem Urteil des EGMR in der Sache
Vukota-Bojic¢ gegen Schweiz die Kantone anweist, laufende Observationen sofort einzustellen und
keine neuen mehr durchzufiihren, oder SEM, AIG-Weisungen, S. 106, in denen ausgefiihrt wird,
wann ein Anspruch auf Kurzaufenthaltsbewilligung aufgrund von Art. 14 Ubereinkommen vom
16.05.2005 zur Bekdmpfung des Menschenhandels (SR 0.311.543) besteht.

EGMR, Urteil Di Trizio v. Switzerland, Appl. No. 7186/09, 02.02.2016.

BSV, IV-Rundschreiben Nr. 355 (02.09.2021).
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Good Practice: Kreisschreiben politische Gleichstellung

Trotz der Pflicht der Schweiz, in allen Bereichen fiir die tatsdchliche Gleich-
berechtigung der Geschlechter zu sorgen,*! sind Frauen in zahlreichen poli-
tischen Gremien immer noch untervertreten.*? Der Bundesrat bat deshalb die
Kantonsregierungen in seinem Kreisschreiben zu den Nationalratswahlen 2019,
die Wahlberechtigten auf eine allfillige Unterrepriasentation von Frauen in ih-
rem Kanton aufmerksam zu machen. Er verwies zudem auf den «Leitfaden fiir
kandidierende Gruppierungen» der Bundeskanzlei, der konkrete Massnahmen
vorschldgt. Ein Beispiel ist die gezielte Vorkumulation, d. h. die bereits vorge-

druckte zweifache Auffithrung von Kandidatinnen auf einer Wahlliste.*3

Behordenbeschwerde

Die im Bundesgerichtsgesetz** verankerte Behordenbeschwerde erméchtigt die
Bundeskanzlei und die Departemente des Bundes ohne weitere Rechtsgrundlage
dazu, in ihrem Aufgabenbereich eine Beschwerde gegen Kantone zu erheben.*®
Traditionell wird dieses Instrument zur Uberwachung des Vollzugs des Bundes-
verwaltungsrechts verwendet. Die Behordenbeschwerde ist aber auch ein sinn-
volles Mittel zur Durchsetzung der Bundesverfassung und der volkerrechtlichen
Verpflichtungen der Schweiz. Der Bund ist Garant der Einheit der Rechtsord-
nung. Ein Bundesstaat, der Gliedstaaten erlaubt, in ihrem Autonomiebereich die
Verfassung oder das Volkerrecht zu verletzen, weist fundamentale rechtsstaat-
liche Defizite auf. Er lasst ausser Acht, dass die Autonomie von Kantonen und
Gemeinden beschrinkt ist und dass Verfassung und Volkerrecht die Durchset-
zung dieser Schranken erfordern.

Bereits heute wire die Behdrdenbeschwerde zuldssig, um im Anwendungsfall
Vorgaben aus Menschenrechtsiibereinkommen durchzusetzen, welche die Bun-
desgesetzgebung betreffen.*® Die entsprechenden Fille sind jedoch selten. Eine

41  Art. 8 Abs. 3 BV und Art. 7 CEDAW.

42 CEDAW-COMMITTEE, Concluding Observations Switzerland, 25.11.2016, CEDAW/C/CHE/CO/4-5,
para. 31.

43  Kreisschreiben des Bundesrats an die Kantonsregierungen tiber die Gesamterneuerungswahl des Na-
tionalrats vom 20.10.2019, BBI 2018 6299, 6305f.; BUNDESKANZLEI, Leitfaden Nationalratswahlen,
S. 30ff.

44  Bundesgesetz vom 17.06.2005 iiber das Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz, BGG; SR 173.110).

45  Art. 76 Abs. 2 BGG, Art. 81 Abs. 3 BGG und 89 Abs. 2 Bst. a BGG.

46  WYTTENBACH, Bundesstaaten, S. 504.
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Konkretisierung und Ausweitung auf den autonomen Wirkungsbereich hitte
den Vorteil, dass der Bund ein effektives Mittel gegen sdumige Kantone zur Ver-

figung hitte (Empfehlung e).

Wettbewerb Gber den Mindeststandard hinaus fordern

Sicherzustellen, dass sich der Foderalismus nicht negativ auf die Menschen-
rechte auswirkt, ist das eine; positive Dynamiken, die sich aus der dezentralen
Zustandigkeit fir die Grund- und Menschenrechte ergeben kénnen, zu verstar-
ken, ist das andere. Welche Unterstlitzung brauchen Gemeinden und Kantone,
damit sie zum viel zitierten «Labor fiir neue Ideen» werden? Wie kann der inter-
kantonale Wettbewerb um die besten Ideen gefoérdert werden?

Finanzhilfen

Es mag banal erscheinen, aber eine wichtige Voraussetzung, damit Kantone und
Gemeinden ihre Kreativitit entfalten konnen, sind gentigend personelle und fi-
nanzielle Ressourcen. Kann bereits das Tagesgeschift kaum bewiltigt werden,
ist es nicht wahrscheinlich, dass auch noch neue Projekte lanciert und Ideen
getestet werden. Finanzhilfen des Bundes zur Forderung der Grund- und Men-
schenrechte existieren bereits heute.*” Die Kantone und Gemeinden kénnen im
Normalfall darauf zuriickgreifen und tun dies auch.*® Es gilt aber zu iiberlegen,
wie diese Finanzhilfen besser auf die Bediirfnisse von Kantonen und Gemeinden
zugeschnitten werden kénnen (Empfehlung f).

47 Vgl. Art. 14, 16 und 17 Bundesgesetz vom 13.12.2022 iiber die Beseitigung von Benachteiligungen von
Menschen mit Behinderungen (Behindertengleichstellungsgesetz, BehiG; SR 151.3); Art. 16-18 Ver-
ordnung vom 19.11.2003 iiber die Beseitigung von Benachteiligungen von Menschen mit Behinde-
rungen (Behindertengleichstellungsverordnung, BehiV; SR 151.31); Art. 14 und 15 Bundesgesetz vom
24.03.1995 tiber die Gleichstellung von Frau und Mann (Gleichstellungsgesetz, GIG; SR 151.1); Art. 26
Bundesgesetz vom 30.09.2011 tiber die Forderung der ausserschulischen Arbeit mit Kindern und Ju-
gendlichen (Kinder- und Jugendférderungsgesetz, KJFG; SR 446.1); Verordnung vom 11.06.2010 tiber
Massnahmen zum Schutz von Kindern und Jugendlichen sowie zur Stiarkung der Kinderrechte
(SR 311.039.1); Verordnung vom 14.10.2009 tiber Menschenrechts- und Antirassismusprojekte
(SR 151.21); Bundesgesetz vom 05.10.1984 tiber die Leistungen des Bundes fiir den Straf- und Mass-
nahmenvollzug (SR 341).

48  Z.B.das vom EBGB unterstiitzte Projekt «Lehrgang fir Verwaltungspersonal fir die Interaktion mit
Menschen mit Behinderungen». Vgl. EBGB, Lehrgang (09.11.2021).
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Austausch von Good Practices, UPR und Rankings

Innovative kantonale und kommunale Initiativen miissen sichtbar gemacht wer-
den. Dies spornt an und erhoht die Chance auf einen Nachahmungseffekt. Ta-
gungen sind eine konkrete Moglichkeit, wie Initiativen bekannt gemacht und
Good Practices ausgetauscht werden kénnen. Ein gutes Beispiel ist etwa die
Fachtagung der Stiftung «Zukunft fiir Schweizer Fahrende» zum Austausch von
Erfahrungen bei der Schaffung von Haltepldtzen auf Gemeindeebene.* Auch
Websites, die Good Practices oder praktische Werkzeuge vorstellen - wie z. B.
die Website des SKMR zur Umsetzung der Behindertenrechtskonvention® in
den Kantonen, www.brk-praxisbeispiele.ch, oder die Website von Gerontolo-

gie.ch zu altersfreundlichen Gemeinden, www.altersfreundliche-gemeinde.ch -,
konnen einen Beitrag zur Diffusion von Ideen und Wissen leisten (Empfeh-

lung g).

Auf UNO-Ebene ermoglicht das Universal-Periodic-Review-Verfahren (UPR),
in dem die UNO-Staaten einander liber die Menschenrechtssituation in ihrem
Land berichten, einen solchen Austausch von Ideen und Good Practices. Indem
der begutachtete Staat dartiber berichtet, wie die Menschenrechte im eigenen
Land gefordert werden, kann er seine Peers zu neuen Massnahmen inspirieren.
Durch die Empfehlungen anderer Staaten erhélt der begutachtete Staat wieder-
um Hinweise auf wirksame Mechanismen der Pravention und des Schutzes von
Menschenrechten.

Dieser Ansatz ldsst sich in einem Bundesstaat auf die nationale Ebene tibertra-
gen. In der Schweiz kdnnten bspw. jahrlich drei ausgewéhlte Kantone im Fo-
kus einer «Schweizer UPR» stehen. Die ausgewihlten Kantone erhielten Gele-
genheit, die Menschenrechtssituation im eigenen Kanton darzustellen. Das Bild
wiirde komplettiert durch Berichte der Zivilgesellschaft und des Bundes. Die tib-
rigen Kantone wiirden auf dieser Basis Empfehlungen an den Kanton richten.
Ein solches Verfahren wiirde nicht nur zur Sensibilisierung fiir Menschenrechte
in den Kantonen beitragen, sondern auch eine bessere Gesamtsicht ermdglichen
und die Datenlage fiir die internationale Berichterstattung verbessern (Empfeh-

lung h).

49  STIFTUNG ZUKUNFT FUR SCHWEIZER FAHRENDE, Fachtagung (23.08.2021).
50 Ubereinkommen vom 13.12.2006 iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen (Behinderten-
rechtskonvention, CRPD; SR 0.109).
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Einen Schritt weiter gehen wiirde ein menschenrechtliches Ranking der Kanto-
ne, z. B. durch die neue Nationale Menschenrechtsinstitution. Als Vorbild die-
nen konnte hier etwa der «State Equality Index» der Organisation Human Rights
Campaign, der die amerikanischen Gliedstaaten beziiglich deren Politik gegen-
liber LGBTIQ*-Personen vergleicht und die Ergebnisse Gibersichtlich darstellt.>
Diese offentlichkeitswirksame Methode konnte auch in der Schweizer Men-
schenrechtspolitik zu Fortschritten fithren (Empfehlung i).

Zusammenarbeit zwischen Bund und Kantonen verbessern

Die Ratifikation von Menschenrechtsabkommen erfolgt auf Bundesebene.’? Die
Umsetzung erfolgt aber zu einem wichtigen Teil auf Kantonsebene. Diese ge-
teilte Verantwortung fithrt immer wieder zu Spannungen zwischen Bund und
Kantonen, etwa im Rahmen des Berichterstattungsverfahrens (vgl. Fallbeispiel
«Luckenhafte Berichterstattung des Bundes») und des darauf folgenden Follow-

ups zu den Empfehlungen.

Eine Studie des SKMR unterbreitete deshalb Bund und Kantonen 2012 und
2013 eine Reihe von Empfehlungen zur Verbesserung der Kommunikation und
Koordination.>® Beziiglich Berichterstattung lautete der Vorschlag des SKMR,
die Abldufe zur Erstellung der Berichte zu harmonisieren, einen Koordinati-
onsmechanismus zu schaffen und auf allen Ebenen klare Ansprechpersonen zu
bezeichnen.* Zur Verbesserung des Follow-ups empfahl das SKMR eine ge-
meinsame Analyse und Priorisierung der «Abschliessenden Bemerkungen» der
Vertragsausschiisse durch Bund und Kantone.>

Seit der Analyse des SKMR hat sich in beiden Bereichen einiges getan. Seit 2015
fungiert die Konferenz der Kantonsregierungen als Koordinationsstelle fiir die
Kantone im Rahmen der Berichtsverfahren. Sie sammelt die notwendigen In-
formationen, libermittelt sie in konsolidierter Form der federfiihrenden Bun-
desstelle und vertritt die Kantone in den Sitzungen der Interdepartementalen
Kerngruppe Internationale Menschenrechtspolitik (KIM), dem Koordinations-

51 HUMAN RIGHTS CAMPAIGN, State Equality Index (09.11.2021).

52  Art. 54 und 184 Abs. 2 BV.

53  SKMR, Follow-up 2012; SKMR, Follow-up 2013.

54  SKMR, Follow-up 2012, S. 22f.; SKMR, Follow-up 2013, S. 7ff. und S. 24ff.
55 SKMR, Follow-up 2012, S. 22f.
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gremium des Bundes.”® Die KIM wiederum verabschiedete 2016 ein Konzept
fiir eine «Koordination light» der Staatenberichtsverfahren. Gemiss Konzept ist
die Koordination stindiges Traktandum an den zweimal jahrlich staatfinden-
den Sitzungen. Das federfiilhrende Bundesamt fiir Justiz fiihrt eine Liste aller
Menschenrechtskonventionen, einen Kalender aller Berichtsverfahren sowie ei-
ne Liste mit Ansprechpersonen in den jeweiligen Stellen.>’.

Im Bereich des Follow-ups fehlt zwar nach wie vor ein einheitliches und syste-
matisches Vorgehen fiir die Umsetzung der Empfehlungen.®® In der Zwischen-
zeit gibt es aber gute Beispiele von systematischen Follow-up-Prozessen. So
besteht zum CEDAW-Ubereinkommen eine sogenannte Roadmap, welche die
Empfehlungen systematisiert, konkretisiert und priorisiert. Die Priorisierung
erfolgt dabei durch die zustdndigen Bundesstellen sowie durch die kantonalen
und kommunalen Gleichstellungsbeauftragten.>® Fiir die Kinderrechtskonventi-

¢ erarbeiteten Bund, Kantone und Zivilgesellschaft eine gemeinsame Tabelle,

on
die zu jeder Empfehlung die zustidndigen Stellen auf Bundes- und Kantonsebe-
ne festhilt und mogliche Kooperationen mit NGOs auffithrt.®! Eine gemeinsame
Analyse von Bund und Kantonen fand auch beim Sozialpakt®? statt.®® Die kon-

kreten Ergebnisse sind aber nicht 6ffentlich zugénglich.

Idealerweise handelt es sich bei Berichterstattung und Follow-up um kontinu-
ierliche Prozesse, die nahtlos ineinanderfliessen:®* Die Berichterstattung bildet
die Basis fiir die Empfehlungen des jeweiligen UNO-Ausschusses. Deren ge-
meinsame Analyse und Priorisierung, die Definition von Zustidndigkeiten sowie
die Ausarbeitung und Umsetzung von Massnahmen sind wiederum Ausgangs-
punkt fir den nichsten Berichterstattungszyklus. Dieser Prozess braucht ein

56  Der KIM gehdren neben verschiedenen eidgendssischen Departementen auch Vertreter*innen von
ausserparlamentarischen Kommissionen an.

57 SKMR, UPR-Verfahren, S. 11 und 13; Interpellation Mazzone 17.3596 vom 16.06.2017 «Umsetzung
von UN-Empfehlungen zum Schutz der Menschenrechte. Wie sieht die Zusammenarbeit zwischen
Bund, Kantonen und Gemeinden aus?».

58 Interpellation Mazzone 17.3596 vom 16.06.2017 «Umsetzung von UN-Empfehlungen zum Schutz der
Menschenrechte. Wie sieht die Zusammenarbeit zwischen Bund, Kantonen und Gemeinden aus?».

59 BUNDESRAT, Staatenbericht CEDAW, Ziff. 2 und 13; EBG, Roadmap (13.09.2021), S. 1. Zum Vorgén-
ger der Roadmap, dem Aktionsplan, vgl. SPENLE/SKALSKI, Staatenberichtsverfahren, Rz. 53f.

60 Ubereinkommen vom 20.11.1989 iiber die Rechte des Kindes (Kinderrechtskonvention, CRC;

SR 0.107).

61  Zusitzlich wurde eine Analyse durchgefiihrt, die im Bericht des Bundesrats «Massnahmen zum
Schliessen von Liicken bei der Umsetzung der Kinderrechtskonvention» miindete (BUNDESRAT,
Massnahmenbericht).

62 Internationaler Pakt vom 16.12.1966 iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (Sozialpakt,
CESCR; SR 0.103.1).

63  SECO, Folgemassnahmen, S. 2.

64 SKMR, Bestandesaufnahme Institutionelle Fragen, Rz. 40.
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klares Konzept (vgl. Good Practice «Umsetzungskonzept Istanbul-Konvention»)

und eine intensive Begleitung. Die Schaffung einer permanenten Koordinations-

stelle mit klarem Auftrag wiirde hier nicht nur beziiglich Kontinuitit, sondern

auch beziiglich Transparenz einen Vorteil bieten

% (Empfehlungen j und k).

Good Practice: Umsetzungskonzept Istanbul-Konvention®

Die Umsetzung der Istanbul-Konvention fillt in den Zustidndigkeitsbereich un-
terschiedlicher foderaler Ebenen. Im Bewusstsein, dass deshalb der koordi-
nierten Umsetzung gemiss Art. 7 der Konvention eine besondere Bedeutung
zukommt, haben Bund und Kantone gemeinsam ein Umsetzungskonzept er-
arbeitet. Dieses definiert nicht nur genau die jeweiligen Zustindigkeiten von
Bund und Kantonen; es beschreibt auch detailliert, wie die Berichterstattung
und das Follow-up zu den Empfehlungen des Europarats ablaufen und aufeinan-

der abgestimmt werden und wie die Zivilgesellschaft dabei einbezogen wird.®’

Empfehlungen

Ein starker Schutz der Menschenrechte in der Schweiz heisst:

a Das Bundesgericht spielt eine aktive Rolle bei der Konkretisierung

und Durchsetzung von Menschenrechtsverpflichtungen. Im Bereich

der programmatischen Pflichten verlangt es von den zustindigen Be-

horden den Nachweis, dass sie verniinftige gesetzgeberische und finan-

zielle Vorkehren getroffen haben.

b Die Bundesbehoérden tiberpriifen genehmigungspflichtige kantonale

Erlasse auf ihre Ubereinstimmung mit menschenrechtlichen Ver-

pflichtungen.

65
66

67

Vgl. SKMR, UPR-Verfahren, S. 8, 11 und 13; WYTTENBACH, Bundesstaaten, S. 108f. und S. 279.

Ubereinkommen des Europarats vom 11.05.2011 zur Verhiitung und Bekimpfung von Gewalt gegen

Frauen und hiuslicher Gewalt (Istanbul-Konvention; SR 0.311.35).
EBG, Umsetzungskonzept.
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56

Der Bundesgesetzgeber unterstellt kantonale Erlasse in seinem Zustén-
digkeitsbereich einer Genehmigungspflicht, falls besondere Risiken fiir
Menschenrechte bestehen.

Allgemeine Weisungen unterstiitzen Kantone und Gemeinden bei der
Umsetzung menschenrechtlicher Verpflichtungen.

Menschenrechtliche Mindeststandards werden mittels Behordenbe-
schwerde durchgesetzt.

Finanzhilfen des Bundes zur Férderung der Umsetzung von Menschen-
rechten sind auf die Bediirfnisse von Kantonen und Gemeinden zuge-
schnitten.

Bund, Kantone und Gemeinden tauschen Good Practices zur Umset-
zung der Menschenrechte aus, z. B. an Tagungen oder iber Websites.

Bund und Kantone organisieren regelméssig eine «Schweizer UPR», an
der ausgewihlte Kantone auf ihre Menschenrechtssituation tberpriift
werden.

Die Nationale Menschenrechtsinstitution vergleicht und bewertet die
Menschenrechtssituation in den Kantonen und publiziert dazu regel-
massig Rankings.

Bund und Kantone analysieren und priorisieren Empfehlungen inter-
nationaler Vertragsausschiisse gemeinsam. Sie definieren, wer fur die
Umsetzung von Massnahmen zustindig ist und die notwendigen Daten
fir die Berichterstattung erhebt.

Eine permanente Koordinationsstelle auf Bundesebene unterstiitzt
Bund und Kantone beziiglich Berichterstattung an die UNO-Vertrags-
ausschiisse und des Follow-ups zu den Empfehlungen.



3 Eine kinderfreundliche Justizist gar
nicht so schwierig

Christina Weber Khan und Sandra Hotz

EinfUhrung

Fallbeispiel: Kindesvertretung im Kindesschutz

Marius ist 9 Jahre alt und wachst bei seiner alleinerziehenden Mutter auf. Der Vater hat
bisher keine Betreuungspflichten wahrgenommen, seine Vaterschaft ist aber anerkannt.
Die Mutter von Marius hat seit Jahren psychische Probleme, ist jedoch in der Lage, wenn
ndtig, Hilfe bei Fachpersonen und Institutionen zu organisieren. Zudem bestand von An-
fang an eine Kindesschutzmassnahme in Form einer Erziehungsbeistandschaft. Phasen-
weise gab es auch eine sozialpadagogische Familienbegleitung und Aufenthalte in einer
Eltern-Kind-Abteilung in einer Klinik.

Marius ist seit einiger Zeit in der Schule auffallig, und seine Leistungen nehmen ab. Es
gibt immer haufiger Probleme zwischen ihm und seiner Mutter - Marius verhalt sich trot-
zig, abweisend, er gehorcht nicht. Mittlerweile ist sein Vater in einer stabileren Lebens-
phase und fihrt eine Beziehung. Marius geht daher seit einiger Zeit zu ihm zu Besuch
und dussert den Wunsch, dass er 6fters zum Vater gehen méchte. Die Mutter bittet die
Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde (KESB)in dieser Phase um Hilfe. Bei der Behor-
de ist eine neue Person zustandig, die ein Erziehungsgutachten fir die Mutter in Auftrag
gibt. Aufgrund dieses Gutachtens platziert die KESB Marius ein halbes Jahr spater flr
weitere Abkldrungen in einem Kinderheim.

Marius erhalt eine Kindesvertretung, die beauftragt wird, seine Interessen im Verfahren
einzubringen, ihn zu informieren und wahrend des Verfahrens zu begleiten. Nach gut drei
Monaten Aufenthalt im Heim spricht die KESB dem Vater das alleinige Sorgerecht fiir das
Kind zu, und Marius wohnt von da an bei seinem Vater. Der Mutter wird zuerst ein beglei-
tetes und dann ein unbegleitetes 14-tagliches Besuchsrecht mit Ferienregelung sowie
zweimal pro Woche ein 15-minditiges Telefongesprach gewahrt. Das Mandat der Kindes-
vertretung endet mit diesem Entscheid.
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Marius wird der Entscheid damit erklért, dass seine Mutter nicht mehr richtig zu ihm
schauen kdnne und es deshalb besser sei, wenn er bei seinem Vater lebe. Damit ist Marius
grundsatzlich einverstanden, er mdchte aber seine Mutter 6fters sehen. Die Mutter wehrt
sich vehement gegen den Entscheid. Der Kindsvater besteht streng auf den verflgten
Kontaktrechten. Marius versteht nicht, dass er nicht mit seiner Mutter telefonieren kann,
wie er mochte. Das Elternverhaltnis ist mittlerweile hochstrittig, und Marius bleibt die-
sen grossen Spannungen zwischen Vater und Mutter allein ausgesetzt.

Auf den ersten Blick ist in diesem Kindesschutzfall verfahrensrechtlich alles
korrekt abgelaufen: Marius erhilt eine Kindesvertretung gemiss Art. 314abis Zi-
vilgesetzbuch (ZGB)!, die seine Interessen vertritt. Die Kindesvertretung endet
in der Schweiz aber mit dem Entscheid der Behorde. Ebenso hat die Beistdnd*in
nicht in erster Linie die Aufgabe, die Interessen von Marius zu vertreten, son-
dern die bereits bestehende Erziehungsbeistandschaft der KESB umzusetzen.
Aus diesen Griinden kommt es dazu, dass Marius in seiner hochst einschneiden-
den und strittigen Situation - deren Ende nicht absehbar ist - weitgehend auf
sich allein gestellt bleibt.

Eine kinderfreundliche Justiz (engl. child-friendly justice) richtet sich nach den
spezifischen Bediirfnissen von Kindern. Orientierung dafiir bieten vorab die
Leitlinien des Ministerkomitees des Europarats fiir eine kindgerechte Justiz
(Guidelines of the Committee of Ministers of the Council of Europe on child-fri-
endly justice, 2010, nachfolgend CFJG).2 Diese stehen neben weiteren interna-
tionalen und nationalen rechtlichen Grundlagen, allen voran Art. 12 der Kinder-
rechtskonvention (CRC), die am 26. Marz 1997 in der Schweiz in Kraft getreten
ist,> und Art. 11 Bundesverfassung (BV),* welche die Kinderrechte und den Kin-

Zivilgesetzbuch vom 10.12.1904 (Zivilgesetzbuch, ZGB; SR 210)

COE, CFJG.

3 Ubereinkommen vom 20.11.1989 {iber die Rechte des Kindes (Kinderrechtskonvention; SR 0.107), vgl.
auch Art. 20 CRC, wonach der Staat die Verpflichtung hat, einem Kind wie Marius, das voriiberge-
hend oder dauernd aus seiner familidren Umgebung herausgeldst wird, einen besonderen Schutz und
Beistand des Staats zu gewdhren; vgl. Art. 8 Art. 6 und 13 Konvention zum Schutze der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten vom 04.11.1950 (Europdische Menschenrechtskonvention, EMRK;

SR 0.101).
4 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18.04.1999 (Bundesverfassung, BV;
SR 101).

N =
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desschutz regeln, wie die Studien des SKMR der letzten Jahre aufgezeigt haben®

(vgl. hierzu auch Kapitel 12).

Die CFJG wollen die Kinderrechte und namentlich das Partizipationsrecht nach
Art. 12 CRC in samtlichen Gerichts- und Verwaltungsverfahren realisieren. Ei-
ne kindgerechte Justiz - wir bevorzugen den Begriff «kinderfreundlich»® - ist ei-
ne, die auf der Seite des Kindes steht und dieses mit Offenheit, Freundlichkeit,
Wohlwollen und Fairness behandelt. Die CFJG sehen folgende Grundprinzipien

vor’:

» Beteiligung (Partizipation): Das Kind soll jederzeit als vollwertige*r Rechts-
trager*in behandelt und informiert werden.

» Schutz vor Diskriminierung: Die Rechte eines jeden Kindes sollen ohne
Diskriminierung (Geschlecht, Herkunft, Alter, Religion etc.) sichergestellt
werden.

» Rechtsstaatlichkeit: Das Verfahren muss ordnungsgemadss verlaufen.

» Kindeswohl: Die iibergeordneten Kindesinteressen sind dabei bestméglich
zu beachten.

» Wiirde: Die physische und psychische Integritit des Kindes ist jederzeit zu
respektieren.

Allgemeine Elemente der Leitlinien bilden Information und Beratung des Kin-
des sowie dessen Schutz (Privatsphire, Familienleben) und Sicherheit. Dazu ge-
hort, dass Kindern wéihrend des Verfahrens Verstandnis entgegengebracht wird
und die Behorden entsprechend geschult werden, bspw. in Bezug auf die An-
wendung eines multidisziplindren Ansatzes, inklusive kindgerechter Anho-
rungsmethoden. Ebenfalls soll fiir die Ver6ffentlichung entsprechender Infor-
mationsmaterialien fiir Kinder gesorgt werden. Mittels dieser Leitlinien kann
vor, wahrend und nach einem Verfahren eine kinderfreundliche Justiz etabliert wer-
den. Aus diesen Griinden haben diese Leitlinien heute europaweit eine Modell-
funktion zur Umsetzung der Partizipation von Kindern im Justizbereich erlangt.

5 SKMR, Umsetzung Art. 12 Kinderrechtskonvention; SKMR, Une justice adaptée aux enfants zur Um-
setzung von Art. 12 CRC im Bereich der zivilrechtlichen Platzierung von Kindern und im Migrati-
onsrecht; SKMR, Protection de l'enfant zu den ersten Auswirkungen des revidierten Kindesschutz-
rechts auf die Umsetzung des Partizipationsrechts des Kindes in den Kantonen Genf, Waadt und
Zirich.

6 COE, CFJG, S. 10: Die Justiz sollte die Freundin der Kinder sein.

7 COE, CFJG, S. 17f.
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In diesem Kapitel geht es in erster Linie um die Kinderperspektive: Was bedeu-
tet eine kinderfreundliche Justiz vor, wihrend und nach einem solchen Kindes-
schutzverfahren fiir ein Kind wie Marius? Ein Verfahren, in dem dartber ent-
schieden wird, bei welchem Elternteil er leben soll und welche Kontakte er zum
andern Elternteil haben kann? In diesem Kapitel geht es daher nicht um die
Interessen der Eltern, die durch Anwilt*innen vertreten sind, oder die Interes-
sen der anderen involvierten Fachpersonen (bspw. Beistind*in, Behérde), son-
dern um die Kinderrechtsperspektive. Aus dieser Perspektive ist es gemiss den
CFJG und Art. 12 CRC nicht hinreichend, wenn die Unterbringung im Heim
und der nachfolgende Entscheid zum elterlichen Sorgerecht formell rechtlich
korrekt erfolgen.

Analyse

Angepasst an die Bedurfnisse von Kindern

Von der Information vor einem Verfahren bis zur Begleitung nach
Verfahrensabschluss

Eine kinderfreundliche Justiz ist eine, die an die Bediirfnisse von Kindern ange-
passt ist. Das bedeutet zunédchst einmal, dass Kinder iiberhaupt den Zugang zur
Justiz finden. Ein Kind muss also wissen, dass es Rechte hat und wie es die Jus-
tiz erreichen kann, und es diirfen ihm keine Kosten auferlegt werden.?

Nach den CFJG sind einem Kind ab Beginn eines Verfahrens - als beteiligte
oder betroffene Person - (eigenstindig’) alle relevanten und notwendigen In-
formationen zur Verfigung zu stellen.!® Kinder sollen wissen, was auf sie zu-
kommt, und sie sollen ihre Rechte kennen. Sie sollen tiber die Mdglichkeiten
Bescheid wissen, die sie nutzen kénnen, um ihre Rechte auch tatsachlich wahr-
zunehmen oder sie gegebenenfalls verteidigen zu kénnen. Ausserdem ist das
Kind wihrend der gesamten Verfahrensdauer weiterhin umfassend zu informie-
ren.

8 COE, CFJG,S.27.
9  SKMR, Umsetzung Art. 12 Kinderrechtskonvention, S. 27.
10 COE, CFJG, S. 25.
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Good Practice: Handbuch des Europarats zur Partizipation von
Kindern

In seinem «Handbook on children's participation for professionals working for

and with children»!! von 2020 definiert der Europarat das Recht wie folgt:

«[...] Partizipation ist freiwillig. Es ist wichtig, dass die Kinder wissen, dass sie
das Recht haben, nicht teilzunehmen oder sich aktiv flr eine Teilnahme zu ent-
scheiden. Kinder sollten aufgefordert werden, eine Einverstindniserklarung zu
unterschreiben, und sie sollten Zeit haben, dariiber zu sprechen, was dies bedeu-
tet, bevor die Partizipation in einem Verfahren beginnt. Sie sollten auch darauf

hingewiesen werden, dass sie ihre Zustimmung jederzeit zuriickziehen kénnen.

Wenn Sie Kinder zur Teilnahme einladen, sollten Sie sicherstellen, dass diese zu

folgenden Punkten informiert werden:
+ Thema des Verfahrens
« was Sie tun und warum - den Hintergrund

« was Sie mit den erhaltenen Informationen tun werden [...]»!2

Im Verlaufe des Verfahrens ist das Kind tiber alle Phasen des Verfahrens zu infor-
mieren, und die Entscheide sind ihm gut zu erkléaren. Eine Justiz gilt nach CFJG
dann als kinderfreundlich, wenn sie dem Kind den Zugang zur Justiz ermog-
licht, seine Rechts- und Interessenvertretung gewéhrleistet und sein rechtliches
Gehor sowie sein Recht auf Meinungsdusserung schiitzt. Dabei ist zu beachten,
dass eine aussergerichtliche Streitbeilegung auch wihrend eines bereits laufen-
den Verfahrens im Interesse des Kindes sein kann. Die Behorde hat zudem zu
untersuchen, ob bereits andere Fachpersonen, von denen sich das Kind gut ver-
treten fithlt, in seinem Leben eine Rolle spielen. Das bedeutet jedoch nicht, dass
eine professionelle Kindesvertretung fakultativ wird. Die Kindesanhorung sollte
in der Regel in kindgerechter Weise erfolgen, es sei denn, die Kindesinteressen
gebieten es, auf eine Anho6rung zu verzichten. Ferner gilt es, das Kind bei seiner
Entscheidungsfindung so gut wie méglich zu unterstiitzen.

11 CROWLEY ET AL., Listen - Act - Change - Council of Europe Handbook on children's participation
for professionals working for and with children, Strassburg 2020.
12 Ubersetzung durch die Autorinnen.
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Hinzu kommt, dass zivilrechtliche Massnahmen bei Verdnderungen der Verhdlt-
nisse bei Kind oder Elternteilen zum Schutz des Kindes gegebenenfalls der neu-
en Lage anzupassen sind. Grundsitzlich folgt aus der Untersuchungsmaxime,
dass Kindesschutzmassnahmen systematisch Gberprift werden sollen. Aller-
dings wird dies nicht immer getan. Daher ist dies eine wesentliche Aufgabe der
Kindesvertretung.

Kindesvertretung nach Art. 314abis ZGB

Wesentliches und effektives Hilfsmittel, um als Kind die Justiz zu erreichen und
die eigenen Interessen in das Verfahren einzubringen, ist nach den CFJG die Be-
stellung einer eigenen Rechtsvertretung, die im Namen und ausschliesslich im
Interesse des Kindes handelt: In allen Fillen, in denen ein potenzieller Interes-
senkonflikt mit den Eltern (oder anderen gesetzlichen Vertreter*innen) besteht,
sollte dem Kind von Amtes wegen eine solche Rechtsvertretung zugesprochen
werden.!”® Auch wenn ein Elternteil involviert ist, der selbst eine rechtsverlet-
zende Partei ist (bspw. weil er gewalttitig gegeniiber dem Kind war), muss dem
Kind nach CFJG eine Kindesvertretung zugesprochen werden.™

Umgesetzt ist im schweizerischen Recht die Kindesvertretung im Kindesschutz-
verfahren gemiss Art. 314ab’s ZGB. Ferner ist nach Art. 1a Abs. 2 Bst. ¢ Pflege-
kinderverordnung (PAVO)® festgeschrieben, dass ein von einer Platzierung betrof-
fenes Kind in allen Entscheidungen, entsprechend seinem Alter, beteiligt werde.
Ein Kind, das wie Marius zwischenzeitlich in einem Heim untergebracht wird,
hat zudem fiir diese Dauer einen Anspruch auf eine Begleitung durch eine Vertrau-
ensperson nach Art. 1a Abs. 2 Bst. b PAVO. Vertrauensperson und Kindesvertre-
tung haben grundsitzlich unterschiedliche Funktionen:!® Wihrend als Vertrau-
ensperson jede Person eingesetzt werden kann, der das Kind vertraut (z. B. dltere
Schwester, langjahrige Nachbarin, Onkel, Gotte), ist die Kindesvertretung in ei-
nem Kindesschutzverfahren Fachpersonen vorbehalten. Eine Beistandsperson
(namentlich ein*e Erziehungsbeistind*in nach Art. 308 ZGB) kann in der Pra-
xis etwa als Vertrauensperson auftreten, wihrend sie nicht iiber die notwendige
Unabhingigkeit verfiigt, um als Verfahrensvertretung eingesetzt zu werden."”

13 COE, CFJG, S. 27: «<should appoint».

14  COE, CFJG, S. 25: «should be guaranteed».

15  Verordnung iber die Aufnahme von Pflegekindern vom 19.10.1977 (Pflegekinderverordnung, PAVO;
SR 211.222.338).

16 HOTZ, Kinder im Verfahren, Rz. 125-159.

17 SKMR, Umsetzung Art. 12 Kinderrechtskonvention, S. 85.
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Die Behorde im Kindeschutzverfahren ordnet «<wenn nétig» eine unabhéngige
Kindesvertretung an (Art. 314abs ZGB), die in fiirsorgerischen und rechtlichen
Fragen erfahren ist. Das bedeutet, dass die Behorde von Gesetzes wegen eine
Priifpflicht hat, namentlich dann, wenn nach Art. 314abs Abs. 2 Ziff. 1 ZGB die
Unterbringung des Kindes infrage steht, wie im Fall von Marius bei der zwi-
schenzeitlichen Unterbringung im Heim.'® Hinzu kommt, dass nach Art. 314abis
Abs. 2 Ziff. 2 ZGB der Einsatz einer Kindesvertretung auch dann zu priifen ist,
wenn die Beteiligten beziiglich der Regelung der elterlichen Sorge oder beziig-
lich wichtiger Fragen des persénlichen Verkehrs im Kindesschutzverfahren un-
terschiedliche Antrige stellen. Dies ist im vorliegenden Verfahren ebenfalls der
Fall, denn Marius lebt fortan beim Vater, obwohl die Mutter das nicht mochte.

Die Beurteilung der Notwendigkeit einer Kindesvertretung bleibt aber im Er-
messen der Behorde, wobei diese einen ablehnenden Entscheid begriinden
muss.!” Nach gegenwirtiger bundesgerichtlicher Rechtsprechung besteht fiir
die Kindesschutzbehdrde aber keine Verpflichtung, eine Kindesvertretung ein-
zusetzen,” auch dann nicht, wenn Marius selbst einen Antrag auf eine Kindes-
vertretung stellen wiirde. Durch die ausdriickliche Festschreibung der genann-
ten Fallgruppen (Art. 314abis Abs. 2 Ziff. 1 und 2 ZGB) wird jedoch klargemacht,
dass eine Vertretung in diesen Fillen regelmissig notig sein wird?! und somit
grundsitzlich von einer Kindesvertretung auszugehen ist.??

Jedoch sagen weder Gesetz noch Rechtsprechung des Bundesgerichts etwas
tiber die Dauer der Einsetzung einer Kindesvertretung im Kindesschutzverfah-
ren nach Art. 314abs ZGB. Dies, obwohl nach den CFJG die Partizipation des
Kindes auch nach dem Verfahren nétig ist und die Rechtsvertretung gerade dann,
wenn die Eltern Grund fiir ein Verfahren sind?? resp. Elternverhiltnisse hoch-
strittig sind (Art. 314abis Abs. 2 Ziff. 2 ZGB), eine Kindesvertretung Pflicht sein

18 KINDERANWALTSCHAFT SCHWEIZ, Checkliste (02.03.2022): Einsetzung einer Rechtsvertretung des
Kindes im Sinne von Art. 314abs ZGB im Kindesschutzverfahren, 2020: namentlich bei Entscheid
iber elterliche Sorge (Art. 298d Art. 299 der Schweizerischen Zivilprozessordnung vom 19.12.2008
[ZPO; SR 272]), Entzug des Aufenthaltsbestimmungsrechts (Art. 310 ZGB), Entzug der elterlichen
Sorge (Art. 311f ZGB), fiirsorgerische Unterbringung in einer geschlossenen Einrichtung oder einer
psychiatrischen Klinik (Art. 314b ZGB), Anordnung einer Vormundschaft (Art. 327a ff. ZGB), Einlei-
tung eines Adoptionsverfahrens (Art. 264ff. ZGB); COTTIER, KuKo-ZGB, Art. 314ab’s ZGB N 6;
BIDERBOST, HandKomm, Art. 314ab’s ZGB N 2.

19 BGer 5A_403/2018 vom 23.10.2018, E. 4.1.2; BGer 5A_618/2016 vom 26.07.2016, E. 2.2.2.

20 BGE 147 111 451, BGer 5A_232/2016 vom 06.07.2016, E. 4; anders BGer 5A_744/2013 vom 31.01.2014,
E. 3.2.3; DE SALIS, La demande d'instauration d'un curateur ou d'une curatrice de représentation
pour l'enfant (02.03.2022).

21  KOKES, Praxisanleitung Kindesschutzrecht, 2017, Rz. 7.51.

22 COTTIER, KuKo-ZGB, Art. 314a ZGB N 7.

23 COE, CJFG, S. 25.
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sollte. Fiir Marius wire es wichtig, dass er nach dem Entscheid weiterhin ver-
treten und/oder begleitet wiirde, denn die neue Lebenssituation ist schwierig
fir ihn, und die Verhiltnisse zwischen seinen Eltern sind gerade (auch) durch
den Beho6rdenentscheid hochstrittig geworden. Nach unserer Ansicht erfordert
der kinderrechtliche Ansatz, dass ein Kind von einer professionellen Fachper-
son (Kindesvertretung) unabhéngig vertreten wird, die primar dem Willen und
den subjektiven Interessen des Kindes gegeniiber allen Akteur*innen verpflich-
tet ist. Eine kinderfreundliche Justiz wiirde bedeuten, das Kind auch nach einem
verfligten Entscheid weiterhin empathisch zu begleiten und/oder zu vertreten,
bis sich seine Lebenssituation stabilisiert hat und klar ist, dass es keine weiteren
rechtlichen Schritte mehr brauchen wird.

Partizipation ist auch eine Haltung

Das Recht auf Partizipation geméss Art. 12 CRC in allen Verfahren, die die Le-
benslage eines Kindes betreffen, ist in der Schweiz ohne Zweifel direkt anwend-
bar. Das Bundesgericht bestétigte in einem jiingeren migrationsrechtlichen Fall,
dass auch aus Art. 8 EMRK ein Anspruch bzw. eine Verpflichtung der staatli-
chen Behorden folge, «in allen Belangen, welche das Familienleben und das Kin-
deswohl betreffen, diese Aspekte gebiihrend in die Beurteilung einzubeziehen»,
wobei es auch schloss, dass bei gleichlaufigen Interessen des Kindes mit dem
betroffenen Elternteil die personliche Anhérung entfallen diirfe.?*

Zur Partizipation nach Art. 12 CRC gehoren die verbale Kommunikation an-
lasslich der formalen Verfahren wie auch die nonverbale Kommunikation an-
lasslich von Verhandlungs- und Entscheidungsprozessen, die die Lebensbelange
von Kindern betreffen. Das Kind braucht «Reden, Zuhoéren, Ernstnehmen und
Handeln».?> Partizipation ist deshalb auch eine Haltung der involvierten Fach-
personen, die etwa folgende Faktoren verinnerlicht:? Das Kind ist Expert*in der
eigenen Lebensbelange und fihige*r Ubermittler*in derselben. Es interagiert,
nimmt Einfluss und gestaltet die Sinngebungen seines Lebens.

24 BGE 124 1194; 147 1 149, E. 3.1.

25  SKMR, Umsetzung Art. 12 Kinderrechtskonvention, S. 12ff; CRC-COMMITTEE, GC/12, Rz. 1-13,,
Rz. 20-25, Rz. 40-47, Rz. 53f,, Rz. 90-97.

26 LANSDOWN, Can you hear me? The right of young children to participate in decisions affecting
them, Working Paper 36, Bernard van Leer Foundation, Den Haag 2005, 1ff,; vgl. frith und grundle-
gend: THOMAS, Towards a Theory of Children's Participation, The International Journal of Child-
ren's Rights 15(2007), S. 199-218.
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Das Verstandnis fir kinderfreundliche Justiz fordern

Aus- und Weiterbildung von Fachpersonen

Die Haltung zur Partizipation von Kindern &ndert sich nicht von selbst. Dazu
braucht es u. a. die Sensibilisierung von Kindern und Eltern und die systemati-
sche Aus- und Weiterbildung von angehenden und erfahrenen Fachpersonen.?”
Solche Massnahmen lassen sich wiederum kaum institutionalisieren, wenn der

politische Wille fehlt.

Einen Schritt in diese Richtung unternahm der Bundesrat im Mérz 2021 mit
dem Entscheid, Organisationen, die Akteur*innen der beruflichen Aus- und
Weiterbildung fiir die Kinderrechte sensibilisieren, wéihrend funf Jahren
(2022-2026) mit Finanzhilfen zu unterstiitzen.?® Damit kam der Bundesrat u. a.
einer wichtigen Empfehlung des Kinderrechtsausschusses aus dem Jahr 2015
nach.?

Der Kindesschutz konnte in der Schweiz zweifellos professionalisiert und seine
Qualitiit gesteigert werden.®® Das Partizipationsrecht des Kindes nach Art. 12
CRC ist in der Schweiz aber noch nicht umfassend verwirklicht: Es fehlt nach
wie vor ein einheitliches Kindesschutzsystem, das Kinder unabhéngig von ih-
rem Wohnort (oder Aufenthalt) einbezieht, sie auf dhnliche Weise partizipieren
lasst und ihre Meinungen selbstverstiandlich berticksichtigt®!. In Bezug auf die
Kindesschutzpolitik kommt dem Bundesamt fiir Sozialversicherungen (BSV) ei-
ne besondere Bedeutung zu. Es vergibt bspw. jahrliche Kredite fiir Programme
zur Forderung der Kinderrechte in der Ausbildung von Fachpersonen.3?

Anfang 2021 haben zwei fiir die Schweiz wichtige Institutionen des Kindes-
schutzes, die Konferenz der Kantone fiir den Kindes- und Erwachsenenschutz
(KOKES) und die Konferenz der kantonalen Sozialdirektorinnen und Sozialdi-
rektoren (SODK), gemeinsam Empfehlungen zum Thema der ausserfamilidren

27 CRC-COMMITTEE, GC/12, Rz. 49.

28  BSV, Grundlagenpapier zur Gewédhrung von Finanzhilfen zur Stirkung der Kinderrechte, Kredit
«Kinderrechte», Mirz 2021, S. 2.

29  BUNDESRAT, Bericht vom 02.09.2020 in Erfiillung des Postulats 14.3382 vom 02.09.2020, «Das Recht
des Kindes auf Anhorung, Bilanz zur Umsetzung von Art. 12 der Kinderrechtskonvention in der
Schweiz», S. 6.

30 SAUTHIER/COTTIER, L'impact des droits humains en matiere de placement de I'enfant en droit civil
suisse (premier partie), in: FamPra.ch 4/2020, 890ff.; namentlich wurden 2019 auch die Melderechte
und -pflichten revidiert.

31 SKMR, Umsetzung Art. 12 Kinderrechtskonvention, Empfehlung 18.

32  BSV, Finanzhilfen Kinderrechte (Website, 02.03.2022).
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Unterbringung erarbeitet, die qualitative Mindeststandards etablieren wollen,
indem namentlich die Partizipation des Kindes in allen Phasen einer ausser-
familidren Unterbringung konsequent und altersgerecht umgesetzt wird. Die
Empfehlungen dienen sowohl dem Kindeswohl als auch der fachlichen und po-
litischen Orientierung:

Good Practice: Empfehlungen zur ausserfamiliaren Unterbrin-
gung

Die Konferenz der kantonalen Sozialdirektorinnen und Sozialdirektoren (SODK)
und die Konferenz fir Kindes- und Erwachsenenschutz (KOKES) haben im
Jahr 2020 Empfehlungen zur ausserfamilidren Unterbringung verdffentlicht. Die

Partizipation der Kinder in diesem Prozess umschreiben sie wie folgt:

«[...] Unter Partizipation wird der Einbezug der Kinder und Jugendlichen und
ihres Bezugssystems in die sie betreffenden Entscheidungsprozesse verstanden.
Damit das Recht der Betroffenen auf Mit- und Selbstbestimmung und pers6n-
liche Entfaltung eingeldst wird, miissen Unterbringungsprozesse durch eine
umfassende Kultur der Beteiligung und Mitbestimmung geprigt sein. Die
Wirkungsforschung zeigt: Je besser die Betroffenen beteiligt sind, desto wirksa-

mer sind die Massnahmen.[...]»3*

«[...] Damit Partizipation gelingen kann, braucht es bei den involvierten Akteu-
ren Wissen iiber Partizipation (z. B. Kenntnis der rechtlichen Rahmenbedin-
gungen, entwicklungspsychologischen Bediirfnissen und der praktischen Hand-
lungsmoglichkeiten des Kindes), Handlungskompetenzen (Kénnen) der
Partizipation (z. B. Gesprachsfithrungskompetenzen, Diagnostik-Kompetenzen)
und Wollen der Partizipation (im Sinn einer Haltung, sich ernsthaft mit der Per-
spektive des betroffenen Kindes resp. der/des Jugendlichen auseinanderzuset-

zen und gegebenenfalls auch Kompromisse einzugehen).[...]»>

33 SODK/KOKES: Empfehlungen zur ausserfamilidren Unterbringung 2020.
34 SODK/KOKES: Empfehlungen zur ausserfamilidren Unterbringung 2020, S. 15.
35 SODK/KOKES: Empfehlungen zur ausserfamilidren Unterbringung 2020, S. 19.
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Fazit: Eigene Haltung tberprufen - Kinder fragen

Wihrend der Erarbeitung der CFJG wurden nebst den staatlichen und privaten
Stakeholdern auch rund 3 800 Kinder und Jugendliche in Europa konsultiert.
Die CFJG spiegeln daher nicht nur die Sicht von Expert*innen, sondern auch der
Kinder selbst wider. Kinder sollten auch in Verfahren 6fters nach ihren Bediirf-
nissen gefragt werden, was gar nicht so schwer ist. Wire etwa Marius gefragt
worden, ob er seine Kindesvertretung oder Vertrauensperson iiber die Entschei-
de hinaus «behalten» wolle, wire dies eine treffende Beschreibung, was eine kin-
derfreundliche Justiz fiir alle Beteiligten bedeuten wiirde.

Empfehlungen

Ein starker Schutz der Menschenrechte in der Schweiz heisst:

a Die Partizipation von Kindern ist ein verbindliches Leitziel des Bundes
und der Kantone und mit entsprechenden Monitoringtools ausgestattet
(bspw. zur Datenerhebung und jahrlichen Berichterstattung) (vgl. Kapi-
tel 12).

b Es werden fiir alle Verfahren Informationsmaterialien erarbeitet und
angewendet, sowohl fiir Kinder und Jugendliche und deren Eltern als
auch fiir alle Mitarbeitenden der Justiz und der Institutionen der sta-
tiondren Kinder- und Jugendhilfe.

¢ Es besteht bei den Akteur*innen im Kindesschutz ein gemeinsames
Verstdndnis von Partizipation vor, wihrend und nach einem Verfahren.
Dieses Verstidndnis beinhaltet verschiedene Formen der Mitwirkung
des Kindes vor, wahrend und nach einem Verfahren oder einem Ent-
scheidungsprozesses zu seinen Angelegenheiten: u. a. das Recht auf
Information, auf Anwesenheit, auf freie Meinungsbildung und -dusse-
rung, das Recht, gehort zu werden, sowie das Recht auf Begleitung und
Vertretung. Partizipation ist nicht an die Urteilsfahigkeit des Kindes
gebunden. Partizipation geht iiber die Parteistellung in einem Verfah-
ren hinaus und ist als ein Prozess und eine Haltung dem Kind gegen-
Uiber zu verstehen.
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68

d Die Partizipation von Kindern und Jugendlichen im Kindesschutzsys-
tem und im Besonderen in der ambulanten freiwilligen Kinder- und Ju-
gendhilfe, im gesetzlichen Kindesschutz und in den stationéren Insti-
tutionen wird regelmissig mittels Praxiserhebungen evaluiert. Kinder
und Jugendliche werden bei diesen Praxiserhebungen beteiligt.

e Die Akteur*innen im Kindesschutz tiberpriifen ihre eigene Haltung zur
Partizipation von Kindern regelmissig.



4 Menschenrechtskonforme
Haftbedingungen

David Krummen, Jorg Kiinzli und Meret Lidi

EinfUhrung

Fallbeispiel: Kein Therapieplatz

I. L. wurde zu einer 14-monatigen Freiheitsstrafe verurteilt, die zugunsten einer angeord-
neten stationaren Massnahme aufgeschoben wurde. I. L. befand sich tber vier Jahre in
Haft, bis ihm die Behdrden einen geeigneten Therapieplatz zuteilten.

Fallbeispiel: Verscharftes Haftregime

«Aufgrund des bisherigen Vollzugsverhaltens wird T. R. in die SIA Il (Kleingruppe) fir die
vorlaufige Dauer von 6 Monaten verlegt.» Mit dieser Begriindung im Umfang von einem
einzigen Satz wird T. R. die Verlegung in ein verscharftes Haftregime mitgeteilt. Er kann
im kommenden halben Jahr nur dreimal pro Woche duschen, bloss halbtags arbeiten,
kaum Sport treiben und muss auf Aus- und Weiterbildungsangebote verzichten. Uber ei-
ne Rechtsvertretung, mit deren Unterstlitzung er gegen die Vollzugsverfligung vorgehen
kdnnte, verflgt er nicht.

Fallbeispiel: Suizid in Haft

Im Januar 2018 wird R. K., der unter einer diagnostizierten paranoiden Schizophrenie lei-
det, von der Polizei wegen verschiedener Delikte festgenommen. Im Regionalgeféangnis
Bern darf er pro Tag lediglich eine Stunde an die frische Luft. Angehérige kénnen ihn nur
hinter einer Trennscheibe besuchen. Nach sieben Monaten Untersuchungshaft wird er in
eine Abteilung fir inhaftierte Menschen mit psychischen Problemen verlegt. R. K. erzahlt
seinen Eltern bei einem der zwei gewahrten Besuche, dass er versucht habe, sich das Le-
ben zu nehmen. Anfang August 2019 erhangt sich R. K. in seinem Zimmer und stirbt im
Alter von 25 Jahren.
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Die drei Fallbeispiele! machen deutlich: Menschen im Freiheitsentzug befinden
sich zwangsweise in einem ausgepriagten Naheverhiltnis zum Staat. Dieser be-
stimmt wihrend der Haft weitgehend tiber die Lebensumstinde Gefangener und
ist vollstindig fur die Befriedigung ihrer Grundbedtrfnisse verantwortlich. Die
Wahrung der Menschenrechte in Gefangnissen stellt daher eine besondere Her-
ausforderung fir jeden Staat dar.? Entsprechend hat das SKMR im Themenbe-
reich Polizei und Justiz in den vergangenen zehn Jahren zahlreiche menschen-
rechtliche Fragestellungen im Schweizer Justizvollzug untersucht. Entstanden
ist dabei eine Vielzahl von Gutachten, die insbesondere verschiedene Haftarten
wie die Untersuchungshaft, die Verwahrung, die Hochsicherheitshaft oder die
auslinder*innenrechtliche Administrativhaft (kurz: Administrativhaft) ins Licht
gertickt haben.® Immer wieder hat sich dabei herausgestellt, dass aus menschen-
rechtlicher Sicht der Grundsatz der Verhiltnisméassigkeit von fundamentaler
Bedeutung ist: Beschrankungen der Freiheitsrechte inhaftierter Menschen sind
immer nur so weit zuldssig, wie es fiir einen geordneten und sicheren Anstalts-
betrieb oder zur Erreichung des konkreten Haftzwecks notwendig ist.

Das vorliegende Kapitel fokussiert auf vier Aspekte der vielschichtigen Haft-
realitit, bei denen unseres Erachtens aus menschenrechtlicher Perspektive be-
sonderer Handlungsbedarf besteht: Als Erstes diskutieren wir den Zugang zum
Internet als Mittel zur Kommunikation mit der Aussenwelt. Hier besteht nach
Auffassung der Schreibenden in der Schweiz noch weitgehend ungenutztes Po-
tenzial. Zweitens analysiert das Kapitel, unter welchen Voraussetzungen eine
rechtlich angeordnete oder faktische Einzelhaft vor menschenrechtlichen Vor-
gaben Bestand hat und dem fundamentalen Prinzip der Verhiltnismassigkeit
entspricht. Diese Form der weiteren Isolierung inhaftierter Menschen kommt
in der Schweiz im Gefingnisalltag haufig vor. Fragen zur Verhiltnismissigkeit
geht der Beitrag auch im dritten Teil nach, dort aber in Bezug auf spezifische
Haftformen wie den Verwahrungsvollzug oder die Administrativhaft. Aus men-
schenrechtlicher Sicht erfordern diese die Unterbringung in spezialisierten Ein-
richtungen oder Abteilungen, was in der Schweiz nicht konsequent umgesetzt
wird. Zuletzt soll auf die verfahrensrechtliche Problematik eingegangen werden,
dass Gefangenen nach Haftantritt hdufig ein niederschwelliger Zugang zu

1  Fallbeispiel 1: Vgl. ERDMANN, «Schlédger von Schiipfen» beschwert sich, in: Der Bund v. 19.02.2017
(04.03.2022); Fallbeispiel 2: vgl. MUHLEMANN, Zugang zum Recht, S. 159; Fallbeispiel 3: vgl. BOOS,
Ein Gutachten und seine Folgen, in: WOZ v. 06.08.2020 (04.03.2022).

2 SKMR, Bestandesaufnahme Polizei und Justiz, S. 1.

3 SKMR, Untersuchungshaft; SKMR, Verwahrung; SKMR, Hochsicherheitsabteilungen; SKMR, Aus-
linderrechtliche Administrativhaft.
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Rechtsbetreuung und -vertretung verwehrt wird; dies, obwohl die Rechte von
Betroffenen auch innerhalb des Justizvollzugs in schwerwiegender Weise einge-
schrinkt werden kénnen. Aus Platzgriinden nicht eingehen kénnen wir auf wei-
tere gewichtige Problemfelder, wie etwa den Umgang mit psychisch kranken In-
haftierten oder die Frage der Auswirkungen einer Haft auf die Menschenrechte
von Angehorigen der gefangenen Person.

Fir die vier behandelten Problemfelder wird abschliessend jeweils eine Emp-
fehlung formuliert, die sich in erster Linie an die mit dem Justizvollzug befass-
ten Kantone richtet.*

Analyse

Verbesserter Kontakt zur Aussenwelt durch geregelten
Internetzugang

Der Kontakt zur Aussenwelt ist fiir Gefangene und ihre Resozialisierung zentral.
Im Vordergrund steht dabei die Pflege bestehender sozialer Bindungen. Inhaf-
tierten wird diese in erster Linie durch die Zulassung von Besuchen ihrer An-
gehorigen ermoglicht. Teilweise werden hierzu auch sogenannte «Beziehungs-»
oder «Familienzimmer» zur Verfiigung gestellt, in denen Besuche ohne Uber-
wachung stattfinden kénnen. Neben und zusétzlich zu dieser direkten Form der
Kontaktpflege gewinnt die digitale Kommunikation fiir das Sozialleben stetig an
Bedeutung.

In den vergangenen Jahrzehnten hat sich das Internet zur weltweit prigendsten
Kommunikationstechnologie entwickelt, deren Nutzung sdamtliche Lebensbe-
reiche beeinflusst. In der Schweiz bleiben Inhaftierte von dieser Entwicklung
meist abgehingt, da der Internetzugang in Justizvollzugsanstalten grosstenteils
restriktiv gehandhabt wird.> Inhaftierte sind insofern nicht nur physisch ein-
gesperrt: Haft beinhaltet in der Schweiz gegenwirtig auch den Ausschluss aus

4  Die Empfehlungen liessen sich in einigen Aspekten auch auf Bundesebene gesetzgeberisch unter-
stiitzen. Sie sind aber bereits im Rahmen des geltenden Bundesrechts umsetzbar. Inwieweit die Um-
setzung der Empfehlungen Anpassungen in der kantonalen Gesetzgebung erfordert und ob diese auf
Ebene der kantonalen Vollzugsidmter oder direkt in den Anstalten zu implementieren sind, muss im
vorliegenden Beitrag aufgrund der unterschiedlichen Justizorganisation innerhalb der Kantone of-
fenbleiben.

5 VON MANDACH, Digitalisierung und Strafvollzug, S. 13ff., S. 17.
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der digitalen Welt. Eine Uberwindung dieser «digitalen Kluft» in Gefingnissen
konnte nicht zuletzt neue Resozialisierungsperspektiven eroffnen, indem der
Kontakt zur Aussenwelt, der Zugang zu Bildungsinhalten und die Aneignung
digitaler Kompetenzen erleichtert werden.® Gleichzeitig sprechen auch men-
schenrechtliche Gesichtspunkte fiir die Einfilhrung eines geregelten Internet-
zugangs fur Inhaftierte.

Internetzugang und Menschenrechte

In der Rechtsprechung hat sich zwar bislang noch kein allgemeiner menschen-
rechtlicher Anspruch auf Internetzugang fiir Inhaftierte etabliert.” Es scheint
aber unbestritten, dass sich ein geregelter Zugang zum Internet fiir Gefangene
positiv auf deren Moglichkeiten zur Ausiibung verschiedener Menschenrechte
auswirkt. Im Zentrum steht hier zunichst die Informationsfreiheit als Teilgehalt
des Rechts auf Meinungsfreiheit (Art. 19 CCPR8, Art. 10 EMRK?®). Das Internet
als Medium fiir den Empfang und die Verbreitung von Informationen ist von
immenser Bedeutung, zumal viele Informationen oft ausschliesslich im Internet
zuganglich sind.1°

Auch die Ausiibung des Rechts auf Familienleben (Art. 10 Ziff. 1 CESCR",
Art. 17 und 23 Abs. 1 CCPR, Art. 8 EMRK) kann durch internetbasierte Kom-
munikationsformen wie E-Mail, Messenger oder Videotelefonie erleichtert wer-

6  Eine solche Annidherung an die Lebensverhiltnisse der Aussenwelt entspricht auch dem Normalisie-
rungsprinzip geméss Art. 75 Abs. 1 des Schweizerischen Strafgesetzbuchs vom 21.12.1937 (StGB;
SR 311.0).

7 Immerhin anerkennt der EGMR, dass Staaten, die Inhaftierten grundsitzlich Internetzugang gewéh-
ren, Einschrinkungen dieses Zugangs nach Art. 10 Abs. 2 EMRK rechtfertigen miissen (vgl. EGMR,
Kalda v. Estonia, Appl. No. 17429/10, 16.01.2016, § 41ff.; EGMR, Jankovskis v. Lithuania, Appl.
No. 21575/08, 17.01.2017, § 49ff.; EGMR, Ramazan Demir v. Turkey, Appl. No. 68550/17, 09.02.2021,
§ 30ff.).

8 Internationaler Pakt vom 16.12.1966 iiber biirgerliche und politische Rechte (Zivilpakt, CCPR;
SR 0.103.2).

9  Konvention vom 04.11.1950 zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (Européische
Menschenrechtskonvention, EMRK; SR 0.101).

10  Diese Tatsache anerkennt auch der EGMR (vgl. EGMR, Kalda v. Estonia, Appl. No. 17429/10,
16.01.2016, § 52; EGMR, Jankovskis v. Lithuania, Appl. No. 21575/08, 17.01.2017, § 49).

11  Internationaler Pakt vom 16.12.1966 tiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (Sozialpakt,
CESCR; SR 0.103.1).

72



4 Menschenrechtskonforme Haftbedingungen

den.'? Besonders wichtig ist der digitalisierte Kontakt zur Aussenwelt auch, weil
er nicht nur die Rechte der Inhaftierten stiarkt, sondern auch diejenigen ihrer
Angehorigen. Bspw. fordert es das Kindeswohl, wenn ein inhaftierter Elternteil
mit seinen Kindern in Kontakt bleiben kann.'®

Weiter bietet das Internet Zugang zu unzdhligen Bildungsangeboten in allen
Sprachen und eignet sich damit dafiir, die Ausiibung des Rechts auf Bildung
(Art. 13 CESCR, Art. 2 EMRK ZP 1) zu stirken.” Gerade fiir Inhaftierte, die
keine in den Gefiangnisbibliotheken vertretene Sprache beherrschen, kann die-
ser Zugang bislang nicht vorhandene Bildungsmoglichkeiten erdffnen.

Zuletzt erleichtert das Internet fiir Gefangene auch den Zugang zum Recht (vgl.
unten). Online ist es oft einfacher, rechtliche Informationen zu finden und mit
Rechtsberatungsstellen oder Anwélt*innen in Kontakt zu treten.

Insgesamt driangt sich daher aus menschenrechtlicher Perspektive ein Paradig-
menwechsel auf: Der Zugang zum Internet fir Inhaftierte sollte kiinftig nicht
mehr die Ausnahme, sondern vielmehr die Regel darstellen. Von dieser diirfte
nur aus haftspezifischen oder einzelfallspezifischen Griinden in unterschiedli-

chem Umfang abgewichen werden (Empfehlung a).

12 Der EGMR hat allerdings festgehalten, dass aus Art. 8 EMRK kein Anspruch fir Inhaftierte auf digi-
tale Kommunikation mit der Aussenwelt abgeleitet werden kann (EGMR, Ciupercescu v. Romania,
Appl. No. 41995/14, 50276/15, 01.07.2020, § 105). Der Kontakt zur Aussenwelt fir Inhaftierte ist auf
internationaler Ebene konkret in Ziff. 24.1ff. der European Prison Rules (Recommendation Rec
(2006) 2 of the Committee of Ministers to member states on the European Prison Rules Rec (2006) 2,
11.01.2006, EPR) und Regel 58 der Nelson-Mandela-Rules (United Nations Standard Minimum Rules
for the Treatment of Prisoners, General Assembly of the United Nations resolution 70/175, annex,
17.12.2015, NMR) sowie im Landesrecht in Art. 84 Abs. 1 StGB geregelt.

13 Zuden einschneidenden psychosozialen Folgen von Angehorigen Inhaftierter vgl.
KAWAMURA-REINDL, Digitale Herausforderungen fiir den Strafvollzug, S. 58ff., S. 60. Wichtig er-
scheint in diesem Zusammenhang ferner, dass die Mdglichkeit zur digitalen Kommunikation nicht
zu einem Abbau von Besuchsmoglichkeiten in der Anstalt fiihrt (vgl. hierzu VON MANDACH, Digita-
lisierung und Strafvollzug, S. 15). Fiir im Ausland lebende Angehoérige kann der Zugang zur digitalen
Kommunikation die Kontaktpflege zu Gefangenen hingegen erst ermdoglichen.

14 Zusatzprotokoll vom 20.03.1952 zur Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreihei-
ten (EMRK Zusatzprotokoll 1, EMRK ZP 1). Das EMRK ZP 1 wurde von der Schweiz unterzeichnet,
aber bislang nicht ratifiziert.

15  Ziff. 28.1ff. EPR sowie Regel 104 NMR halten explizit fest, dass der Zugang zu Bildung fiir Gefangene
zu gewdhrleisten ist.
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Ausgestaltung des Internetzugangs in Gefdngnissen

Die konkrete Ausgestaltung des Internetzugangs muss die 6ffentliche Sicher-
heit und Ordnung sowie das Strafverfolgungsinteresse wahren. Ein uneinge-
schriankter Internetzugang fiir alle Gefangenen kann aufgrund verschiedener
Sicherheitsrisiken keine Option sein. Im Vordergrund steht die Gefahr, dass In-
haftierte im Internet straffillig werden. Zu denken ist hier etwa an digital kom-
munizierte strafbare Ausserungen (z. B. sexuelle Belidstigung oder Beleidigung)
oder an die Beteiligung an Straftaten mit Mittdter*innen ausserhalb des Justiz-
vollzugs. Ein weiteres relevantes Risiko stellt die Kollusionsgefahr in der Unter-
suchungshaft dar.'

Diesen Sicherheitsrisiken kann mittels technischer Moglichkeiten zur Kontrolle
und Einschriankung der Nutzung allerdings begegnet werden. So kann bspw. mit
Positiv-Filtern das Aufrufen nur bestimmter Websites zugelassen werden.” Der
digitale Kontakt per E-Mail, Messenger oder Videotelefonie kann ausschliess-
lich mit einer eingeschrinkten Personengruppe erlaubt und bei moglichen Ri-
siken tiberwacht werden. Der Internetzugang fiir Inhaftierte liesse sich entspre-
chend in einem Stufenmodell organisieren, das sich an den jeweils vorliegenden
Vollzugsrisiken orientiert. Bei Kollusionsgefahr in Untersuchungshaft wiirde
etwa lediglich der Zugang zu spezifischen Websites getffnet, und die digitale
Kontaktpflege bliebe geschlossen. Einer Person im Strafvollzug ohne Riickfall-
gefahr, die in absehbarer Frist entlassen wird, konnte ein weitreichender Zu-
gang gewihrt werden, sodass lediglich bestimmte problematische Seiten mittels
Negativ-Filtern unzuginglich blieben. Das folgende Beispiel aus Deutschland?®
zeigt, dass sich solche Modelle praxistauglich umsetzen lassen.

16  Weitere Herausforderungen ergeben sich im Zusammenhang mit Fragen betreffend Datenschutz
und Zulissigkeit der Uberwachung der Internetnutzung.

17 Zumindest der Zugriff auf staatliche Websites zwecks rechtlicher, politischer und bildungsrelevanter
Informationen birgt ein relativ geringes Risiko (vgl. EGMR, Kalda v. Estonia, Appl. No. 17429/10,
16.01.2016, § 53; EGMR, Jankovskis v. Lithuania, Appl. No. 21575/08, 17.01.2017, § 61).

18  Siehe dazu KAWAMURA-REINDL, Digitale Herausforderungen fiir den Strafvollzug, S. 69.
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Good Practice: Tablets fur Inhaftierte

In der Justizvollzugsanstalt Heidering (Deutschland) kénnen seit Juni 2018
70 Strafgefangene speziell eingerichtete Tablets in der Zelle nutzen. Mit diesen
wird nebst dem Zugriff auf ausgewéhlte Websites (z. B. staatliche Seiten, Woh-
nungsportale und Wikipedia) auch der E-Mail-Verkehr mit Familienangehori-

gen, Freund*innen und einzelnen Behérden erméglicht.

Auch in der Schweiz gibt es erste Digitalisierungsbestrebungen.!” Wihrend der
Coronapandemie wurde in vielen Gefingnissen zumindest die digitale Kontakt-
pflege etabliert oder ausgeweitet.?’ Diese Dynamik konnte jetzt genutzt werden,
um die Digitalisierung der Haftanstalten weiter voranzutreiben.

Gruppenvollzug als Grundsatz - Einzelhaft als zu rechtfertigende
Ausnahme

Angemessene Moglichkeiten fiir sozialen Austausch, Arbeit und freizeitliche
Beschiftigungen sind fiur Inhaftierte von grosser Bedeutung. Fehlen solche
Moglichkeiten, fiihrt dies regelméssig zu schwerwiegenden Auswirkungen auf
die psychische Gesundheit. Dies zeigt sich insbesondere in der Untersuchungs-
haft. In den ersten Stunden und Tagen nach der Inhaftierung erleben viele Ge-
fangene einen psychisch herausfordernden «Haftschock».?! Unmittelbar aus ih-
rem Alltag in eine Haftsituation gerissen, kommen fiir Inhaftierte in zahlreichen
Schweizer Gefingnissen belastende Untersuchungshaftbedingungen hinzu. Sie
verbringen teilweise bis zu 23 Stunden pro Tag isoliert in ihrer Zelle, die sie fiir
bloss eine Stunde Spaziergang in einem kargen Innenhof verlassen kénnen.??
Entsprechend ist die schweizweite Suizidrate in Untersuchungshaft bedeutend
hoher als jene im Strafvollzug.?? Doch auch im Strafvollzug, der grundsatzlich
als Gruppenvollzug stattfindet, konnen Inhaftierte isoliert werden, wenn zu de-

19  Eine Ubersicht findet sich bei VON MANDACH, Digitalisierung und Strafvollzug.

20  WEGEL/FINK, Die Covid-19-Pandemie ist bisher erfolgreich gemeistert worden, in: #prisoninfo 2/
2020, S. 4ff.

21 Vgl. hierzu SKMR, Untersuchungshaft, S. 54ff.

22 SKMR, Untersuchungshaft, S. 45f.; HUMANRIGHTS.CH, U-Haft: Das Verhiltnismissigkeitsprinzip
muss Rechtswirklichkeit werden (04.03.2022).

23 Zwischen 2011 und 2020 gab es in Untersuchungshaft 35 Suizide und im Strafvollzug 21 Suizide, ob-
wohl die Anzahl Gefangener im Strafvollzug ungleich grosser ist (vgl. BUNDESAMT FUR STATISTIK,
Freiheitsentzug, Todesfille und Suizide (27.04.2021)).
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ren Selbstschutz oder zum Schutz Dritter Einzelhaft? angeordnet wird. Als
besonders gefiahrlich eingestufte Gefangene werden in Hochsicherheitsabtei-
lungen in Einzelhaft untergebracht. Dies betrifft zumeist psychisch kranke In-
haftierte.?

Gruppenvolizug und Menschenrechte

Mit Blick auf das psychische Wohlbefinden der Inhaftierten und den Resozia-
liserungsgrundsatz ist Gruppenvollzug sozial isolierenden Vollzugsformen, ins-
besondere der Einzelhaft, soweit mdglich stets vorzuziehen. Dafiir sprechen
auch menschenrechtliche Gesichtspunkte. Das Recht auf Schutz des Privatle-
bens (Art. 8 EMRK, Art. 17 Abs. 1 CCPR) umfasst insbesondere den Anspruch,
mit anderen Personen in Beziehung treten zu konnen.?® Aufgrund der potenziell
schwerwiegenden Auswirkungen betrifft soziale Isolation in Haft auch die psy-
chische Integritit als Teilgehalt des Rechts auf Privatleben. Eine lang andau-
ernde umfassende Isolation in Form der Einzelhaft kann zudem auch gegen
das Verbot der unmenschlichen oder erniedrigenden Behandlung (Art. 3 EMRK;
Art. 7 CCPR) verstossen.?” Dartiber hinaus dient die Verhinderung sozialer Iso-
lation Inhaftierter der Suizidpravention (vgl. Fallbeispiel «Suizid in Haft») und
somit dem Schutz des Rechts auf Leben (Art.2 Abs.1 EMRK; Art. 6 Abs. 1
CCPR).

Zur Wahrung der genannten Menschenrechte muss die Vollzugsform stets dem
Verhiltnisméssigkeitsprinzip genligen. Interaktions- und Beschiftigungsmog-
lichkeiten diirfen nur so weit eingeschriankt werden, als dies notwendig ist, um
Ordnung und Sicherheit in der Haftanstalt und das staatliche Strafverfolgungs-
interesse zu gewiahrleisten.? Aus menschenrechtlicher Sicht gilt deshalb, dass
Haft im Grundsatz in der Form des Gruppenvollzugs auszugestalten ist. Ein-
schrinkungen dieses Grundsatzes - im dussersten Fall in der Form von Einzel-

haft - bediirfen einer spezifischen Rechtfertigung im Einzelfall (Empfehlung b).

24  Unter Einzelhaft wird vorliegend i. S. v. Regel 44 NMR die Absonderung einer*s Gefangenen fiir
mindestens 22 Stunden pro Tag ohne wirklichen zwischenmenschlichen Kontakt verstanden.

25 SKMR, Hochsicherheitshaft, S. 13.

26  EGMR, P. G. and J. H. v. the United Kingdom, Appl. No. 44787/98, 25.09.2001, § 56.

27  Vgl. EGMR, Babar Ahmad and Others v. the United Kingdom, Appl. No. 24027/07, 11949/08, 36742/
08, 66911/09, 67354/09, 10.04.2012, § 206ff.

28  Vgl. SKMR, Untersuchungshaft, S. 1.
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Implikationen fir Untersuchungshaft und Anordnung der Einzelhaft

Der schematische Zelleneinschluss von Gefangenen in der Untersuchungshaft
von mehr als 20 Stunden tdglich erweist sich vor diesem Hintergrund als men-
schenrechtswidrig.?’ Insbesondere lasst sich ein solches Haftregime nicht mit
Kollusionsgefahr rechtfertigen. Dieser kann ohne Weiteres mit milderen Mit-
teln begegnet werden, etwa indem Parteien desselben Strafverfahrens in un-
terschiedliche Gruppen oder Gefingnisse separiert werden. Das folgende Bei-
spiel®® zeigt, dass eine liberale Ausgestaltung der Untersuchungshaft nicht nur
rechtlich geboten, sondern auch praktisch umsetzbar ist.

Good Practice: Offene Zellentiiren, gemeinsames Mittagessen
und Sport

Im Waadtlander Untersuchungsgefingnis La Croisée konnen Inhaftierte tiglich
unter Anleitung eines Sportlehrers wiahrend 45 Minuten Teamsport betreiben.
Das Mittagessen wird im Gemeinschaftsbereich eingenommen, und zumindest

wihrend einer Stunde téglich bleiben die Zellentiiren getffnet.

Bei der Anordnung von Einzelhaft ist hochste Zuriickhaltung geboten. Die zu-
lissigen Anordnungsgriinde® sind entsprechend restriktiv zu interpretieren.
Fluchtgefahr oder eine einfache Storung des Anstaltsbetriebs reichen nicht aus.
In zeitlicher Hinsicht darf Einzelhaft nicht linger andauern, als sie zwingend
erforderlich ist. Eine Langzeiteinzelhaft von mehr als 15 aufeinanderfolgenden
Tagen - die in der Schweiz teilweise weiterhin praktiziert wird - lasst sich kaum
mit menschenrechtlichen Vorgaben vereinbaren.*?

29  SKMR, Untersuchungshaft, S. 46.

30  Vgl. hierzu SKMR, Untersuchungshaft, S. 45f. und 49. Ahnliche Haftbedingungen finden sich auch in
der Justizvollzugsanstalt Grossdorf im Kanton Luzern und teilweise im Gefingnis Pfiffikon im Kan-
ton Ziirich.

31 Vgl dazu Art. 78 und 90 Abs. 1 Bst. a, Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21.12.1937 (StGB;

SR 311.0).
32 Vgl Regel 44 i. V. m. Regel 43 Abs. 1 Bst. b NMR.
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Spezialisierte Einrichtungen fiir besondere Haftarten

Das Schweizer Recht kennt verschiedene Haftgriinde, die ein jeweils spezifi-
sches Haftsetting und somit die Schaffung spezialisierter Einrichtungen oder
zumindest Abteilungen erforderlich machen. Dies gilt fiir die Administrativhaft,
den stationédren therapeutischen Massnahmenvollzug sowie fiir die Verwah-
rung.

Administrativhaft

Administrativhaft muss nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung grundsétz-
lich in einer speziellen Vollzugsanstalt erfolgen, d. h. in «speziellen, hierfiir kon-
zipierten und fir freiere Festhaltungsbedingungen geeigneteren Gebiuden [...],
die auch dusserlich erkennen lassen, dass es sich um den Vollzug einer adminis-
trativen Massnahme [..] und um keine Sanktion fiir eine Straftat handelt».3® Se-
parate Abteilungen eines normalen Gefiangnisses gelten explizit nicht als spezi-
elle Anstalt.** Ausnahmen von diesem Grundsatz fiir den Zeitraum von wenigen
Stunden oder Tagen sind nur dann zuldssig, wenn ein «administrativ anderwei-
tig nicht bewiltigbarer wichtiger Grund» vorliegt, wie bspw. ein kurzfristiger
Transfer zum Flughafen zwecks Ausschaffung.®® Diese Vorgaben wurden in vie-
len Kantonen erst zogerlich umgesetzt.%

Stationdre therapeutische Massnahmen

Die stationdre therapeutische Massnahme erfolgt geméss Art. 59 Abs. 2 des
Strafgesetzbuchs (StGB) in einer geeigneten psychiatrischen Einrichtung oder
einer Massnahmenvollzugseinrichtung. In der Schweiz mangelt es aber an ent-
sprechenden Therapiepldtzen, was regelméissig zu Vollzugsverzégerungen und
gleichzeitig zur Unterbringung in nicht geeigneten Institutionen fiihrt (vgl. Fall-
beispiel «Kein Therapieplatz»).” So wartet ein nicht zu vernachlissigender An-

33 BGE 146 11 201, E. 6.2.2.

34 BGE 146 11 201, E. 8.

35 BGE 14611201, E. 6.2.2., E. 7.1 und E. 8.

36 Vgl bspw. BGer-Urteil 2C_280/2021 vom 22.04.2021, E. 2.5.

37  SKMR, Nelson-Mandela-Regeln. Das Regelwerk der UNO fiir die Behandlung von Gefangenen und
seine Bedeutung fiir die Schweiz, Bern 2020, S. 60 mit weiteren Hinweisen.
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teil an Personen, die zu einer stationdren therapeutischen Massnahme verurteilt
wurden, in Schweizer Regionalgefingnissen auf einen Massnahmenplatz und
damit auf ein geeignetes Therapiesetting.

Diese Situation ist aus menschenrechtlicher Perspektive dringend zu beheben.
Zum einen wird durch die fehlende Therapie die psychische Integritdt der Be-
troffenen gefihrdet. Zum anderen verschlechtert sich ohne Moglichkeit zur
Therapie die Entlassungsperspektive, was zu einer verldngerten Haftdauer fiih-
ren kann. Entsprechend hat der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte
(EGMR) die sechsmonatige Unterbringung einer psychisch kranken Person in
einem ungeeigneten Setting als Verstoss gegen das Recht auf Freiheit (Art. 5
Abs. 1 EMRK) beurteilt.?®

Verwahrung

Menschenrechtliche Vorgaben legen nahe, dass zu einer Verwahrung Verurteil-
te spitestens nach Verbiissung einer eventuellen Freiheitsstrafe einem weniger
rigiden Regime unterstehen sollten, das sich primér auf die Sicherheit nach aus-
sen ausrichtet.® Die Haftbedingungen in der Verwahrung sollten im Sinne des
Haftzweckes also grundsitzlich liberaler als im Strafvollzug ausgestaltet wer-
den.*® Entsprechend fordert der Menschenrechtsausschuss in seiner Allgemei-
nen Bemerkung Nr. 35 zu Art. 9 CCPR ausdriicklich, dass dem nichtpunitiven
Charakter einer Verwahrung mittels einer unterschiedlichen Ausgestaltung der
Haftbedingungen im Vergleich zum Strafvollzug Rechnung zu tragen sei.*! Dass
die Verwahrung in der Schweiz im Normalfall nach wie vor entsprechend den
Regeln des Strafvollzugs ausgestaltet ist, lasst sich daher kaum mit menschen-
rechtlichen Vorgaben vereinbaren.*?

38  Vgl. EGMR, Brand v. the Netherlands, Appl. No. 49902/99, 11.05.2004, § 58ff.

39  SKMR, Verwahrung, S. 24.

40  Vgl. SKMR, Verwahrung, S. 1.

41  HRC, General Comment No. 35 (2014), para. 21. In Deutschland wurde dieser Grundsatz als soge-
nanntes Abstandsgebot rechtsatzmassig verankert (vgl. SKMR, Verwahrung, S. 22f.).

42 SKMR, Verwahrung, S. 24.
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Haftspezifische Ausgestaltung der spezialisierten Einrichtungen

Die Kantone sind gefordert, fiir die genannten Haftarten - soweit noch nicht
vorhanden - spezialisierte Einrichtungen oder Abteilungen zu schaffen (Emp-
fehlung ¢).*3 Hierbei gilt, dass sich die Ausgestaltung spezialisierter Einrichtun-
gen (z. B. Zelleninfrastruktur, Bewegungsfreiheit innerhalb der Anstalt, Kom-
munikation mit der Aussenwelt) spezifisch am Haftzweck orientieren muss.
Dariiber hinaus ist innerhalb eines spezifischen Haftregimes stets auch den be-
sonderen Bediirfnissen vulnerabler Menschen (z. B. Betagter oder Kranker) und
den geschlechtsspezifischen Bediirfnissen aller Inhaftierten Rechnung zu tra-
gen.

Zugang zu Rechtsberatung und -vertretung erleichtern

Im Strafprozess muss die beschuldigte Person zwingend verteidigt werden,
wenn sie wihrend mehr als zehn Tagen strafprozessual inhaftiert ist oder ihr ei-
ne Freiheitsstrafe von mehr als einem Jahr oder eine freiheitsentziehende Mass-
nahme droht.** Die Anordnung der Administrativhaft erfordert zwar nicht in
jedem Fall die Beiordnung einer unentgeltlichen Rechtsvertretung; diese kann
bediirftigen Inhaftierten aber auf Gesuch hin spitestens nach drei Monaten
Haft in der Regel nicht mehr verweigert werden.*®> Wahrend des Justizvollzugs
ist keine notwendige Rechtsvertretung vorgesehen. So ergibt sich - zumindest
fiir den Straf- und Massnahmenvollzug# - eine Situation, in der Gefangene zwar
zunichst anwaltlich vertreten werden, die Rechtsvertretung aber nach Eintritt
der Rechtskraft des Urteils ersatzlos wegfillt.

Doch die Rechte von Inhaftierten kénnen auch im Justizvollzug in schwerwie-
gender Weise eingeschriankt werden. Zu denken ist hier etwa an ungentigende
Haftbedingungen, Disziplinarsanktionen, Vollzugsverscharfungen oder verwei-

43 Insbesondere kleine Kantone sind hierzu auf die Zusammenarbeit in den Stravollzugskonkordaten
angewiesen.

44  Art. 130 Bst. a und b der Schweizerischen Strafprozessordnung vom 05.10.2007 (StPO, Strafprozess-
ordnung; SR 312.0); fiir die weiteren Anwendungsfille der notwendigen Verteidigung vgl. Art. 130
Bst. ¢, d und e StPO.

45 BGE 1391206, E. 3.3.1.

46 Auch wihrend der Administrativhaft verfiigen Inhaftierte in aller Regel tiber keine Rechtsvertretung.
Immerhin kénnten hier allfillige unzulassige Haftbedingungen im Rahmen des Haftverldngerungs-
verfahrens nach jeweils drei Monaten mit einer Rechtsvertretung geltend gemacht werden. Dies
setzt allerdings voraus, dass die inhaftierte Person von dieser Moglichkeit weiss und einen entspre-
chenden Antrag stellt.
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gerte Vollzugslockerungen. Zwar steht betroffenen Gefangenen gegen entspre-
chende Verfiigungen oder Realakte formell der Rechtsweg offen.*” Ob Inhaftierte
von ihren Rechten tatsdchlich Gebrauch machen, hingt aber oft davon ab, ob sie
sich in der Sache rechtlich beraten oder vertreten lassen kénnen. Vollzugsver-
figungen sind fiir Gefangene oftmals schwierig zu verstehen, sodass diese ohne
Zugang zu professioneller rechtlicher Unterstiitzung kaum dagegen vorgehen

konnen.*®

Anspruch auf unentgeltliche Rechtsvertretung im Justizvollzug

Menschenrechtliche Verfahrensgarantien (Art. 6 und 13 EMRK, Art.2 Abs. 3
und Art. 14 CCPR) sehen zwar grundsétzlich keinen Anspruch auf eine unent-
geltlichen Rechtsvertretung im Justizvollzug vor.*” Dieser Anspruch ergibt sich
fiir mittellose Inhaftierte aber aus Art. 29 Abs. 3 der Bundesverfassung (BV),
soweit das konkrete Rechtsbegehren nicht aussichtslos und die Beiordnung ei-
ner Rechtsvertretung in der Sache notwendig erscheint. In der Praxis wird fir
besonders einschneidende Vollzugsentscheide wie die bedingte Entlassung eine
unentgeltliche Rechtsvertretung auf Antrag hin denn auch regelmissig gewihrt.
Doch nehmen Gefangene die grosse Mehrheit der - vermeintlich - weniger ge-
wichtigen Vollzugsverfiigungen wie Disziplinarmassnahmen oder Verlegungen
in ein anderes Haftsetting (vgl. Fallbeispiel «Verschérftes Haftregime») ohne

Riicksprache mit einer Rechtsberatung oder -vertretung entgegen.

Fir Inhaftierte im geschlossenen Massnahmenvollzug ist der Vollzugsverlauf
von besonderer Bedeutung. Gewidhrte Vollzugslockerungen, ausgesprochene
Disziplinarmassnahmen, Therapieberichte und psychiatrische Gutachten be-
stimmen massgeblich, wann sie wieder in Freiheit entlassen werden oder ob
bspw. eine stationére therapeutische Massnahme um weitere fiinf Jahre verlan-
gert wird (Art. 59 Abs. 4 StGB). Zwar wird die inhaftierte Person im Gerichts-

47  SKMR, Rechtsschutz und Freiheitsentzug. Juristische Studie zuhanden des Schweizerischen Ausbil-
dungszentrums fir das Strafvollzugspersonal SAZ, Bern 2013, S. 1.

48  Vgl. hierzu MARTI/STALDER/HOSTETTLER, Bericht Beratungsstelle, S. 15f. Da ein hoher Anteil der
Inhaftierten in der Schweiz ausldndische Staatsangehorige sind, kommen hier auch sprachliche Hiir-
den zum Tragen.

49  Art. 6 EMRK wird einzig auf selbststindige nachtrigliche gerichtliche Entscheide wie die nachtrig-
liche Anordnung oder Verlingerung von Massnahmen angewendet; er sieht fiir mittellose Betroffene
einen Anspruch auf unentgeltliche Rechtsvertretung vor (vgl. GETH, Rechtsmittel gegen selbststdn-
dige nachtrigliche Entscheidungen des Gerichts nach Art. 363ff. StPO, in: AJP 2011, S. 313ff,,

S. 314f)). Ziff. 23.1ff. EPR sowie Regel 61 NMR betonen allerdings die Bedeutung des Zugangs zu
Rechtsberatung fiir alle Inhaftierten.
50 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18.04.1999 (BV; SR 101).
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verfahren zur Verlingerung der Massnahme notwendig verteidigt.’! Das Gericht
ist in seiner Entscheidung tiber mehrere Jahre Inhaftierung aber an den in den
Akten dokumentierten Vollzugsverlauf gebunden, wogegen mangels Rechtsbe-
ratung und -vertretung kaum je Rechtsmittel ergriffen werden konnten.>?

Niederschwellige Rechtsberatung erforderlich

Damit Inhaftierte wihrend des Vollzugs ihren verfassungsmissigen Anspruch
auf eine unentgeltliche Rechtsvertretung (Art. 29 Abs. 3 BV) tatsichlich einlésen
konnen, miissen sie diesen Anspruch zunéchst kennen. Der Zugang zu recht-
lichen Informationen und zu rechtlicher Beratung, die im Einzelfall die Erfor-
derlichkeit einer Vertretung feststellt, erscheint somit zentral.>® In Schweizer
Gefiangnissen bleibt der Zugang zu unabhingiger und erschwinglicher Rechts-
beratung allerdings schwierig.>* Das SKMR empfiehlt daher, den Zugang zu
rechtlichen Informationen sowie zu unabhéngiger Rechtsberatung fiir Gefange-

ne zu erleichtern (Empfehlung d).

T. R. (s. Fallbeispiel «Verschirftes Haftregime») konnte sich letztlich dank der
Vermittlung durch eine privat finanzierte Beratungsstelle> doch noch anwalt-

lich vertreten lassen und eine Beschwerde gegen die Verlegung in ein verschérf-
tes Haftregime erheben. Er erhielt teilweise recht, und die Beschwerdeinstanz
hob die «mangelhaft begriindet[e]» Verfligung auf.>

Ein entsprechendes Beratungsangebot sollte fiir alle Inhaftierten im Schweizer
Justizvollzug niederschwellig zuginglich sein. Hierzu drédngt sich eine 6ffent-
liche Finanzierung auf, die allerdings die Unabhéingigkeit der Beratung nicht
beriithren darf. Ein geregelter Internetzugang (vgl. oben) konnte dazu dienen,
rechtliche Informationen verfiigbar zu machen und Rechtsberatung online per

51  Vgl. BGE 145 IV 281, E. 2.3, wo sich das Bundesgericht auf sémtliche «selbstindige nachtragliche
Entscheide des Gerichts» i. S. v. Art. 363ff. StPO bezieht.

52  Siehe dazu die Ausfihrungen von Rechtsanwalt Stephan Bernard, zitiert in humanrights.ch, Die un-
entgeltliche Rechtspflege im Straf- und Massnahmenvollzug (22.09.2021).

53  So fordert auch die NKVF in Bezug auf die Administrativhaft, dass Inhaftierte mindestens einmal
wochentlich Zugang zu einer Rechtsberatung haben sollten (NKVF, Freiheitsentziehende Zwangs-
massnahmen des Auslianderrechts (04.03.2022), S. 4).

54 Vgl hierzu die Resultate einer Befragung verschiedener involvierter Berufsgruppen in MARTI/
STALDER/HOSTETTLER, Bericht Beratungsstelle, S. 15.

55 Unabhingige Beratungsstelle fiir Menschen im Freiheitsentzug (siehe dazu MUHLEMANN, Zugang
zum Recht, S. 165f.).

56 MUHLEMANN, Zugang zum Recht, S. 165.
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Chat oder Videotelefonie anzubieten. Ebenfalls priifenswert erscheint das Mo-
dell der «perpetuierten Verteidigung».”” Hier soll jeder inhaftierten Person fiir
die gesamte Vollzugsdauer eine Rechtsvertretung zur Seite gestellt werden.

Empfehlungen

Ein starker Schutz der Menschenrechte in der Schweiz heisst:

a Inhaftierte haben Zugang zum Internet, soweit dadurch keine Sicher-
heitsrisiken innerhalb und ausserhalb der Haftanstalt entstehen.

b Inhaftierte in allen Haftarten sind im Gruppenvollzug untergebracht.
Einschriankungen dieses Grundsatzes - insbesondere die Anordnung
von Einzelhaft - bediirfen stets einer spezifischen Rechtfertigung.

¢ Inhaftierte in Administrativhaft, Massnahmenvollzug, Untersuchungs-
haft und Verwahrung sind stets in spezifisch fir diesen Haftzweck ge-
fiihrten Anstalten oder allenfalls Abteilungen untergebracht.

d Inhaftierte haben niederschwelligen Zugang zur Rechtsberatung und

-ve rtretung.

57  Vgl. BIRO, Notwendige Verteidigung im Straf- und Massnahmenvollzug, Zurich 2019, S. 343ff. Die
Autorin bringt auch Argumente fiir die prima vista zweifelhafte Finanzierbarkeit des Modells vor
(S. 350f.).
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Alexandra Buichler, Jorg Kiinzli und Judith Wyttenbach

EinfUhrung

Fallbeispiel: Herzstillstand bei Polizeikontrolle

Mike Ben Peter erlitt am 28. Februar 2018 bei einer Polizeikontrolle in Lausanne einen
Herzstillstand. Zwélf Stunden spater starb er im Spital. Die Waadtlander Kantonspolizei,
die an jenem Abend Praventivkontrollen gegen den Strassendeal durchfihrte, schreibt
zum nachtlichen Einsatz, der Mann habe ein «verdachtiges Verhalten gezeigt» und sei
deshalb kontrolliert worden. Weil sich der 40-jahrige Familienvater aus Nigeria weigerte,
sich festnehmen zu lassen, kam es zu einem Handgemenge. Gemé&ss Medienmitteilungen
rangen die Polizisten Mike Ben Peter nieder, um ihm Handschellen anzulegen, setzten
Reizgas ein, schlugen ihn mehrmals und brachten ihn schliesslich in Bauchlage. Wahrend
ungeféhr sechs Minuten sassen, knieten und lagen mindestens finf Polizisten auf ihm
und drickten ihn mit Gewalt auf die kalte Strasse. Mike Ben Peter rang um Luft, schrie,
erlitt einen Herzstillstand. Eine Zeugin hérte Schlége, schweres Atmen und Schreie. Spa-
ter ergibt die Autopsie, dass Mike Ben Peter massive Hdmatome an den Genitalien und
Rippen erlitt. Drogen hatte er keine im Blut. Die Strafuntersuchung lauft bis heute. Mass-
nahmen, um eine Absprache zum Tathergang zwischen den Polizisten zu verhindern,
wurden keine getroffen. Die Polizisten wurden nie suspendiert.

Fallbeispiel: Filmen wahrend Polizeieinsatz

Ein Jus-Student will in Bern an einer Demonstration gegen Rassismus und Faschismus
teilnehmen. Da die Kundgebung nicht bewilligt ist, wird ihre Durchfiihrung von der Polizei
verhindert. Noch wahrend der Jus-Student selber kontrolliert wird, beobachtet er, wie
jemand von der Polizei zu Boden gedrickt wird - und filmt die Szene mit seinem Handy.
Ein Polizist ruft, er solle aufhdren, doch er filmt weiter. Kurz darauf packt der Polizist
ihn am Kragen und drangt ihn, das Videomaterial zu 16schen. Daraufhin erstattet der
Jus-Student Anzeige wegen Noétigung und Amtsmissbrauch. Kurze Zeit nach der Ein-
vernahme des beschuldigten Polizisten im Marz 2018 auferlegt die Staatsanwaltschaft
dem Jus-Studenten eine Stillschweigeverfligung: Von da an droht ihm eine Busse von bis
zu CHF 10 000, falls er Uber das Verfahren sprechen wurde. Kurze Zeit spater folgt der
nachste Schritt: Er wird selbst zum Beschuldigten - wegen Hinderung einer Amtshand-
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lung. 2019 entscheidet die Staatsanwaltschaft, sowohl das Verfahren gegen den Polizis-
ten als auch jenes gegen den Jus-Studenten einzustellen, da eine Verurteilung unwahr-
scheinlich sei. Der Jus-Student reicht dagegen Beschwerde ein, das Berner Obergericht
weist diese jedoch ab.

Die Polizei ist im Auftrag des Staats fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung
sowie fur die Einhaltung des Rechts zustindig - sie verkdrpert das staatliche
Gewaltmonopol. Um diesen Auftrag wahrnehmen zu konnen, ist sie u. a. befugt,
Kontrollen durchzufiihren und nétigenfalls Zwangsmassnahmen anzuwenden,
wenn sich jemand nicht an das Gesetz hilt - Aufgaben, die per se mit Eingriffen
in den Schutzbereich der Grund- und Menschenrechte einhergehen. Die Her-
ausforderung besteht dabei hdufig darin, untibersichtliche Situationen richtig
einzuschitzen und rasch auf angemessene Weise zu reagieren. Dies in einem
dusserst sensiblen Tatigkeitsbereich, in dem die Gefahr des Machtmissbrauchs
und der Verletzung von Grund- und Menschenrechten latent vorhanden ist und
Mitarbeitende der Polizei unter Umstianden mit Gewalt von Dritten zu rechnen

haben.

Aus diesem Grund gelten fiir die Polizeiarbeit strenge Grundsitze. Nichtsdes-
totrotz kommt es - wie die eingangs erwidhnten Beispiele zeigen! - auch in der
Schweiz immer wieder zu Verletzungen der Grund- und Menschenrechte durch
die Polizei; sei dies im Kontext unverhaltnismassiger Gewaltanwendung bei po-
lizeilichen Anhaltungen oder an Demonstrationen, durch Racial oder Ethnic
Profiling, im Rahmen pauschaler Wegweisungen von Jugendlichen oder Ange-
horigen sozialer Randgruppen aus dem o6ffentlichen Raum, durch Eingriffe in
die Personlichkeitsrechte, im Umgang mit abgewiesenen Asylsuchenden (insb.
im Zusammenhang mit Ausschaffungen) oder im Rahmen eines tibertriebenen
Einsatzes von Zwangsmitteln. Rechtliche Konsequenzen haben derartige Vor-
kommnisse jedoch nur selten. Dies hdngt u. a. damit zusammen, dass Anzeigen
gegen Polizeimitarbeitende - wenn es tiberhaupt dazu kommt - regelméssig von
Stellen behandelt werden, die im Alltag eine enge Zusammenarbeit mit den be-
schuldigten Personen pflegen; ausserdem wird auf eine Strafanzeige oft mit ei-

1 Vgl zum ersten Fallbeispiel: REICHEN/HOSP, Er starb nach Tritten in die Genitalien, in: Tagesanzei-
ger v. 03.06.2020 (04.03.2022); HANIMANN, George Floyd nach helvetischer Art, in: Republik v.
25.05.2021 (04.03.2022). Der Fall erinnert stark an jenen von George Floyd in Minneapolis, mit dem
einzigen Unterschied, dass nur eine Zeugin anwesend war und keine Filmaufnahmen als Beweismit-
tel vorliegen. Der Fall von George Floyd fand weltweit Beachtung, und das zustidndige US-Gericht
verhingte gegen den verantwortlichen Ex-Polizisten eine Haftstrafe von 22,5 Jahren. Beide Fille
fithrten zu Demonstrationen gegen Racial Profiling und Polizeigewalt. Vgl. zum zweiten Fallbeispiel:
VON WYL, Der Berner Maulkorb, in: WOZ v. 21.11.2019 (04.03.2022).
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ner Gegenanzeige geantwortet; die Beweisfithrung fir Opfer von polizeilichem
Fehlverhalten gestaltet sich in der Praxis dusserst schwierig; und das Potenzi-
al von Verfahren ausserhalb des Strafrechts, wie bspw. des Verwaltungs- oder
Staatshaftungsverfahrens, wird nur selten ausgenutzt.

Ausgehend von der Priamisse, «dass nur eine [grund- und] menschenrechtskon-
forme Polizeiarbeit eine professionelle ist»?, geht das vorliegende Kapitel die-
ser Problematik auf den Grund und zeigt auf, welche Massnahmen zum Schutz
vor Grund- und Menschenrechtsverletzungen durch die Polizei ergriffen wer-
den kénnen - auf praventiver Ebene sowie auf Ebene des Rechtsschutzes.?

Analyse

Menschenrechte und Polizeiarbeit - ein komplexes Verhaltnis

Das Verhiltnis von Polizeiarbeit und Grund- bzw. Menschenrechten ist kom-
plex und in der Praxis oft spannungsgeladen: Einerseits besteht die zentrale
Funktion der Grund- und Menschenrechte darin, dem staatlichen Handeln -
und damit auch der Polizei als Staatsorgan - Grenzen aufzuerlegen. Die Polizei
wird durch die Grund- und Menschenrechte direkt verpflichtet, namentlich
durch das Verbot der Folter und der unmenschlichen und erniedrigenden Be-
handlung oder Strafe (Art. 7 CCPR*, CAT®, Art. 3 EMRKS®, Art. 10 Abs. 3 BVY),
das Recht auf Leben (Art. 6 CCPR, Art.2 EMRK, Art. 10 Abs. 1 BV), weitere
Freiheitsrechte und das Diskriminierungsverbot (Art. 2 Abs. 1 und Art. 3 CCPR,
CERD?, Art.14 EMRK, Art.8 BV). Polizeiliches Handeln ist demnach aus-
schliesslich innerhalb bestimmter Grenzen und basierend auf einer rechtlichen
Grundlage, im 6ffentlichen Interesse und unter strenger Beachtung des Verhilt-

2 KUNZLI/STURM, Menschenrechte und Polizeiarbeit, S. 74.

3 Nicht behandelt wird das Thema der Gewalt, die von Privaten gegen Polizeiangehdrige ausgetibt
wird. Da Privatpersonen durch die Grund- und Menschenrechte nicht direkt verpflichtet werden,
sind derartige Situationen gestiitzt auf das Strafrecht zu beurteilen.

4 Internationaler Pakt vom 16.12.1966 tiber biirgerliche und politische Rechte (Zivilpakt, CCPR;

SR 0.103.2).

5  Ubereinkommen vom 10.12.1984 gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder erniedri-
gende Behandlung oder Strafe (Anti-Folteriibereinkommen, CAT; SR 0.105).

6  Konvention vom 04.11.1950 zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (Europaische
Menschenrechtskonvention, EMRK; SR 0.101).

7  Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18.04.1999 (BV; SR 101).

8 Internationales Ubereinkommen vom 21.12.1965 zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminie-
rung (Anti-Rassendiskriminierungsiibereinkommen, CERD; SR 0.104).

87



Teil | Rechtsstaat und Menschenrechte

nismissigkeitsprinzips zuldssig.” Bei einem glaubwiirdigen Vorbringen schwe-
rer Polizeigewalt verlangen die menschenrechtlichen Garantien dariiber hinaus
die Durchfiithrung einer unabhingigen staatlichen Untersuchung.

Andererseits ist der Staat aber auch verpflichtet, die Bevolkerung vor Grund-
und Menschenrechtsverletzungen durch Dritte (insb. Private) zu schiitzen; dies
im Wissen um die entsprechenden Umstéinde, im Umfang seiner Moglichkeiten
und unter Beachtung der grund- und menschenrechtlichen Unterlassungs-
pflichten. In der Praxis geschieht dies regelmissig mit polizeilichen Mitteln.
Die Polizei ist mit anderen Worten sowohl Gefahrderin der Grund- und Men-
schenrechte als auch unerlissliche Garantin derselben - eine Doppelrolle, deren
professionelle Ausfithrung in der Praxis viel Fingerspitzengefiihl benotigt.™®

Da umfassende statistische Erhebungen fehlen (Empfehlung p) und in der
Schweiz keine spezifischen Straftatbestinde bestehen, die explizit oder aus-
schliesslich bei ibermissiger Gewaltanwendung durch Polizeiangehérige zur
Anwendung kommen, ist eine differenzierte Einschitzung der Sachlage sowie
eine Quantifizierung der Fille von Rechtsverletzungen durch die Polizei
schwierig.!! Dass polizeiliches Fehlverhalten auch in der Schweiz vorkommy, il-
lustrieren aber sowohl Berichte von NGOs und Medien'? als auch zahlreiche
Empfehlungen und Entscheide internationaler Menschenrechtsorgane. Die
Uberwachungsorgane der UNO bspw. zeigen sich nicht nur beunruhigt iiber die
anhaltenden Meldungen zu Vorfillen iiberméssiger Gewaltanwendung, diskri-
minierendem Verhalten und anderen Missbrauchen durch die Polizei, sondern
sind auch besorgt tiber das Fehlen eines unabhingigen und allgemein zugéngli-
chen Beschwerdemechanismus sowie den Mangel an statistischen Erhebungen
zur Anzahl Beschwerden, Strafverfahren und Verurteilungen.®

Der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) dusserte sich in jiin-
gerer Vergangenheit soweit ersichtlich lediglich in zwei Urteilen zur Umset-
zung der Menschenrechte im Polizeibereich in der Schweiz, wobei er beide
Male zum Schluss kam, dass eine effektive Untersuchung fehlte: Im Entscheid

9  Vgl. Art. 36 BV sowie bspw. EGMR, Altay v. Turkey, Appl. No. 22279/93, 22.05.2001, § 54.

10 Vgl. zum vielschichtigen Verhiltnis von polizeilichem Handeln und Grund- bzw. Menschenrechten
bereits: KUNZLI/STURM, Menschenrechte und Polizeiarbeit, S. 70ff.; DIMR, Menschenrechtsbil-
dung, S. 8.

11  Vgl. SUTER, Polizeigewalt: Justiz befangen, in: pladoyer 4/2010, S. 22ff.

12 Vgl. SKMR, Rechtsschutz, S. 6f.

13 Vgl. anstelle vieler CAT-COMMITTEE, CAT/C/CHE/CO/7, 07.09.2015, para. 10; HRC, CCPR/C/CHE/
COJ4, 22.08.2017, para. 22, 28, 29; CERD-COMMITTEE, CERD/C/CHE/CO/7-9, 13.03.2014, para. 14.
Vgl. auch SKMR, Rechtsschutz, S. 4ff.
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Scavuzzo-Hager u. a. gegen Schweiz stellte er fest, dass ein Polizeieinsatz mit To-
desfolge im Kanton Tessin nicht effektiv abgeklart worden war (formelle Ver-
letzung von Art.2 EMRK);'* im Entscheid Dembele gegen Schweiz urteilte er,
dass ein Schlagstockeinsatz im Kanton Genf unverhéltnisméssig war und nicht
hinreichend untersucht worden war (materielle und formelle Verletzung von
Art. 3 EMRK)®.

Ausgehend von den soeben zitierten Ausfithrungen der internationalen Men-
schenrechtsorgane werden nachfolgend moégliche Massnahmen zur Behebung
bestehender Defizite der Polizeiarbeit in der Schweiz vorgestellt.

Menschenrechtsverletzungen durch die Polizei verhindern:
Ausbildung und Pravention

Massnahmen gegen Grund- und Menschenrechtsverletzungen durch die Polizei
konnen auf zwei Arten wirken: priaventiv oder repressiv. Wiahrend letztere dort
ansetzen, wo Verletzungen bereits geschehen sind, mit dem Ziel, diese zu besei-
tigen oder wiedergutzumachen, sollen erstere verhindern, dass diese iiberhaupt
erst stattfinden. Im vorliegenden Kapitel wird zunichst auf die préaventiven
Massnahmen eingegangen, bevor nachfolgend mégliche repressive Massnah-
men vorgestellt werden.

Menschenrechtsbildung verbessern

Ein wichtiges Instrument, um polizeilichem Fehlverhalten vorzubeugen, ist
Grund- und Menschenrechtsbildung.!® Polizeiangehorige sollen ihre eigenen
sowie auch die Grund- und Menschenrechte anderer kennen und diese als hand-

17

lungsanleitende Werte verinnerlichen.!” Die Polizeiaus- und Weiterbildung

muss daher einerseits klassische Lehrveranstaltungen zur Bedeutung der

14 EGMR, Scavuzzo-Hager u. a. v. Switzerland, Appl. No. 41773/98, 07.02.2006, § 85.

15 EGMR, Dembele v. Switzerland, Appl. No. 74010/11, 24.09.2013, § 68.

16  An dieser Stelle sei darauf hingewiesen, dass die Polizeiausbildung in der Schweiz bereits heute eine
Basisbildung im Bereich der Grund- und Menschenrechte umfasst (vgl. bspw. SCHWEIZERISCHES
POLIZEIINSTITUT, Menschenrechte und Berufsethik, Grundlagendokument fiir die eidgendssische
Berufspriifung Polizist/Polizistin, 3. Auflage, Neuenburg 2012). Im Verhiltnis zur gesamten Ausbil-
dung nimmt die Thematik - trotz ihrer immanenten Wichtigkeit - jedoch nur wenig Platz ein, so-
dass eine Verbesserung bzw. Verstirkung derselben i. S. d. nachfolgenden Ausfithrungen wiinschens-
wert wire.

17 Vgl. DIMR, Menschenrechtsbildung, S. 8ff.
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Grund- und Menschenrechte im Allgemeinen sowie zu den einzelnen Garantien
im Speziellen umfassen. Andererseits muss sie auch spezifische Trainings im
Bereich Stressbewiltigung, Konfliktmanagement, Deeskalation und Gewaltpri-
vention sowie regelmissige Schulungen tber die rechtmissige, verhiltnismas-
sige und sichere Anwendung von Gewalt und Zwangsmassnahmen, interkultu-
relle Kommunikation, nichtdiskriminierendes Verhalten und den Umgang mit
vulnerablen Personen beinhalten (Empfehlung ¢).'”® Die Eidgendssische Kom-
mission gegen Rassismus (EKR) empfiehlt zudem dringend, auch die oft ta-
buisierte Problematik des institutionellen bzw. strukturellen Rassismus konse-
quent im Rahmen der Ausbildung anzusprechen.”

Strenge Auswahlkriterien, offene Fehlerkultur und Diversitdt

Abgesehen von einer umfassenden Grund- und Menschenrechtsbildung muss
auch gewihrleistet sein, dass sdmtliche Polizist*innen den hohen Anforderun-
gen ihres Berufs gewachsen sind. Dafiir bedarf es einerseits strenger Auswahl-
kriterien im Einstellungsverfahren (Empfehlung d) und andererseits einer
offenen Fehlerkultur innerhalb der Polizeikorps (Empfehlung f). Ausbildungs-
verantwortliche und die Polizeifithrung haben unmissverstandlich dafiir einzu-
stehen, dass eine Null-Toleranz-Politik gegeniiber Folter und anderen Formen
von Misshandlung, unverhéltnisméssiger Gewaltanwendung und Diskriminie-
rung herrscht.?® Grund- und Menschenrechtsverletzungen sollen angezeigt und
rapportiert werden - nicht nur von Drittpersonen und Opfern, sondern auch
oder gerade von beobachtenden Kolleg*innen innerhalb der Polizeikorps.

Dartiiber hinaus erscheint es zentral, dass die Zusammensetzung der Polizei die
Diversitat der Bevolkerung widerspiegelt - dies insbesondere in Anbetracht der
anhaltenden Berichte iiber diskriminierendes Verhalten durch die Polizei. Po-
lizeiteams sollen verschiedene Bevdlkerungsgruppen angemessen reprisentie-
ren (Empfehlung e).?! Eine Studie des SKMR zur Stadtpolizei Ziirich aus dem

18  Vgl. AMNESTY INTERNATIONAL, Polizei, Justiz und Menschenrechte, S. 154f.; DIMR, Menschen-
rechtsbildung, S. 9f.; AMNESTY INTERNATIONAL, Téter unbekannt, S. 110f.; CERD-COMMITTEE,
General Recommendation XIII on the training of law enforcement officials in the protection of hu-
man rights, A/48/18, 16.03.1993.

19 EKR, Empfehlungen gegen Rassismus, S. 14.

20  CPT, Combating impunity, para. 42.

21 Vgl. CPT, Preventing police torture and other forms of ill-treatment - reflections on good practices
and emerging approaches, Extract from the 28th General Report of the CPT, CPT/Inf (2019) 9-part,
para. 71; ECRI, General Policy Recommendation N°11, Combating racism and racial discrimination
in policing, CRI (2007) 39, S. 19; SKMR, Bestandesaufnahme Polizei und Justiz, S. 49.
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Jahr 2017 hat diesbeziiglich aufgezeigt, dass es insbesondere wichtig wire, den
Frauenanteil zu erh6hen und Personen mit Migrationshintergrund einzustel-

len.?

Gesetzliche Regulierung, kantonale Dienstanweisungen und
Verhaltenskodizes

Da sich Polizeiangehorige im Alltag in erster Linie an den kantonalen Rechts-
grundlagen orientieren und allgemeine Normen (insb. auf internationaler Ebe-
ne) oft als abstrakt empfunden werden, empfiehlt das SKMR, grund- und men-
schenrechtliche Verpflichtungen explizit und praxisnah dort zu verankern und
diese so zu formulieren, dass deren spezifische Bedeutung fiir die Polizeiarbeit
ersichtlich wird (Empfehlung a).® Durch die zusitzliche Einfithrung kantonaler
Dienstanweisungen und Verhaltenskodizes kénnen die rechtlichen Grundlagen
weiter konkretisiert und damit der individuelle Ermessensspielraum einzelner
Polizeiangehoriger zugunsten einer konsequenten Umsetzung der Grund- und
Menschenrechte sowie einer einheitlichen Praxis eingeschrankt werden (Emp-

fehlung b).

Good Practice: Dienstanweisung «Personenkontrolle» der Stadt
Zirich

Seit November 2017 sind die Vorgehensweisen bei Personenkontrollen in der
Stadt Zirich in einer Dienstanweisung festgehalten. Zudem wurde eine Web-
Applikation entwickelt, die bei Personenkontrollen zum Einsatz kommt. Poli-
zist"innen miissen bei allen Kontrollen Ort, Zeit, Grund und Ergebnis eintragen.

Dies ermdglicht erstmals eine minimale statistische Ubersicht.

Kennzeichnungspflicht

Die bisher beschriebenen Massnahmen setzen alle im Umfeld der Polizei selbst
an. Obwohl solche internen Massnahmen von zentraler Bedeutung sind, ist
gleichzeitig klar, dass sie nicht ausreichen. Damit Polizeimitarbeitende identifi-

22 SKMR, Personenkontrollen, S. 39.
23 AMNESTY INTERNATIONAL, Polizei, Justiz und Menschenrechte, S. 152ff.; OSJ1, Reducing Ethnic
Profiling in the European Union, A Handbook of Good Practices, New York 2012, S. 33f.
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ziert und gegebenenfalls eine Anzeige oder Beschwerde gegen sie erhoben wer-
den kann, ist es daher wichtig, dass sie bei der Ausiibung ihrer Tétigkeit eine
sichtbare Kennzeichnung tragen.?* Den Polizeiangehorigen wird damit vor Au-
gen gefiihrt, dass sie nicht anonym arbeiten, sondern individualisierbare Vertre-
ter*innen des Staats sind. So erleichtert eine derartige Kennzeichnungspflicht
nicht nur das Vorgehen gegen fehlbare Polizist“innen, sondern hat auch eine
vorbeugende Wirkung.?> Aus denselben Griinden sollte zudem dafiir gesorgt
werden, dass sich Polizeimitarbeitende in Zivil in jedem Fall gegentiber der be-
troffenen Person - sowie auf Verlangen auch gegeniiber Drittpersonen - aus-
weisen miissen.?

Aktuell sehen in der Schweiz nur einige Kantone eine Namensschild-Trage-
pflicht vor, wobei Einsédtze von Spezialeinheiten, Risikoeinsitze und der Ord-
nungsdienst i. d. R. davon ausgeschlossen sind.?” Der Verzicht auf eine Kenn-
zeichnungspflicht wird dabei meist damit begriindet, dass Polizist*innen vor
Repressalien geschiitzt werden sollen. Dieses Argument spricht indes nur gegen
Namensschilder; eine individuelle Kennzeichnung mit Nummer verhindert
Riickschliisse auf die Identitdt, ermdglicht aber gleichzeitig eine Identifizie-
rung.”® Das SKMR empfiehlt den Kantonen daher, eine umfassende Kennzeich-
nungspflicht durch Nummern einzufiihren (Empfehlung g).

Video- und Audioaufzeichnungen

Opfer von Grund- und Menschenrechtsverletzungen durch die Polizei haben
oft mit einer schlechten Beweislage zu kimpfen. Um dem entgegenzuwirken,
empfiehlt das SKMR die Einrichtung bzw. Ausweitung von Video- und Au-
dioaufnahmen in Situationen, in denen Private in einem erhohten Masse Po-
lizeiangehorigen ausgeliefert sind.?” Dazu zdhlen: die audiovisuelle Aufzeich-
nung polizeilicher Einvernahmen, die heute meist nur schriftlich protokolliert
werden; die Videoiiberwachung in allen Bereichen der Polizeistationen, sofern
dies nicht die Personlichkeitsrechte der Betroffenen verletzt (d. h. nicht in den
Zellen) oder gegen ihr Recht auf vertrauliche Gespriche mit Arzt*innen oder

24 Vgl. STURM, Polizeiliche Gewaltanwendung, S. 225ff.

25  SKMR, Personenkontrollen, S. 38.

26  AMNESTY INTERNATIONAL, Titer unbekannt, S. 109.

27  Vgl. fiir eine Ubersicht zu den kantonalen Regelungen STURM, Polizeiliche Gewaltanwendung,
S. 226.

28  STURM, Polizeiliche Gewaltanwendung, S. 227.

29  Vgl. KUNZLI/STURM, Menschenrechte und Polizeiarbeit, S. 75.
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Anwilt*innen verstosst;*® sowie der Einsatz von Bodycams bei Personenkon-
trollen3!. Derartige Aufzeichnungen verbessern nicht nur die Beweissituation,

sondern haben gleichzeitig auch eine praventive und deeskalierende Wirkung.3?

Da sowohl das Erstellen als auch die Verwendung und Aufbewahrung von Vi-
deo- und Audioaufnahmen in die Grund- und Menschenrechte der betreffenden
Personen eingreift, ist eine Verankerung in einem Gesetz im formellen Sinne
zwingend notwendig. Dabei ist insbesondere zu regeln, unter welchen Umstéin-
den eine Aufnahme zuldssig bzw. vorgeschrieben ist, wie lange die Daten ge-
speichert und fir welche Zwecke sie verwendet werden diirfen und wie und
wann sie zu loschen sind (Empfehlung h).*3

Community-Policing, interdisziplindre Zusammenarbeit und externe
Uberwachung

Auch Ansitze des Community-Policing konnen die respektvolle Zusammenar-
beit zwischen Polizei und Bevilkerung sowie das Vertrauen der Bevolkerung in
die Polizei festigen. Dabei geht es v. a. darum, soziale Probleme und Konflikte zu
erkennen und gemeinsam Losungen zu finden. Vielversprechend sind in diesem
Zusammenhang auch interdisziplinidre Projekte mit Vereinen und NGOs sowie
runde Tische mit Betroffenen, Expert*innen, Behordenvertreter*innen und Per-
sonen aus der Zivilgesellschaft.?*

Als weitere praventive Massnahme empfiehlt das SKMR eine institutionalisierte
externe Uberpriifung der Polizeiarbeit durch ein unabhingiges Organ. Im Be-
reich polizeilicher Zwangsausschaffungen ausldndischer Staatsangehoriger
wird eine derartige Kontrolle in der Schweiz seit einigen Jahren durch die Natio-
nale Kommission zur Verhiitung von Folter durchgefiihrt. Dieses Mandat konn-
te auf spezifische Polizeieinséitze ausgedehnt werden, wie dies bspw. bei der 6s-
terreichischen Volksanwaltschaft der Fall ist.%

30 AMNESTY INTERNATIONAL, Téter unbekannt, S. 109.

31 Vgl SKMR, Personenkontrollen, S. 34ff.

32 BAIER/MANZONI, Evaluation des Pilotprojekts zum Einsatz von «Bodycams» bei der Stadtpolizei Zii-
rich und der Transportpolizei, Ziirich 2018, S. 95f.

33 Vgl. SKMR, Personenkontrollen, S. 36f.

34 EKR, Empfehlungen gegen Rassismus, S. 14. Einige grossere Polizeikorps, wie bspw. Basel-Stadt, set-
zen schon seit Jahren auf derartige Ansitze und bestétigen deren positive Wirkung.

35 Vgl KUNZLI/STURM, Menschenrechte und Polizeiarbeit, S. 74f.
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Good Practice: Praventive Menschenrechtskontrolle durch die
Volksanwaltschaft Osterreich

Die Volksanwaltschaft ist seit Juli 2012 fiir den Schutz und die Forderung der
Menschenrechte in Osterreich zustindig. Im Rahmen ihres umfassenden Man-
dats Giberpriift sie u. a. auch die Ausiibung unmittelbarer Befehls- und Zwangs-
gewalt durch die Behorden. In diesem Zusammenhang begleitet und beobachtet
sie Polizeieinsdtze bei Grossveranstaltungen, Razzien, Versammlungen und De-
monstrationen. Dabei hat sie freien Zugang zur polizeilichen Kommunikation

und den Einsatzdispositiven.

Wirksamer Rechtsschutz gegen polizeiliches Fehlverhalten

Weitere mogliche Massnahmen betreffen die Ebene des Rechtsschutzes. Diese
ist u. a. deshalb wichtig, weil die weitgehende Straflosigkeit polizeilichen Fehl-
verhaltens als eine zentrale Ursache fir schwere und systematische Grund- und
Menschenrechtsverletzungen gilt. Vorgaben dazu finden sich in zahlreichen
Garantien®®, wobei im Folgenden die wichtigsten Aspekte hervorgehoben wer-
den.

Anzeigepflicht und Tatigwerden von Amtes wegen

Zahlreiche internationale Abkommen verankern eine Meldepflicht an die Vor-
gesetzten bzw. die Justizbehdrden fiir Polizeiangehdrige, wenn diese von schwe-
ren Menschenrechtsverletzungen Kenntnis erhalten.’” Liegt ein Verdacht auf
ein strafbares Verhalten vor, sind zudem unverziiglich die zustindigen Straf-
behorden zu informieren; wobei der EGMR explizit festgehalten hat, dass dies
nicht nur fir Vollzugsbeamt*innen gilt, sondern auch fiir diejenigen Behorden,
die selber nicht zur Untersuchung der Vorfille befugt sind.*® Eine entsprechen-
de Anzeigepflicht ist auch in der Schweizerischen Strafprozessordnung (StPO)*
vorgesehen (Art. 302 Abs. 1 StPO). Damit ihr in der Praxis tatsichlich nachge-

36 Art.2 Abs. 3,6 und 7 CCPR, Art. 12, 13, 14 und 16 CAT, Art. 6 CERD, Art. 2, 3 und 13 EMRK,
Art. 29ff. BV.

37 Vgl. SKMR, Rechtsschutz, S. 9, inkl. Verweis auf die einschligigen Bestimmungen, u. a. auch im «soft
law».

38 EGMR, Ahmet Ozkan v. Turkey, Appl. No. 21689/93, 06.04.2004, § 359.

39  Schweizerische Strafprozessordnung vom 05.10.2007 (Strafprozessordnung, StPOj; SR 312.0).
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kommen wird, wire eine zusitzliche, explizite Verankerung in den kantona-
len Polizeigesetzen sowie in den Dienstanweisungen wiinschenswert (Empfeh-
lung i). Zudem ist eine offene Fehlerkultur innerhalb der Polizeikorps zentral.
Das Europaische Antifolterkomitee (CPT) hilt diesbeziiglich fest:

«Too often the esprit de corps leads to a willingness to stick together and help
each other when allegations of ill-treatment are made, to even cover up the illegal
acts of colleagues. Positive action is required [..] to promote a culture where it is
regarded as unprofessional - and unsafe from a career path standpoint - to work
and associate with colleagues who have resort to ill-treatment [...]. An atmosphere
must be created in which the right thing to do is to report ill-treatment by col-
leagues; there must be a clear understanding that culpability for ill-treatment ex-
tends beyond the actual perpetrators to anyone who knows, or should know, that
ill-treatment is occurring and fails to act to prevent or report it. This implies the
existence of a clear reporting line as well as the adoption of whistle-blower pro-

tective measures.»0

Die Strafverfolgungsbehorden ihrerseits sind von Amtes wegen verpflichtet,
im Rahmen ihrer Zustindigkeit ein Verfahren einzuleiten und durchzufiihren,
wenn ihnen Straftaten oder auf Straftaten hinweisende Verdachtsgriinde be-
kannt werden (Art. 7 Abs. 1 StPO).*! Aus menschenrechtlicher Sicht ist dabei
unerheblich, ob es sich um ein Antrags- oder Offizialdelikt handelt. Massge-
bend ist gemédss EGMR ausschliesslich, ob die Tat die Schwelle fiir eine schwere
Konventionsverletzung erreicht (Todesfille und Verletzungen durch Schusswaf-
fen,* unmenschliche oder erniedrigende Behandlung,*® rassistisch motivierte
Gewalt*). Ist dies der Fall, ist unverziiglich und von Amtes wegen eine wirksa-
me Untersuchung einzuleiten.

40 CPT, Combating impunity, para. 26.

41  Vgl. CM, Eradicating impunity for serious human rights violations, Guidelines and reference texts,
H/Inf (2011) 7, 30.03.2011, S. 47.

42 EGMR, McCann and Others v. United Kingdom, Appl. No. 18984/91, 27.09.1995, § 161; EGMR, Ram-
sahai and Others v. the Netherlands, Appl. No. 52391/99, 15.05.2007, § 321ff.; EGMR, Makaratzis v.
Greece, Appl. No. 50385/99, 20.12.2004, § 73.

43  EGMR, El-Masri v. Macedonia, Appl. No. 39630/09, 13.12.2012, § 186.

44 EGMR, Nachova and Others v. Bulgaria, Appl. No. 43577/98 und 43579/98, 06.07.2005, § 160f; B.S. v.
Spain, Appl. No. 47159/08, 24.07.2012, § 58-63.
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Unabhdngige Untersuchung

Wirksam ist eine Untersuchung nur dann, wenn sie unabhéngig ist - eine Vor-
gabe, die gerade im Fall von Grund- und Menschenrechtsverletzungen durch die
Polizei von besonderer Relevanz ist. Oft befinden sich Opfer von polizeilichem
Fehlverhalten ndmlich in beweistechnisch schwierigen Situationen: Thr Vorwurf
einer Rechtsverletzung richtet sich gegen exakt jene Behorde, die normalerwei-
se strafrechtlich relevantes Fehlverhalten zu untersuchen hat. Deswegen verlan-
gen die menschenrechtlichen Vorgaben eine unabhingige staatliche Untersu-
chung, damit das Opfer Vorwiirfe schwerer Polizeigewalt wirksam darbringen
kann.*®

Um diese Vorgabe zu erfiillen, muss die Untersuchungsbehérde geméass EGMR
sowohl in hierarchisch-institutioneller als auch in tatsédchlicher Hinsicht unab-
hingig sein.*® Ersteres ist offensichtlich nicht der Fall, wenn Angehorige des
gleichen Polizeikorps oder einer anderen Behorde der gleichen Exekutivgewalt
die Untersuchung durchfithren. Bei Untersuchungen durch die Staatsanwalt-
schaften aber sehr wohl,*” weshalb diese von den Schweizer Behérden immer
wieder als unabhingige Untersuchungsorgane dargestellt werden. Hier greift
aber die zweite, ebenso relevante Bedingung, geméss welcher im Einzelfall jede
Befangenheit durch personliche oder berufliche Beziehung ausgeschlossen wer-
den konnen muss. Dies ist in der Schweiz aufgrund der engen Zusammenarbeit
zwischen den Staatsanwaltschaften und den kantonalen Polizeieinheiten in aller
Regel nicht moglich.*® Dies zeigt sich u. a. darin, dass Ermittlungen oft bereits
im Rahmen der Voruntersuchung im Sande verlaufen, sich Kolleg*innen gegen-
seitig schiitzen und absprechen oder die Staatsanwaltschaft nicht konsequent
ermittelt. Bis heute wurde dieser Umstand jedoch kaum zur Kenntnis genom-
men; die restriktive Rechtsprechung der Schweizer Gerichte zur Befangenheit
geniigt den Anforderungen der EMRK daher kaum.* Was u. a. der Grund ist fir
die anhaltenden Forderungen internationaler Menschenrechtsorgane und auch
des SKMR, in der Schweiz ein unabhéngiges Untersuchungsorgan einzurichten

(Empfehlung k).

45  Sowohl der EGMR als auch der HRC anerkennen die staatliche Untersuchungspflicht als eigenstén-
digen prozessualen Teilgehalt des Rechts auf Leben (Art. 2 EMRK, Art. 6 CCPR) und des Folterver-
bots (Art. 3 EMRK, Art. 7 CCPR). Vgl. EGMR, Dembele v. Switzerland, Appl. No. 74010/11,
24.09.2013, § 62; HRC, Baboeram and Others v. Suriname, Appl. No. 146/1983 und 148-154/1983,
04.04.1985, § 16.

46  EGMR, Bursuc v. Romania, Appl. No. 42066/98, 12.10.2004, § 103.

47 Vgl. KUNZLI/STURM, Menschenrechte und Polizeiarbeit, S. 71.

48 HRC, CCPR/C/CHE/CO/4, 22.8.2017, para. 28.

49  Vgl. KUNZLI/STURM, Menschenrechte und Polizeiarbeit, S. 73.
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Good Practice: Police Ombudsman for Northern Ireland (PONI)

Die nordirische Polizei-Ombudsstelle ist zustidndig fiir alle Beschwerden gegen
die Polizei und verfiigt tiber polizeiliche Ermittlungskompetenzen. Sie kann aus
eigenem Antrieb tétig werden und hat die Befugnis, der Staatsanwaltschaft ein
Ermittlungsverfahren zu empfehlen oder Disziplinarmassnahmen zu beantra-
gen. Der Zugang ist niederschwellig, und siamtliche eingegangenen Beschwer-
den werden registriert. Die Ombudsstelle kann auch Empfehlungen zur Ver-
besserung der Polizeiarbeit machen. Die Polizei ist verpflichtet, tiber deren
Umsetzung Bericht zu erstatten. Rechenschaftspflichtig ist die Ombudsstelle
ausschliesslich gegentiber dem Parlament. Damit ist das nordirische Modell im

internationalen Vergleich jenes mit der weitreichendsten Unabhéngigkeit.

Abgesehen von der Unabhéngigkeit hat der EGMR vier weitere Kriterien fir ei-
ne wirksame Untersuchung entwickelt: die Angemessenheit, die Unverziiglich-
keit, die 6ffentliche Uberpriifbarkeit und den Einbezug des Opfers.’® Die men-
schenrechtlichen Vorgaben verpflichten die Beh6rden zudem dazu, die fiir die
Menschenrechtsverletzung verantwortlichen Personen zu identifizieren® und
diese gegebenenfalls angemessen zu bestrafen®? (Empfehlung m).

Recht auf eine wirksame Beschwerde

Opfer von Polizeigewalt haben zudem das Recht auf eine wirksame Beschwer-
de.>® Die einschligigen Garantien fordern zwar keinen Zugang zu einem eigent-
lichen Gerichtsverfahren; die betroffene Person muss aber in jedem Fall an ei-
ne unabhingige und unparteiische Beschwerdeinstanz gelangen kénnen, die in
der Lage ist, die angefochtene Handlung gegebenenfalls aufzuheben bzw. deren

Auswirkungen zu beheben (Empfehlung n).>*

50 Vgl anstelle vieler EGMR, Nachova and Others v. Bulgaria, Appl. No. 43577/98 und 43579/98,
06.07.2005, § 110-113. Vgl. ausfiihrlicher zu den einzelnen Kriterien SKMR, Rechtsschutz, S. 13ff.

51  Vgl. STURM, Polizeiliche Gewaltanwendung, S. 91ff.

52 Vgl. STURM, Polizeiliche Gewaltanwendung, S. 95ff.

53  Art. 13 EMRK, Art. 2 Abs. 3 CCPR, Art. 6 CERD.

54  Vgl. dazu SKMR, Rechtsschutz, S. 18; STURM, Polizeiliche Gewaltanwendung, S. 25ff.
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Beweiserleichterung

Mutmassliche Opfer von Grund- und Menschenrechtsverletzungen durch die
Polizei haben oft kaum die Moglichkeit, geltend gemachte Verletzungen nach-
zuweisen, weil bei derartigen Vorkommnissen i. d. R. keine Zeug*innen anwe-
send sind und keine oder kaum Beweismittel vorliegen. Um der daraus re-
sultierenden prekidren Beweissituation entgegenzuwirken, fordert der EGMR
Beweiserleichterungen: Konkret hilt er fest, dass Personen, die unter polizeili-
cher Kontrolle stehen und eine Menschenrechtsverletzung riigen, die behaupte-
te Verletzung nur prima facie zu belegen haben, z. B. durch ein drztliches Attest.
Anschliessend obliegt es dem Staat, eine plausible Begriindung fiir die Verlet-
zung vorzubringen. Kommt der Staat seiner Erklarungspflicht nicht nach, oder
ist die Erklarung nicht nachvollziehbar, trigt er das Risiko der Beweislosigkeit.>

Eine Rezeption dieser Rechtsprechung hat in der Schweizer Praxis bisher kaum
stattgefunden, was u. a. auf den kaum auflésbaren Widerspruch zwischen der
menschenrechtlich geforderten Beweiserleichterung und der strafprozessualen
Unschuldsvermutung zuriickzufiihren ist. Letztere fiihrt in der Praxis dazu, dass
das Urteil im Strafverfahren, in dem oft Aussage gegen Aussage steht, in aller
Regel zugunsten der Polizei ausfallt.

Hirden fiir die Prozessflihrung abbauen

Erschwerend kommt hinzu, dass es viele mutmassliche Opfer von Polizeigewalt
gar nicht erst wagen, eine Strafanzeige einzureichen. Dies hingt nicht nur mit
der fehlenden Unabhingigkeit der Untersuchungen und der oft prekidren Be-
weissituation zusammen, sondern auch mit weiteren Prozessfithrungshiirden.
Strafanzeige zu erheben, bedeutet fiir die Betroffenen ein gewisses Kostenrisiko
(vgl. Art. 427 f. StPO). Zudem miissen sie u. U. mit einer Gegenanzeige rechnen
- wie das eingangs erwihnte Fallbeispiel exemplarisch aufzeigt. Gegenanzeigen
wegen Gewalt und Drohung gegen Beamt*innen (Art. 285 StGB*) oder Hinde-
rung einer Amtshandlung (Art. 286 StGB) sind in der Schweiz kein Einzelfall,
und zwar auch dann nicht, wenn gar keine Indizien fiir eine Straftat vorliegen.>’
Damit der Zugang zum Recht moglichst niederschwellig bleibt, miissen be-

55 EGMR, Selmouni v. France, Appl. No. 25803/94, 28.07.1999, § 87; Ribitsch v. Austria,
Appl. No. 18896/91, 04.12.1995, § 34; Predica v. Romania, Appl. No. 42344/07, 07.06.2011, § 53.

56  Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21.12.1937 (StGB; SR 311.0).

57  Vgl. AMNESTY INTERNATIONAL, Polizei, Justiz und Menschenrechte, S. 131f.; SKMR, Bestandesauf-
nahme Polizei und Justiz, S. 59f.
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stehende Hiirden abgebaut werden: So wire es u. a. wichtig, dass die Polizei auf
Gegenanzeigen als Mittel zur Abschreckung verzichtet bzw. diese nur dann ein-
setzt, wenn objektive Indizien fiir eine Straftat vorliegen (Empfehlung j).%®

Potenzial weiterer Rechtsverfahren ausschépfen

Der Fokus bei Untersuchungen polizeilichen Fehlverhaltens liegt in der
Schweiz fast ausschliesslich auf dem Strafverfahren - dies, obwohl grundsétz-
lich verschiedene Beschwerdemittel zur Verfiigung stehen wiirden und das
Strafverfahren strukturelle Schwichen im Hinblick auf die Umsetzung der Un-
tersuchungspflicht aufweist. So kennt die Schweizerische Strafprozessordnung
bspw. keine spezifischen Vorschriften fiir Verfahren gegen Polizeiangehérige.
Eine klare Normierung der Zustindigkeiten und die Einfihrung schweizweit
geltender Regelungen, die der besonderen Rolle der Polizei als Sicherheitsorgan
und Teil der Strafverfolgungsbehérden gerecht werden, kdnnten in diesem Be-
reich Abhilfe schaffen.” Zudem verlangt die Unschuldsvermutung im Strafver-
fahren den Nachweis der individuellen Schuld der angeklagten Person, wihrend
aus menschenrechtlicher Sicht die Frage im Vordergrund steht, ob die Institu-
tion Polizei als solche, und damit der Staat, fiir eine Menschenrechtsverletzung
verantwortlich ist. Dies filhrt in der Praxis zu Situationen, in denen die Verant-
wortlichkeit der Polizei zwar unbestritten ist, die individuelle Verantwortung
im Strafverfahren aber nicht nachgewiesen werden kann und es daher zu einem
Freispruch kommt.*°

Aus den genannten Griinden drangt es sich auf, vermehrt auch das Potenzial
anderer moglicher Rechtsmittel - wie der StPO-Beschwerde (Art. 393 Abs. 1
Bst. a StPO),°! des Verwaltungsverfahrens®? oder der Staatshaftung® - fruchtbar
zu machen, zumal diese explizit darauf abzielen, die Verantwortlichkeit des
Staats abzukliren (Empfehlung o). Die genannten Verfahren richten sich direkt
gegen die agierende Behorde, namentlich die Polizei oder Staatsanwaltschaft,

58 AMNESTY INTERNATIONAL, Polizei, Justiz und Menschenrechte, S. 32.

59  STURM, Polizeiliche Gewaltanwendung, S. 317.

60  Vgl. KUNZLI/STURM, Menschenrechte und Polizeiarbeit, S. 73.

61 Interessant ist diese Beschwerdeart v. a. deshalb, weil sie einen unmittelbaren Zugang zu einem un-
abhingigen Gericht mit umfassender Kognition ero6ffnet (STURM, Polizeiliche Gewaltanwendung,
S. 233ff.).

62  STURM, Polizeiliche Gewaltanwendung, S. 251ff.

63 STURM, Polizeiliche Gewaltanwendung, S. 273ff. Vgl. dazu auch MAGNIN, Die Polizei: Aufgaben,
rechtsstaatliche Grenzen und Haftung, Ziirich 2017.
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und nicht gegen einzelne Mitarbeitende. Damit sind sie auch geeignet, struktu-
relle und institutionelle Schwichen der Polizeibehdrden an sich zu thematisie-
ren.

Informelle Beschwerdemechanismen

Abgesehen von den soeben erwihnten Rechtsmitteln, existieren in der Schweiz
auch informelle Beschwerdemechanismen, wie die Biirger*innenbeschwerde,
die Aufsichtsbeschwerde und das Ombudsverfahren. Positiv hervorzuheben ist
insbesondere das Ombudsverfahren: Es zeichnet sich aus durch seine Aussen-
sicht und Unabhéngigkeit, den niederschwelligen Zugang, die Befugnis der Om-
budsperson, aus eigener Initiative titig zu werden, das umfassende Aktenein-
sichtsrecht und die Moglichkeit, tiber den Einzelfall hinaus auf systematische
Mingel aufmerksam zu machen und allgemeine Empfehlungen abzugeben.®*
Aufgrund dieser Stirken empfiehlt das SKMR die flichendeckende Einfiithrung
derartiger Beschwerdemechanismen, die es in der Schweiz bisher nur in einigen
Kantonen und Stadten gibt. Fiir eine eigentliche Untersuchung fehlen den bis-
her eingesetzten Ombudspersonen aber die entsprechenden technischen Mittel
und Ressourcen. Zudem verfiigen sie weder tiber eigene polizeiliche Ermitt-
lungskompetenzen noch tber die Moglichkeit, verbindliche Leitlinien zu erlas-
sen. So beschrinkt sich ihre Aufgabe i. d. R. auf die Schlichtung von Konflikten
zwischen Bevélkerung und Polizei.®®

64  STURM, Polizeiliche Gewaltanwendung, S. 298f.
65  Vgl. beztiglich der Vor- und Nachteile der unterschiedlichen Mechanismen: SKMR, Umgang mit Be-
schwerden gegen die Stadtpolizei Ziirich, Bern 2017, S. 12ff.
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Empfehlungen

Ein starker Schutz der Menschenrechte in der Schweiz heisst:

a Die gesetzgebenden Behorden von Bund und Kantonen entwickeln
die rechtlichen Grundlagen in Ubereinstimmung mit den grund- und
menschenrechtlichen Verpflichtungen sowie den internationalen Stan-
dards zur Polizeiarbeit fortlaufend weiter.

b Kantonale Dienstanweisungen und Verhaltenskodizes konkretisieren
die rechtlichen Grundlagen und schrinken den Ermessensspielraum
fiir polizeiliche Handlungen ein.

¢ Die Aus- und Weiterbildung von Polizeiangehorigen vermittelt syste-
matische Kenntnisse zu Grund- und Menschenrechten, nichtdiskrimi-
nierendem Verhalten, interkultureller Kommunikation, Gewaltpraven-
tion und zum Umgang mit vulnerablen Personen.

d Im Anstellungsverfahren werden strenge Auswahlkriterien angewen-
det, die gewihrleisten, dass alle Polizist“innen die notwendigen per-
sonlichen Voraussetzungen mitbringen.

e Die Zusammensetzung der Polizeibehdrden spiegelt die Diversitit in
der Bevolkerung angemessen wider.

f Innerhalb der Polizeikorps herrscht eine offene Fehlerkultur.
g Die kantonalen Polizeigesetze verankern eine umfassende Kennzeich-
nungspflicht.

h Rechtliche Grundlagen halten fest, unter welchen Umsténden eine Au-
dio- oder Videoaufnahme zuldssig bzw. vorgeschrieben ist, wie lange
die Daten gespeichert und fiir welche Zwecke sie verwendet werden
diirfen und wie und wann sie zu l6schen sind.

i Die kantonalen Polizeigesetze und Dienstanweisungen sehen bei Hin-
weisen auf strafbare Handlungen von Polizeimitarbeitenden explizit ei-
ne Anzeigepflicht vor.

j Die Polizei verzichtet auf das Mittel der Gegenanzeige, wenn nicht ob-
jektive Indizien fir ein Delikt vorliegen.
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Ein unabhingiges Untersuchungsorgan ist befugt, simtliche Be-
schwerden beziiglich polizeilichen Fehlverhaltens entgegenzunehmen
und diese unverziiglich, wirksam, unparteiisch, umfassend und unter
Einbezug der Opfer zu untersuchen.

Medizinische Berichte iiber Verletzungen, die auf Gewalt oder eine
Misshandlung hindeuten, werden unverziiglich an das unabhéngige
Untersuchungsorgan weitergeleitet.

Polizeimitarbeitende, die sich strafbarer Handlungen schuldig ge-
macht haben, werden konsequent gerichtlich belangt und angemessen
bestraft.

Opfer polizeilichen Fehlverhaltens haben Zugang zu wirksamen
Rechtsmitteln und zu Wiedergutmachung.

Das Potenzial zur Verfiigung stehender Rechtsmittel ausserhalb des
Strafverfahrens, die darauf abzielen, die staatliche Verantwortlichkeit
zu kldren, und eine Umsetzung der menschenrechtlich geforderten Be-
weiserleichterungen ermoglichen, wird ausgeschopft.

Aktuelle, zentralisierte und aufgeschliisselte Statistiken geben Aus-
kunft Giber alle Beschwerden, Strafverfolgungen und Verurteilungen im
Zusammenhang mit polizeilichem Fehlverhalten.
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6 Grundrechte vulnerabler Personen
verwirklichen

Sandra Egli und Eva Maria Belser

EinfUhrung

Fallbeispiel: Politische Rechte fiir Menschen mit Behinderungen

Menschen, die unter umfassender Beistandschaft stehen oder durch eine vorsorgebe-
auftragte Person vertreten werden, sind auf Bundesebene von den politischen Rechten
ausgeschlossen. Schatzungsweise 16 000 Personen mit geistigen oder psychischen Be-
eintrachtigungen dirfen deshalb weder an eidgendssischen Abstimmungen noch an
Wabhlen teilnehmen. Dies gilt selbst dann, wennsie in politischen Fragen urteilsfahig sind.

Fallbeispiel: Politische Mitwirkung bei fahrender Lebensweise

Die fahrende Lebensweise zeichnet sich u. a. dadurch aus, dass haufig keine besondere
Néhe zu einer bestimmten Gemeinde oder einem Kanton besteht. Viele Fragen, die die
fahrende Lebensweise zentral betreffen, werden aber auf Gemeinde- oder Kantonsebe-
ne entschieden, z. B. ob eine flr Halteplatze geeignete Zone definiert wird oder ob flr
einen spontanen Halt eine Bewilligung nétig ist. Die Art und Weise, wie und wo diese Ent-
scheide getroffen werden, erschwert es den Fahrenden, daran mitwirken zu kdnnen.

Fallbeispiel: Rechtsschutz fiir Armutsbetroffene

Sozialhilfebezliger*innen, die sich ungerecht behandelt fiihlen und einen Entscheid ge-
richtlich Gberprifen lassen moéchten, missen oft grosse Hirden tGberwinden. Trotz ihrer
grossen Verletzlichkeit und der Komplexitat des Rechtsgebiets erhalten sie wenig recht-
liche Unterstitzung. Nicht nur gibt es kaum spezialisierte Anwalt*innen; auch die unent-
geltliche Rechtspflege wird nur restriktiv gewahrt; die Gerichte gehen davon aus, dass
die Falle keine besonderen rechtlichen Schwierigkeiten bereiten, die Klient*innen in der
Lage seien, ihre Interessen und Rechte selbst zu wahren oder dass die Beschwerde als
aussichtslos gilt.
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Volker- und Verfassungsrecht verpflichten die Staaten, alle erforderlichen An-
strengungen zu unternehmen, um Grund- und Menschenrechte fiir alle nicht
nur rechtlich, sondern auch tatsdchlich zu verwirklichen. Bis heute bestehen aber
grosse Unterschiede beim Zugang zu und bei der Verwirklichung dieser Rech-
te. Es braucht deshalb zusétzliche Anstrengungen, um Rechte und Freiheiten
fir alle und insbesondere auch fiir besonders verletzliche Personen oder Perso-
nengruppen zugénglich zu machen. Doch wer ist iiberhaupt «vulnerabel»? Und
in welchen Bereichen braucht es Massnahmen, damit das Versprechen der Ver-
wirklichung der Grund- und Menschenrechte fiir alle Realitdt wird?

Analyse

«In a perfect world, one would need to go no further than the elegant phrases
contained in the Universal Declaration of Human rights.»' Die Welt ist nicht
perfekt. Deshalb musste die Allgemeine Erklarung der Menschenrechte bereits
in ihrem zweiten Artikel klarstellen, dass Unterscheidungen nach «Rasse, Farbe,
Geschlecht, Sprache, Religion, politischer und sonstiger Uberzeugung, natio-
naler oder sozialer Herkunft, nach Eigentum, Geburt oder sonstigen Umstéin-
den» verboten sind.2 Und deshalb setzte die UNO in der Folge eine Reihe von
Konventionen in Kraft, die sich bestimmten Personen oder Personengruppen
(z. B. Frauen, Kindern und Menschen mit Behinderungen) widmen. Zusitzlich
wurden zahlreiche Sonderberichterstatter*innen oder unabhingige Expert*in-
nen eingesetzt, die sich mit den Rechten bestimmter Personen bzw. Personen-
gruppen beschiftigen (z. B. dlteren Menschen und Migrant*innen).?

Diese Instrumente sind sinnvoll und leisten einen wichtigen Beitrag zur Ver-
besserung der Menschenrechtssituation. Dennoch werfen sie auch Fragen auf:
Weshalb werden in den internationalen Vertrigen gewisse Diskriminierungs-
merkmale explizit genannt und andere nicht? Weshalb existiert eine Konvention
zum Schutz von Kindern, aber nicht von alteren Menschen? Welche Aufmerk-

1 HERR, Human Rights, S. 119.
Art. 2 der Allgemeinen Erkldrung der Menschenrechte von 1948 (Allgemeine Menschenrechtserkla-
rung, UDHR).

3 Aktuell sind es 16 Sonderberichterstatter*innen oder unabhingige Expertinnen, die sich mit den
Rechten bestimmter Personen bzw. Personengruppen beschiftigen.
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samkeit erhalten Personen, deren Menschenrechte bedroht sind, fiir deren An-
liegen aber kein*e Sonderberichterstatter*in und kein*e UNO-Expert*in manda-
tiert ist?

Auch in der schweizerischen Rechtsordnung wurde die allgemeine Rechts-
gleichheit durch Diskriminierungsverbote und besondere Gesetze zum Schutz
bestimmter Gruppen erweitert. Aber auch hier stellt sich die Frage, weshalb es
z. B. ein Gesetz zur Gleichstellung von Frauen und Mannern* oder zur Gleich-
stellung von Menschen mit Behinderungen® gibt, jedoch bspw. keines zur
Gleichstellung religioser Minderheiten. Weshalb bekdmpft eine eidgendssische
Kommission den Rassismus, aber keine die Diskriminierung von LGBTIQ*-Per-
sonen? Hinter diesen Fragen steht auch eine Befiirchtung: Hangt die Verwirk-
lichung der Grund- und Menschenrechte vulnerabler Personen davon ab, wie
wirkungsvoll sich eine Gruppe in der UNO oder in der Schweiz Gehor zu ver-
schaffen vermag? Dies wiederum wirft die Frage auf, ob eine Definition von Vul-
nerabilitdt moglich ist, die festhilt, welche Personen oder Personengruppen be-
sonderer Aufmerksamkeit bediirfen.

Ein Definitionsversuch

Der Begriff der Vulnerabilitit ist en vogue - trotz oder gerade wegen seiner Un-
bestimmtheit findet er Verbreitung in Medien, Politik und Alltagssprache so-
wie in zahlreichen wissenschaftlichen Disziplinen, wie der sozialen Arbeit, der
Ethik und des Risikomanagements. Auch im Recht und spezifischer im Men-
schenrechtsbereich erlebt der Begriff seit einiger Zeit eine Konjunktur.®

In der Rechtsprechung des Europédischen Gerichtshofs fir Menschenrechte er-
schien der Begriff der besonderen Verletzlichkeit das erste Mal im Jahr 1977.
Seither fand er in mehr als 2000 Urteilen Erwdhnung,” am haufigsten im Zu-
sammenhang mit Rom*nija.® Aber der Gerichtshof verwendet den Begriff Vul-
nerabilitidt auch zur Beschreibung und Wiirdigung so unterschiedlicher Lebens-
situationen wie derjenigen von Kindern, Menschen am Lebensende, Menschen

4 Bundesgesetz vom 24.03.1995 iiber die Gleichstellung von Frau und Mann (Gleichstellungsgesetz,
GIG; SR 151.1).

5 Bundesgesetz vom 13.12.2002 tiber die Beseitigung von Benachteiligungen von Menschen mit Behin-
derungen (Behindertengleichstellungsgesetz, BehiG; SR 151.3).

6 ZIMMERMANN, La notion de vulnérabilité, Rz. 2f., 15f. und 21ff.

7  ZIMMERMANN, La notion de vulnérabilité, Rz. 237 und 240ff.

8 ZIMMERMANN, Legislating for the Vulnerable, S. 540.
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mit Behinderungen, Asylsuchenden, Menschen, denen die Freiheit entzogen ist,
queeren Menschen und Armutsbetroffenen.’ Dabei ist seine Verwendung kei-
neswegs konsistent, und es fehlt an einer einheitlichen Konzeptualisierung und
Systematisierung.'”

Obwohl der Begriff der Vulnerabilitit in kaum einem UNO-Ubereinkommen
verwendet wird, findet er auch im UNO-System breite Verwendung.!' Einen
grossen Stellenwert nimmt das Thema der Vulnerabilitit insbesondere in der
Arbeit des UNO-Sozialrechtsausschusses ein. Trotzdem gibt auch der Aus-
schuss keine Definition von Vulnerabilitat.!? Angesichts der langen Liste von
Personen, die von unterschiedlichen UNO-Institutionen als vulnerabel bezeich-
net werden, wird die Nutzlichkeit des Begriffs von verschiedenen Seiten infrage
gestellt.’® Eine Begriffsdefinition ist deshalb zwar schwierig, aber dennoch sinn-
voll.

Inspiriert von der Doktorarbeit von Nesa Zimmermann, soll Vulnerabilitat hier
als Zustand einer besonderen Verletzlichkeit definiert werden, der sich aus einer
Kombination aus den Faktoren Risiko und Resilienz ergibt: Vulnerabel ist, wer
einem erhdhten Risiko fiir Grund- und Menschenrechtsverletzungen ausgesetzt
ist (Risiko) und gleichzeitig wenig Ressourcen mobilisieren kann - materieller,
psychologischer, sozialer, physischer oder anderer Natur -, um dieses Risiko
zu minimieren oder sich bei seiner Verwirklichung zur Wehr zu setzen (Resili-
enz).*

Der grosse Vorteil dieser Definition ist, dass sie nicht auf einzelne Faktoren,
die zu Vulnerabilitit fithren kénnen, fokussiert und damit andere ausschliesst.
Die Griinde fir Vulnerabilitit sind ndmlich sehr vielfaltig: Neben individuellen
Grunden (z. B. Alter oder Krankheit) konnen auch situative (z. B. ein Freiheits-
entzug oder fehlender Aufenthaltsstatus) oder strukturelle Griinde (z. B. Armut,
Rassismus, LGBTIQ*-Feindlichkeit und weitere aktuelle und historische For-
men der Diskriminierung) zu einer Situation der Vulnerabilitat fithren. Die
einzelnen Griinde lassen sich manchmal schwer voneinander abgrenzen und

9 ZIMMERMANN, Legislating for the Vulnerable, S. 540; ZIMMERMANN, La notion de vulnérabilité,

Rz. 92ff., 237ff. und 508.

10 ZIMMERMANN, Legislating for the Vulnerable, S. 540; ZIMMERMANN, La notion de vulnérabilité,
Rz. 506.

11  ZIMMERMANN, La notion de vulnérabilité, Rz. 70ff. und 76.

12 ZIMMERMANN, La notion de vulnérabilité, Rz. 74ff.

13 ZIMMERMANN, La notion de vulnérabilité, Rz. 83.

14 ZIMMERMANN, La notion de vulnérabilité, Rz. 165ff. und 172.
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beeinflussen sich gegenseitig.!> Bspw. kann eine diskriminierende Kiindigung
(strukturell) zu Arbeitslosigkeit (situativ) fiithren, was zu Depressionen oder an-
deren psychischen Erkrankungen (individuell) fithren kann, was wiederum neue
Formen von Diskriminierung hervorrufen kann.

Vulnerabilitat kann in diesem Verstdndnis auf individueller und auf Gruppen-
ebene vorliegen. Letzteres ist der Fall, wenn ein bestimmtes «gemeinsames»
Merkmal - wie Alter, Geschlecht, sexuelle Orientierung oder Hautfarbe - statis-
tisch gesehen mit einem Nachteil im Bereich Risiko oder Resilienz verbunden
ist. Ob sich der Nachteil im Einzelfall verwirklicht, ist dabei nicht entscheidend.
Gruppen sind denn auch nicht als homogene Gebilde zu verstehen, denn das
«Gemeinsame» der Gruppe kann sowohl selbstgewihlt als auch zugeschrieben,
tatsichlich oder vermeintlich, sichtbar und unsichtbar sein. Mehrfachzugeho-
rigkeiten sind nicht nur moglich, sondern die Normalitit.!® Die Antwort darauf,
wer vulnerabel ist, andert sich zudem je nach Situation und Zeit. Personen sind
nicht per se vulnerabel, sondern meist in bestimmten Lebensbereichen oder
-phasen mit besonderen Hindernissen konfrontiert. Wer vulnerabel ist und be-
sonderen Schutz braucht, ist deshalb auch eine empirische Frage. Um Vulnera-
bilitdt besser verstehen und bekdmpfen zu konnen, sind deshalb zusétzliche For-

schungsanstrengungen nétig (Empfehlung a).

In welchen Bereichen braucht es Massnahmen, um das Risiko von Grund- und
Menschenrechtsverletzungen zu vermindern oder die Resilienz vulnerabler Per-
sonen bzw. Personengruppen zu stirken? Im Folgenden konzentrieren wir uns
auf Massnahmen in drei Bereichen, die aus unserer Sicht fiir die Bekimpfung
von Vulnerabilitit besonders wichtig sind.

Politische Mitbestimmung

Fehlende Mitbestimmung kann sowohl eine Ursache als auch eine Folge von
Vulnerabilitiat sein. (Mehr) Mitbestimmung wiederum ist ein zentrales Mittel
zur Uberwindung von Vulnerabilitit. Mitbestimmung kann in unterschiedli-
chen Bereichen erfolgen; in diesem Text wird auf den politischen Bereich fokus-
siert, in dem massgebliche Regeln des Zusammenlebens festgelegt werden.

15 ZIMMERMANN, La notion de vulnérabilité, Rz. 139ff.
16 ZIMMERMANN, La notion de vulnérabilité, Rz. 83 und 148ff.
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Nur Stimm- und Wahlberechtigte konnen Referenden und Initiativen unter-
schreiben, abstimmen und wéahlen oder in der Gemeindeversammlung einen
Antrag stellen. Nur sie kdnnen mitreden, wenn es darum geht, rechtliche Gren-
zen der Rechte und Freiheiten Einzelner zu definieren und Massnahmen zum
Schutz und zur Verwirklichung der Grundrechte festzulegen - oder davon abzu-
sehen.!” Dabei kann sich nicht jede*r im politischen Prozess durchsetzen, aber
jede’r erhélt die Chance dazu. Politische Mitbestimmung ist deshalb auch ein
Mittel der Integration, und die Demokratie ist fiir ihr Funktionieren auf eine
moglichst grosse Ubereinstimmung von Entscheidenden und Entscheidbetrof-
fenen angewiesen.'® In der Schweiz sind aber fast 40 Prozent der Wohnbevolke-
rung nicht stimm- und wahlberechtigt, weil sie noch zu jung sind, unter umfas-
sender Beistandschaft stehen oder keinen Schweizer Pass besitzen."

Stimm- und Wahlrecht fiir Kinder 6ffnen

Die Grundrechte sehen keine Altersbegrenzung fiir die politischen Rechte vor.2
Gemiiss der Bundesverfassung?! muss aber, wer auf Bundesebene politisch mit-
reden mochte, das 18. Altersjahr zuriickgelegt haben. Als das Mindestalter 1991
vom 20. auf das 18. Altersjahr gesenkt wurde,?? wurde dies damit begriindet, dass
die Mehrheit der Jugendlichen bereits mit 18 Jahren die «politische Reife» erlan-
ge.3 Wir gehen aber davon aus, dass die Mehrheit der Kinder schon frither «po-
litisch reif» bzw. «politisch urteilsfihig» ist. Weshalb diirfen diese Kinder ihre
politischen Rechte - wie es die Bundesverfassung?* verlangt und wie es in ande-
ren Rechtsbereichen der Fall ist - nicht im Rahmen ihrer Urteilsfahigkeit selbst-
standig austiben?

Als Argument gegen die Senkung der politischen Volljahrigkeit wird haufig vor-
gebracht, sie wiirde zu einem Auseinanderklaffen von unterschiedlichen recht-
lich relevanten Altersgrenzen fiihren. Abgestufte Altersgrenzen existieren aber

17  BELSER, Gleichheit und Vielfalt, Ziff. 8.

18  BELSER, Gleichheit und Vielfalt, Ziff. 74.

19 TSCHANNEN, BSK zu Art. 136 BV, N. 6.

20  Art. 34 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18.04.1999 (BV; SR 101);
Art. 25 CCPR.

21 Art. 136 BV.

22  TSCHANNEN, BSK zu Art. 136 BV, N. 9.

23 Parlamentarische Initiative Stimm- und Wahlrechtsalter 18, Bericht der Kommission des National-
rats vom 30.01.1990, BBl 1990 I 1167, 1171.

24 Art. 11 Abs. 2 BV.
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bereits heute (bspw. im Jugendstrafrecht) und sind auch sinnvoll, weil dadurch
auf unterschiedliche Anforderungen, z. B. beziiglich Komplexitit von Entschei-
den, Rucksicht genommen werden kann.

Fiir einen gewissen Schematismus und gegen eine Beurteilung im Einzelfall
sprechen hingegen Praktikabilititsgriinde. Weil bei Kindern gewisse Entwick-
lungsschritte sehr dhnlich ablaufen, sind Verallgemeinerungen auch eher zu
rechtfertigen als z. B. bei dlteren Menschen. Verallgemeinerungen diirfen sich
aber nicht an einer Minderheit orientieren. Der Massstab muss die Mehrheit
sein.

Aktuell wird iiber die Herabsetzung auf das 16. Altersjahr nachgedacht.? Auch
wenn die moderate Herabsetzung um zwei Jahre und damit auf ein Alter, mit
dem auf kantonaler Ebene bereits Erfahrungen gesammelt wurde,? aus politi-
schen und strategischen Griinden nachvollziehbar ist, wére aus grundrechtli-
cher Sicht eine stirkere Senkung zu befirworten, falls die Mehrheit der Kinder
bereits frither politisch urteilsfahig ist.?” Entsprechende Abklarungen sind nétig

(Empfehlung b).

Stimm- und Wahlrecht flir Menschen mit Behinderungen 6ffnen

Die Bundesverfassung schliesst Personen, die «<wegen Geisteskrankheit oder
Geistesschwiche entmiindigt sind», von den politischen Rechten aus (vgl. Fall-
beispiel «Politische Rechte fiir Menschen mit Behinderungen»).?® Das Gesetz

versteht darunter u. a. Personen, die wegen dauernder Urteilsunfidhigkeit unter
umfassender Beistandschaft stehen.?” Die Regelung wird so umgesetzt, dass al-
len Personen unter umfassender Beistandschaft die politischen Rechte entzogen
werden - es wird nicht im Einzelfall gepriift, ob der betreffenden Person die Ur-

25  Motion Arslan 19.415 vom 21.02.2019 «Den jungen Menschen eine Stimme geben. Aktives Stimm-
und Wahlrecht fiir 16-Jahrige als erster Schritt ins aktive politische Leben».

26 Im Kanton Glarus betrdgt das Stimmrechtsalter 16 Jahre (Art. 56 Abs. 1 Verfassung des Kantons
Glarus vom 01.05.1988; KV GL; SR 131.217). Die bestehenden Erfahrungen auf Kantonsebene waren
auch 1991 ein wichtiges Argument (BBl 1990 1 1167, S. 1170). Fiir ausldndische Beispiele vgl.
MAHON, Droits politiques, Rz. 13 FN 38.

27 Was entwicklungspsychologische Studien nahelegen (KOYUNCUER, 16 oder 18? - «Minderjéhrigkeit
ist eine willkiirliche Grenze», in: SRF Kulturplatz v. 03.11.2021, (23.11.2021)).

28  Art. 136 Abs. 1 BV.

29  Art. 2 Bundesgesetz vom 17.12.1976 tber die politischen Rechte (BPR; SR 161.1). Das Gleiche gilt fir
Personen, die wegen dauernder Urteilsunfahigkeit durch eine vorsorgebeauftragte Person vertreten
werden.
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teilsfahigkeit im Hinblick auf die Wahrnehmung der politischen Rechte fehlt.%
Dies ist dusserst schematisch und beriicksichtigt etwa nicht, dass die politische

Urteilsfahigkeit auch davon abhingt, wie eine politische Frage gestellt und er-

lautert wird und dass sie durch Instrumente wie Wahlhilfen beeinflusst werden

kann:

Good Practice: Wahlhilfe in Leichter Sprache

Insieme Schweiz, die Dachorganisation der Elternvereine fiir Menschen mit
geistiger Behinderung, publizierte 2019 eine Wahlhilfe zu den eidgendssischen
Wahlen. Die in Leichter Sprache verfasste Broschiire soll es Personen mit geis-
tiger Behinderung erlauben, an den Wahlen teilzunehmen. Das Projekt wurde
vom Eidgendssischen Biiro fiir die Gleichstellung von Menschen mit Behinde-
rung finanziell unterstiitzt und tragt dazu bei, eine Verpflichtung aus der Be-
hindertenrechtskonvention zu erfiillen, nimlich Wahlverfahren und -informa-

tionen zuginglich und leicht verstindlich zu machen.3!

Der formelle Ausschluss von Personen unter umfassender Beistandschaft, der

stark stigmatisierend wirkt, scheint aufgrund der kleinen Zahl von Betroffenen®

und des schweren Eingriffs auch nicht verhiltnisméssig. Er ist zudem nicht mit

der Behindertenrechtskonvention®® vereinbar.3* Der Kanton Genf hat deshalb

2020 die Kantonsverfassung angepasst, sodass auch Biirger*innen unter umfas-

sender Beistandschaft an Abstimmungen und Wahlen teilnehmen kénnen.® Die
Zeit ist reif, dass dieser Schritt auch auf Bundesebene erfolgt (Empfehlung b).

30
31
32
33

34
35

n2

Antwort des Bundesrats vom 26.05.2021 auf die Interpellation Baume-Schneider 21.3295 vom
18.03.2021.

INSIEME, Wahlhilfe (17.11.2021); EBGB, Wahlhilfe (18.10.2021).

Der Anteil der Stimmberechtigten wiirde sich nur um ca. 0,3 % erhéhen.

Art. 29 Ubereinkommen vom 13.12.2006 iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen (Behin-
dertenrechtskonvention, CRPD; SR 0.109).

TOBLER, Politische Rechte, S. 340ff.

Aufhebung Art. 48 Abs. 2 Verfassung der Republik und des Kantons Genf vom 14.10.2012 (KV GE;
SR 131.234).
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Stimm- und Wahlrecht fiir Personen ohne Schweizer Pass 6ffnen

Die politischen Rechte auf Bundesebene setzen den Schweizer Pass voraus.®
Der Ausschluss von Personen ohne Schweizer Pass kann nicht - wie bei Kindern
oder Menschen unter umfassender Beistandschaft - mit der fehlenden kogniti-
ven Entwicklung begriindet werden. Vielmehr wird tiber die politischen Rechte
definiert, wer zum «Volk» geh6rt und wer nicht. Dies zeigt etwa der langjahrige
Ausschluss von Armen, Verurteilten und Frauen von den politischen Rechten,
der in keinerlei Zusammenhang mit der politischen Urteilsfahigkeit der Betrof-
fenen stand.

Obwohl der Ausschluss von Ausldnder®*innen von politischen Rechten volker-
rechtlich erlaubt ist, ist er vor dem Hintergrund des Gleichheitsgebots proble-
matisch. Es entspricht der Idee der Demokratie, eine moglichst vollstindige
Ubereinstimmung von Herrschenden und Beherrschten herzustellen. Die lang-
fristige Zugehorigkeit zu einem politischen Gemeinwesen sollte deshalb das
entscheidende Kriterium fiir die Frage der politischen Teilhabe sein. Wer hier
lebt, soll auf allen politischen Ebenen mitbestimmen kénnen.®” Konsultative
Mechanismen, die auf Freiwilligkeit und Uberzeugung setzen,* mogen zwar ge-
wisse Probleme abmildern, reichen aber nicht aus (Empfehlung b).

Politische Partizipation und Reprdsentation vulnerabler Gruppen férdern

Gewissen vulnerablen Gruppen stehen demokratische Mitwirkungsrechte
rechtlich offen, sie machen aber nicht gleichberechtigt davon Gebrauch - oder
nur mit geringer Chance auf Erfolg. Dies zeigt sich in der Unterreprésentation
gewisser Gruppen, wie etwa Frauen, Personen mit wenig Schulbildung und Ge-
ringverdienenden, in Abstimmungen und Wahlen.?® Deshalb reicht es nicht,

36  Art. 136 Abs. 1 BV.

37  Zuden politischen Rechten von Ausliander‘innen auf kommunaler und kantonaler Ebene vgl. BFS,
Stimm- und Wahlrecht (12.07.2021); MAHON, Droits politiques, Rz. 13.

38  Wie etwa die Partizipationsmotion in der Stadt Bern (Art. 3 Reglement vom 28.08.2014 iiber die poli-
tische Partizipation von Auslanderinnen und Auslédndern (Partizipationsreglement, PAR, BSG 144.2)),
der Auslander*innenrat bei der Verfassungsrevision im Kanton Waadt (CRETTAZ, Chronique, S. 55)
oder Biirger‘innen-Panels, an denen auch Personen ohne Schweizer Pass mitwirken kénnen (STADT
USTER, Biirgerpanel (22.09.2021); DEMOSCAN, L'information (22.06.2021); FORUM CITOYEN, Partici-
per (22.09.2021)).

39 LINDER, Demokratie, S. 77.
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dass formale Hiirden bei der Ausiibung der politischen Rechte abgebaut werden.
Es braucht auch positive Massnahmen.*

Eine wichtige Voraussetzung, damit die politischen Rechte nicht nur auf dem
Papier bestehen, ist, dass ihre Ausiibung nicht mit logistischen Hirden ver-
bunden ist. Diesem Ziel dienen etwa mobile Wahllokale und Abstimmungs-
moglichkeiten in Einrichtungen des tiglichen Lebens wie Schulhdusern oder
Supermirkten. In gewissen Liandern ist es gesetzlich vorgesehen, Wahllokale
in Langzeiteinrichtungen zu installieren, was vulnerablen Personen zugute-
kommt.#! Im Kanton Neuenburg kénnen iltere, kranke oder behinderte Men-
schen beantragen, dass sie ihr Stimmrecht direkt an ihrem Wohnsitz ausiiben

konnen*? (Empfehlung c).

Abstimmungs- und Wahlinformationen missen fiir alle zugénglich und ver-
stdndlich sein. Dies gilt insbesondere auch fiir Menschen mit einer Beeintrich-
tigung. Geht es um Sinnesbeeintrachtigungen, bestehen sowohl auf Bundes- als
auch auf kantonaler Ebene gute Praxisbeispiele, die aber noch ausgeweitet wer-
den konnen. So erscheinen etwa die Erklarvideos zu jeder eidgendssischen Ab-
stimmungsvorlage auch in Gebiardensprache.*® Fir den Bund sowie 17 Kantone
und acht Gemeinden kénnen Abstimmungsinformationen als Hér-CD bzw. Au-
diodatei bezogen werden,* was nicht nur fiir sehbehinderte Personen, sondern
auch fir Personen mit Leseschwierigkeiten von Interesse ist (Empfehlung d).

Auch wenn sich Angehérige vulnerabler Gruppen am politischen Prozess betei-
ligen, laufen sie Gefahr, sich nicht durchsetzen zu kénnen und z. B. Gberstimmt
oder nicht gewéhlt zu werden.*® Grundsatzlich gehort dies zum politischen Pro-
zess. Es ist aber problematisch, wenn Gesetze gemacht werden, die vulnerable
Personen besonders betreffen, ohne dass sich diese angemessen am Meinungs-
bildungsprozess beteiligen und ihre Sicht einbringen kénnen.

40  HRC, General Comment No. 25 (1996), para. 12 und 13; MCDOUGALL, Minority Issues, Ziff. 46f., 53
und 58.

41  FRA, Stimmabgabe (27.09.2021).

42 Art. 24 Abs. 1 Loi du 3.11.1982 sur les droits politiques de la République et Canton de Neuchétel
(LDP; RSN 141). Gemiss Auskunft einer neuenburgischen Gemeinde kénnen die Betroffenen die Ge-
meindeverwaltung am Wahlsonntag bis 11 Uhr kontaktieren, worauf eine Delegation das Abstim-
mungscouvert abholen komme (Mail-Auskunft vom 02.11.2021).

43 Auskunft der Bundeskanzlei per Mail vom 07.09.2021.

44 SBS, Abstimmungsunterlagen (27.09.2021).

45  In Bezug auf Minderheiten vgl. MCDOUGALL, Minority Issues, Ziff. 47.
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Abhilfe schaffen konnen hier Konsultativmechanismen, die vulnerable Gruppen
in politische Prozesse einbeziehen und dabei auf ihre spezifischen und vielleicht
unterschiedlichen Bediirfnisse Riicksicht nehmen. Die Stiftung «Zukunft fur
Schweizer Fahrende» etwa nimmt an kantonalen und eidgendssischen Mitwir-
kungs- oder Vernehmlassungsverfahren teil und kann dadurch die fehlende Ver-
tretung der nicht-territorialen Minderheit der Fahrenden teilweise kompensie-
ren (vgl. Fallbeispiel «Politische Mitwirkung bei fahrender Lebensweise»). Sie

erfilllt aber die Anforderungen der UNO an solche Konsultativgremien nicht.
Diesen gemiss brauchen solche Gremien eine gesetzliche Grundlage, in welcher
der Einbezug des Konsultativgremiums verbindlich vorgeschrieben ist. Der Ein-
bezug muss ernsthaft, regelméssig und dauerhaft erfolgen. Die Gremien miissen
liber geniigend Ressourcen verfiigen, um ihre Aufgaben wahrzunehmen, und die
vulnerable Gruppe tatsichlich vertreten.*® Die Stiftung «Zukunft fir Schweizer
Fahrende» verfligt aber nur Uiber wenige Stellenprozente, und der Stiftungsrat
setzt sich nur zur Hélfte aus Vertreter*innen von Fahrenden zusammen. Die an-
dere Halfte der Mitglieder vertreten Bund, Kantone oder Gemeinden (Empfeh-

lung e).

Es ist aber auch an der Zeit, dariiber nachzudenken, wie die Vielfalt der Schweiz
in den zentralen politischen Gremien besser abgebildet werden kann. Um der
Unterrepriasentation bestimmter Gruppen auf parlamentarischer Ebene zu be-
gegnen, sollen Parteien etwa dazu ermuntert oder verpflichtet werden, auf den
Wabhllisten eine gewisse Anzahl Vertreter*innen vulnerabler Gruppen aufzufiih-
ren (vgl. Good Practice «FairElection»)*” (Empfehlung f).

46  MCDOUGALL, Minority Issues, Ziff. 82. Es handelt sich allerdings nur um Empfehlungen.
47  MCDOUGALL, Minority Issues, Ziff. 71.

15



Teil Il Schutz fur vulnerable Gruppen

Good Practice: FairElection

Das Projekt FairElection unterstiitzt politische Organisationen bei der Auswahl
von Kandidierenden anhand von Reprasentationskriterien, die sie selbst festle-
gen konnen. In einem ersten Schritt konnen Mitglieder oder Sympathisant*in-
nen einer Partei Reprisentationskriterien, wie z. B. Geschlecht, Alter oder Bil-
dungsniveau, festlegen. Danach wird eine Wahl organisiert, bei der die
Wihlenden in ihrer Wahlfreiheit nicht eingeschrinkt sind. Uber das Wahlergeb-
nis wird ein Algorithmus gelegt, der dafiir sorgt, dass die Gruppe der Gewéhlten
den Reprisentationskriterien entspricht.*® Ziel des Verfahrens ist es, gleichzei-
tig die Diversitdt der Wahllisten zu erhéhen und die Priferenz der Wihlenden

bestmoglich zu wahren.

Zugang zum Recht

Vulnerable Personen sind einer grosseren Gefahr ausgesetzt, Opfer von Men-
schenrechtsverletzungen zu werden. Dieses Risiko kann, wie gezeigt, verringert
werden, wenn sie vermehrt an politischen Prozessen mitwirken und dies zu po-
litischen und - im Endeffekt - auch gesellschaftlichen Anderungen fiihrt. Den-
noch ist es moglich, dass sich die Gesetzgebung direkt oder indirekt gegen
historisch oder gegenwirtig benachteiligte Personen oder Personengruppen
richtet - oder von Massnahmen absieht, die fiir die Chancengleichheit wichtig
wiren. Fiir diese Fille ist ein effektiver Zugang zum Recht wichtig. Weil sich
vulnerable Personen im Allgemeinen aber auch schlechter als andere gegen
Menschenrechtsverletzungen zur Wehr setzen konnen (tiefere Resilienz) - etwa,
weil ihnen die personlichen oder finanziellen Ressourcen fiir den Rechtsweg
fehlen -, muss der Zugang zum Recht den Bediirfnissen vulnerabler Personen
angepasst werden. Sonst bleiben Verletzungen von Grund- und Menschenrech-
ten ungeahndet.

Im Folgenden sollen - ohne Anspruch auf Vollstindigkeit* - einzelne Punkte
hervorgehoben werden, die einen Einfluss auf die Durchsetzung von Grund-
und Menschenrechten von vulnerablen Personen haben. Zu beachten ist dabei,
dass sich grundrechtliche Fragen sowohl in zivil- als auch in straf- und verwal-

48 PROTOTYPE, FairElection (27.09.2021).
49  Weitere Beispiele vgl. etwa SKMR, Synthesebericht Zugang zur Justiz, S. 49ff.

16



6 Grundrechte vulnerabler Personen verwirklichen

tungsrechtlichen Verfahren stellen konnen. Schon die Tatsache, dass bei die-
sen Verfahren unterschiedliche Regeln und Maximen gelten, kann dabei auf die
Rechtsuchenden abschreckend wirken.”® Ganz generell stellt sich deshalb die
Frage nach den Faktoren, die den Zugang zum Recht vereinfachen.

Abbau prozessrechtlicher Hiirden

Prozessrechtliche Vorgaben, wie z. B. wer zur Beschwerde vor Gericht legiti-
miert ist, innerhalb welcher Frist die Beschwerde eingereicht werden muss und
ob Kostenvorschiisse geleistet werden miissen, schrinken den Zugang zur Jus-
tiz ein. Sie miissen deshalb eine gesetzliche Grundlage haben, im 6ffentlichen
Interesse liegen und verhiltnismissig sein.>! Die Verhiltnismassigkeit ist nach
einem besonders strengen Massstab zu priifen, wenn vulnerable Personen be-
troffen sind.

Ein Faktor, der den Zugang zum Recht erschwert, sind die Kosten bzw. das Kos-
tenrisiko.>? Die unentgeltliche Rechtspflege hat deshalb zum Ziel, Kostenrisi-
ken fiir bestimmte Vulnerabilitdten abzufedern. Sie kommt in der Schweiz aber
zu selten - und im Verwaltungsverfahren zu spit - zum Zug. Eine Studie zum
Rechtsschutz von Armutsbetroffenen kam etwa zum Schluss, dass die Hiirden
fiir einen unentgeltlichen Rechtsbeistand - trotz der Komplexitit des Rechtsge-
biets - hoch sind. Sie empfahl gerade auch im Beschwerdeverfahren innerhalb
der Verwaltung, wo die Weichen fiir das weitere Verfahren gestellt werden, ver-
mehrt eine Vertretung zuzusprechen (vgl. Fallbeispiel «Rechtsschutz fiir Ar-

mutsbetroffene»). Ein Ausbau ist aber auch in anderen Bereichen, etwa im Be-
reich des Straf- und Massnahmenvollzugs, notig (Empfehlung g).>® Die gleiche
Studie empfahl auch, Verfahren vermehrt miindlich durchzufithren, weil schrift-

liche Verfahren fir Armutsbetroffene eine hohe Hiirde darstellen.>* Auch wei-
tere vulnerable Gruppen ziehen moglicherweise miindliche Verfahren vor, an-
dere dagegen schitzen es, in einem schriftlichen Verfahren «unsichtbar» und

50  KIENER, Zugang zur Justiz, Rz. 73.
51 KIENER, Zugang zur Justiz, Rz. 44ff.
52 SKMR, Synthesebericht Zugang zur Justiz, S. 4 und 69ff.; BSV, Rechtsschutz Armutsbetroffene,
S. 50ff. Vgl. Hinweise bei KIENER, Zugang zur Justiz, Rz. 54ff.
53  BSV, Rechtsschutz Armutsbetroffene, S. 50ff.; KIENER, Zugang zur Justiz, Rz. 87;
HUMANRIGHTS.CH, Die unentgeltliche Rechtspflege im Straf- und Massnahmenvollzug (22.09.2021).
54  BSV, Rechtsschutz Armutsbetroffene, S. 63.
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dadurch gegebenenfalls geschiitzt(er) zu bleiben. Es wire deshalb wichtig, dass
vulnerable Personen selbst entscheiden konnen, ob das Verfahren mindlich
oder schriftlich gefithrt wird (Empfehlung h).

In vielen fiir vulnerable Gruppen zentralen Rechtsbereichen gilt der Untersu-
chungsgrundsatz, bei dem die Behdrde den Sachverhalt erforscht. Dies stellt fir
die Betroffenen eine Verfahrenserleichterung dar. Im Bereich des Behinderten-
gleichstellungsgesetzes gilt aber der Verhandlungsgrundsatz, d. h. das Gericht
ist an das Vorbringen der Parteien gebunden.>® Dies entspricht nicht den Stan-
dards im EU/EWR-Raum, die im Diskriminierungsbereich fordern, dass das Ge-
richt den Sachverhalt von Amtes wegen feststellen muss. Eine Studie des SKMR
empfahl deshalb die Ausdehnung des Untersuchungsgrundsatzes auf diesen und
andere Bereiche.’® Die Empfehlung wurde bis jetzt nicht umgesetzt, ist aber
nach wie vor giiltig (Empfehlung i).

Eine zentrale Frage beim Zugang zum Recht bildet die Beweislastverteilung.’’
In der Schweiz bestehen Beweislasterleichterungen im Zusammenhang mit Dis-
kriminierungen aufgrund des Geschlechts (vgl. Kapitel 9).>® In anderen Berei-
chen, wie z. B. der Diskriminierung von Menschen mit Behinderung, fehlen
sie.” Diskriminierungen sind aber schwer zu beweisen. Das SKMR empfahl des-
halb in der erwihnten Studie die Einfilhrung einer Beweislasterleichterung fir
alle Diskriminierungsfille in zivil- und offentlich-rechtlichen Verfahren.®® Bis
jetzt wurde die Empfehlung nicht umgesetzt und ist deshalb immer noch aktu-

ell®! (Empfehlung j).

Eine weitere Hiirde bilden die erh6hten Anforderungen an die Begriindung, die
das Bundesgericht in Grund- und Menschenrechtsfillen aufstellt. Demgemaiss
priift es den Vorwurf einer Verletzung von Grund- und Menschenrechten nur,
wenn er in der Beschwerde prizise vorgebracht und begriindet wird.®? Dies er-
gibt sich allerdings nicht aus der Bundesverfassung.®® Es ist auch nicht sinnvoll,
denn der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte stellt weniger hohe An-

55 SKMR, Synthesebericht Zugang zur Justiz, S. 64.

56  SKMR, Synthesebericht Zugang zur Justiz, S. 103.

57 SKMR, Synthesebericht Zugang zur Justiz, S. 68.

58 Art. 6 GIG.

59  SKMR, Synthesebericht Zugang zur Justiz, S. 3 und 64ff.

60 SKMR, Synthesebericht Zugang zur Justiz, S. 103.

61 SKMR, Update, S. 7.

62  KOLZ/HANER/BERTSCHI, Verwaltungsverfahren, Rz. 158; VON WERDT, SHK zu Art. 106 BGG, N. 7
und 15; DORMANN, BSK zu Art. 106 BGG, N. 16 und 19. Kritisch vgl. auch BIAGGINI, Theorie und
Praxis, S. 195.

63  MERZ, BSK zu Art. 42 BGG, N. 47f.
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forderungen an die Begriindung und erklart deshalb Fille fur zuldssig, die vor
Bundesgericht an den formellen Voraussetzungen des Bundesgerichtsgesetzes
scheitern.* Es ist auch nicht einzusehen, warum gerade dort erhohte Anforde-
rungen an die Riige gestellt werden, wo es um die Durchsetzung fundamentaler
Werte geht - und es liegt auf der Hand, dass vulnerable Personen durch diesen

Umstand besonders benachteiligt werden® (Empfehlung k).

Ausbau der Verbandsbeschwerderechte

Gewisse prozessrechtliche Hiirden konnen durch die Verbandsbeschwerde
kompensiert werden, die Interessenorganisationen zur Beschwerde legitimiert.
Solche ideellen Verbandsbeschwerderechte haben zum Ziel, im Verfahren vor-
handene Chancenungleichheiten auszugleichen.® Sie benotigen eine Grundlage
in einem Bundesgesetz. Aktuell sind ideelle Verbandsbeschwerderechte fiir vul-
nerable Gruppen in zwei Gesetzen vorgesehen: dem Behindertengleichstel-
lungsgesetz®’ und dem Gleichstellungsgesetz (vgl. Kapitel 9).% Beide Bestim-
mungen kennen zwar auch gewichtige Einschrinkungen,” eroffnen aber
wichtige Handlungsspielrdume, die z. B. bei Diskriminierungen aufgrund der
sexuellen Orientierung, der «Rasse»,’® der ethnischen Herkunft oder der Religi-
on nicht bestehen.”! Diesen Betroffenen steht nur auf dem Gebiet des Person-
lichkeitsrechts ein Verbandsbeschwerderecht zu,’? das aber bis heute praktisch
irrelevant geblieben ist.”> Eine Ausdehnung auf das gesamte Zivilgesetzbuch
wird im Rahmen der Revision der Zivilprozessordnung gepriift.”* Dies wire im

64  Art. 106 Bundesgesetz tiber das Bundesgericht vom 17.06.2005 (Bundesgerichtsgesetz; SR 173.110);
KELLER/MULLER, EGMR, Rz. 33ff.

65  BSV, Rechtsschutz Armutsbetroffene, S. 45f.

66 ~ KOLZ/HANER/BERTSCHI, Verwaltungsverfahren, Rz. 988.

67  Art. 6. V.m. Art. 9 Abs. 3 Bst. a BehiG. Vgl. auch WALDMANN, BSK zu Art. 89 BGG, N. 70; SEILER,
SHK zu Art. 89 BGG, N. 105.

68  Art. 7 Abs. 1 GIG. Vgl. auch WALDMANN, BSK zu Art. 89 BGG, N. 70; SEILER, SHK zu Art. 89 BGG,
N. 105.

69  SKMR, Synthesebericht Zugang zur Justiz, S. 60.

70  Zum Begriff «Rasse» vgl. Kapitel 9.

71 SKMR, Synthesebericht Zugang zur Justiz, S. 55ff. und 103.

72 Art. 89 Abs. 1 Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19.12.2008 (Zivilprozessordnung, ZPO;
SR 272). Vgl. auch KLAUS, BSK zu Art. 89 ZPO, N. 5f. und 41; SKMR, Synthesebericht Zugang zur
Justiz, S. 54ff.

73 KLAUS, BSK zu Art. 89 ZPO, N. 9; SKMR, Teilstudie 3, S. 38.

74  SKMR, Update, S. 6.
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Interesse des Schutzes von vulnerablen Personen. So wiirden z. B. Verbandsbe-
schwerden zum Schutz von Menschen in Wohn- und Pflegeeinrichtungen mog-

lich” (Empfehlung ).

Unterstiitzung durch Rechtsberatungsstellen

Rechtsberatungsstellen sind fiir vulnerable Personen zentral, weil sie einen nie-
derschwelligen Zugang zu rechtlichen Informationen erméglichen. Sie sind be-
sonders dort wichtig, wo die Vertretung durch Anwilt*innen erschwert ist, sei
es, weil sich nur wenige auf das entsprechende Rechtsgebiet spezialisiert ha-
ben, sei es, weil die Kosten hoch und die Aussichten auf einen unentgeltlichen
Rechtsbeistand ungewiss sind. Das SKMR hat auf die ungentigenden finanzi-
ellen und personellen Mittel von Beratungsstellen hingewiesen und insbeson-
dere kritisiert, dass im LGBTIQ*-Bereich keinerlei staatliche Finanzierung be-
steht.”® Auch im Bereich der Rechtsberatung von Armutsbetroffenen iibersteigt
die Nachfrage das Angebot deutlich, weshalb eine Finanzierung unabhingiger

Beratungsstellen empfohlen wird”’ (Empfehlung m).

Sensibilisierung und Bekampfung von Stereotypen

Die individuelle, situative und strukturelle Vulnerabilitit ist meist auch dadurch
gekennzeichnet, dass sich betroffene Personen mit Vorurteilen und negativen
Stereotypen konfrontiert sehen. Dies kann dazu fithren, dass ihre Bediirfnisse
nicht beachtet werden oder als unwichtig erscheinen. Die mangelnde gesell-
schaftliche Anerkennung von und Aufmerksambkeit fir vulnerable Personen er-
hoht so das Risiko von Menschenrechtsverletzungen und die Bereitschaft, diese
ungeahndet zu lassen. Massnahmen, die ein gesellschaftliches Umdenken an-
stossen und fordern, sind deshalb unerlasslich. Wirksam sind etwa Aus- und
Weiterbildungen, die Mitarbeitende von Behorden und Gerichten fiir die Be-

diirfnisse besonders verletzlicher Personen sensibilisieren (Empfehlung n).”8

75  Art. 382ff. Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10.12.1907 (ZGB; SR 210).

76 SKMR, Synthesebericht Zugang zur Justiz, S. 94 und 103f.

77  BSV, Rechtsschutz Armutsbetroffene, S. 94 und 121.

78  Explizit vgl. Art. 13 Ziff. 2 BRK. Fiir andere vulnerable Gruppen vgl. KIENER, Zugang zur Justiz,
Rz. 70 f.; SKMR, Synthesebericht Zugang zur Justiz, S. 103f.
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Hilfreich sind aber auch Instrumente wie Leitfiden, Formulare etc., die bei der
Erkennung und Verhinderung von Menschenrechtsverletzungen gegeniiber vul-

nerablen Personen unterstiitzen (Empfehlung o):

Good Practice: Online-Instrument zur Ermittlung vulnerabler
Personen

Das Europidische Unterstiitzungsbiiro fiir Asylverfahren hat ein Online-Instru-
ment zur Ermittlung von Menschen mit hoher Vulnerabilitit entwickelt.”” Die
Nationale Kommission zur Verhiitung von Folter der Schweiz kritisierte in ih-
rem letzten Bericht zu den Bundesasylzentren, dass das Instrument bei den Mit-
arbeitenden in den Zentren kaum bekannt ist, begriisste aber, dass das Staats-
sekretariat fir Migration die Ausarbeitung eines eigenen Leitfadens zur

Erkennung und Identifizierung vulnerabler Personen versprach.

Eine wichtige Rolle bei der Bekimpfung von negativen Stereotypen gegentiber
bestimmten Bevolkerungsgruppen spielen in der Schweiz eidgendssische Fach-
stellen und -kommissionen.®! Bei naherer Betrachtung der entsprechenden Stel-
len fallen zwei Dinge auf: Erstens fehlen Anlaufstellen fiir gewisse vulnerable
Gruppen, so namentlich LGBTIQ*-Menschen,® aber z. B. auch Armutsbetrof-
fene. Dies mag teils mit unterschiedlichen Zustdndigkeiten zu tun haben, teils
aber auch mit unterschiedlichen (politischen) Prioritdten und Sensibilititen.
Gerade wenn es um Sensibilisierung und Information geht, wiirde aber auch der
Bund in der Verantwortung stehen. Zweitens ist das Feld der Akteur*innen the-
matisch stark fragmentiert. Ein*e Akteur*in, der/die eine Gesamtsicht vertritt
und bspw. auch Mehrfachdiskriminierungen angehen konnte, fehlt.3 Dieser
sektorielle Ansatz zeigt sich auch auf Gesetzesebene, wo unterschiedliche Ge-
setze mit unterschiedlichen Anwendungsbereichen fiir unterschiedliche The-
men bestehen. Der sektorielle Ansatz mag gewisse Vorteile haben,® ist aber
auch mit wesentlichen Nachteilen verbunden.®® Zwar stimmt es, dass nicht alle
vulnerablen Gruppen die gleichen Bediirfnisse haben und die Definition eines

79  EASQ, Tool (25.10.2021).

80 NKVF, Bericht Bundesasylzentren 2019-2020, Ziff. 44ff.
81 SKMR, Synthesebericht Zugang zur Justiz, S. 90ff.

82  SKMR, Synthesebericht Zugang zur Justiz, S. 91.

83  SKMR, Synthesebericht Zugang zur Justiz, S. 94.

84  SKMR, Synthesebericht Zugang zur Justiz, S. 104.

85 BELSER, Gleichheit und Vielfalt, Ziff. 60ff.
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gemeinsamen Gesetzes eine Herausforderung ist.®® Stellen wir uns hingegen
ein Gesetz vor, das nicht einfach die bestehenden Ansitze ersetzt, sondern er-
ginzend wirkt, indem es Liicken schliesst und fir Kohdrenz sorgt, tiberwiegen
vermutlich die Vorteile.!” Ein solches Gesetz konnte z. B. gewisse Begriffe de-
finieren, eine Ansprechstelle auf Bundesebene schaffen, die Koordination von
Massnahmen garantieren, verfahrensrechtliche Erleichterungen festlegen und
fiir die bessere empirische Erfassung von Vulnerabilitit sorgen (Empfehlung p).

Empfehlungen

Ein starker Schutz der Menschenrechte in der Schweiz heisst:

a Der Bund fordert empirische Forschung zu Vulnerabilitit.

b Alle erwachsenen Personen mit Wohnsitz in der Schweiz, unabhingig
von ihrer Nationalitdt und ihrer geistigen und psychischen Gesundheit,
besitzen die politischen Rechte auf allen politischen Ebenen in der
Schweiz. Fir Kinder und Jugendliche gilt ein Stimmrechtsalter, das
sich an der politischen Urteilsfahigkeit der Mehrheit der Kinder und
Jugendlichen orientiert.

¢ Das Stimm- und Wahlrecht kann in Einrichtungen des tdglichen Le-
bens (wie z. B. Schulen oder Pflegeinstitutionen) ausgelibt werden.

d Abstimmungs- und Wahlinformationen sind schweizweit in unter-
schiedlichen Laut- und Zeichensprachen, inklusive Leichter Sprache,

zuginglich.

e Massgeschneiderte und inklusive Konsultativmechanismen stellen si-
cher, dass die Anliegen vulnerabler Gruppen, die im politischen Pro-
zess benachteiligt sind, Gehér finden.

f Anreize oder Vorgaben zur Wahllistengestaltung stellen sicher, dass
vulnerable Personengruppen in den Parlamenten angemessen vertreten
sind.

86  SKMR, Synthesebericht Zugang zur Justiz, S. 104.
87  BELSER, Gleichheit und Vielfalt, Ziff. 63.
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6 Grundrechte vulnerabler Personen verwirklichen

Vulnerable Personen erhalten unentgeltliche Rechtspflege, wenn sie
Grund- oder Menschenrechtsverletzungen geltend machen.

Vulnerable Personen konnen frei zwischen miindlich und schriftlich
durchgefithrten Verfahren auswiéhlen.

Gerichte erforschen in allen fiir vulnerable Gruppen sensiblen Rechts-
gebieten den Sachverhalt von Amtes wegen und entlasten dadurch die
Gerichtsparteien (Ausweitung des Untersuchungsgrundsatzes).

Beweislasterleichterungen gelten in allen fiir vulnerable Gruppen sen-
siblen Rechtsgebieten.

Der Grundsatz, dass das Gericht das Recht von Amtes wegen anwen-
det, gilt auch fiir die Grundrechte. Eine besondere Begriindungspflicht
besteht nicht.

Interessenorganisationen konnen bei Benachteiligungen fiir vulnerable
Menschen und Gruppen vor Gericht gehen (Ausweitung der ideellen
Verbandsbeschwerderechte).

Rechtsberatungsstellen unterstiitzen vulnerable Personen kostengiins-
tig bei rechtlichen Fragen.

Mitglieder von Beh6rden und Gerichten sind im Umgang mit vulnera-
blen Personen geschult.

Leitfaden, Standardprozesse, Formulare und Checklisten unterstiitzen
Behorden bei der Identifizierung vulnerabler Personen und bei der Be-
riicksichtigung von deren Bediirfnissen.

Ein Gesetz fiir Gleichberechtigung und zur Bekdmpfung von Diskrimi-
nierung stellt sicher, dass die Rechte aller vulnerablen Personen in der
Schweiz umfassend verwirklicht werden.
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7 Gesundheit von Sans-Papiers: Zugang
zu Sozialversicherungen und
Gesundheitsversorgung

Anne-Laurence Graf und Joélle Fehlmann

EinfUhrung

Fallbeispiel: Hausangestellte ohne Versicherungen

Seit ihr Schengen-Visum abgelaufen ist, ist Myriam in der Schweiz untergetaucht. Sie ar-
beitet aber als Hausangestellte, um ihre Existenz zu sichern und ihre Familie zu erndhren.
Wie die meisten Sans-Papiers in der Schweiz ist Myriam keiner obligatorischen Kran-
kenpflegeversicherung angeschlossen. Aus Angst, abgewiesen zu werden, vermeidet sie
jeglichen Kontakt mit den Behdrden des Landes. Ausserdem weiss sie, dass die Kranken-
versicherung ihr Budget Gbersteigen wirde. Gllcklicherweise ist sie bisher nie ernsthaft
erkrankt. Sie hofft, dass sie noch lange gesund bleibt, da sie medizinisch nicht betreut
wird. Sie hofft auch, keinen Unfall zu erleiden, denn die Familie, die sie beschéftigt, hat
sie bei den Sozialversicherungen nie als Angestellte deklariert.

Fallbeispiel: Chemotherapie ohne Versicherung

Paul ist froh. Obwohl er in der Schweiz keine giltige Aufenthaltsbewilligung hat und kei-
ner Krankenversicherung angeschlossen ist, wurde er im Spital sofort behandelt, als sein
Leben in Gefahr war. Nun hat er die Diagnose Leukamie erhalten. Die erste Chemothera-
pie hat gestern begonnen. Paul weiss nicht, ob die gesamte Behandlung vom Spital ber-
nommen wird. Die Arzt*innen konnten ihm nur die Ubernahme der «Notfallversorgung»
garantieren. Eine Sozialarbeiterin hat mit ihm lber die Mdglichkeit gesprochen, sich bei
einer Krankenkasse anzumelden; Paul beflrchtet aber, hohe Verspatungszuschlage zah-
len zu missen.

Fallbeispiel: Krankenversicherung ohne AHV-Nummer?

Ezéchiel lebt ohne Aufenthaltspapiere in der Schweiz. Als er sich bei einer Krankenkasse
in der obligatorischen Krankenpflegeversicherung versichern lassen wollte, wurde er ge-
beten, ein Formular auszufiillen und seine AHV-Nummer anzugeben. Da Ezéchiel keine
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AHV-Nummer besitzt, hat die Krankenkasse seinen Antrag abgelehnt. Vor dieser admi-
nistrativen Hirde hat er kapituliert. Er weiss nicht, wie er eine solche AHV-Nummer be-
kommt, weil er einer nicht gemeldeten Arbeit nachgeht und die Behérden keine Kenntnis
von seiner Anwesenheit in der Schweiz haben.

Personen ohne gliltige Aufenthaltsbewilligung in der Schweiz (auch «Sans-Pa-
piers» genannt)! haben theoretisch Zugang zu allen Gesundheitsleistungen, die
von der obligatorischen Krankenpflegeversicherung abgedeckt sind, sofern sie
dieser angeschlossen sind. Das Recht und die Pflicht von Sans-Papiers, in der
Schweiz eine Krankenversicherung zu haben, werden jedoch in der Praxis nur
selten konkret umgesetzt. Im Folgenden wird auf die Griinde und die Folgen der
fehlenden Versicherung von Sans-Papiers eingegangen. Im Ubrigen muss der
Zugang zur Gesundheitsversorgung aufgrund der internationalen Verpflichtun-
gen der Schweiz und des verfassungsrechtlichen Anspruchs auf Hilfe in Notla-
gen selbst fiir Sans-Papiers ohne Krankenversicherung gewéhrleistet sein. Ein
solcher Zugang, der hauptsichlich von den Kantonen abhéngt, wird jedoch in
der Schweiz nicht einheitlich sichergestellt.

Analyse

Herausforderungen flr Sans-Papiers beim Beitritt zu einer
Krankenversicherung

Der Beitritt zur obligatorischen Krankenversicherung gilt fiir Sans-Papiers ge-
meinhin als Eintrittskarte zum Gesundheitswesen. Sind sie der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung angeschlossen, haben sie gemiss dem Bundesge-
setz iiber die Krankenversicherung (KVG)? das gleiche Anrecht auf die Uber-
nahme der Leistungen wie Personen mit einer Aufenthaltsbewilligung oder wie

1 Vgl die Versuche einer rechtlichen Definition des Begriffs «Sans-Papiers» (im positiven Schweizer
Recht unbekannt) von CARONI ET AL., Migrationsrecht, S. 416 und AMARELLE, Les migrations éco-
nomiques, S. 133.

2 Bundesgesetz vom 18.03.1994 iiber die Krankenversicherung (KVG; SR 832.10).

126



7 Gesundheit von Sans-Papiers

Schweizer Staatsangehorige. Dies ergibt sich aus dem Grundsatz der universel-
len Abdeckung durch die Krankenversicherung in der Schweiz.® Die Bundesge-
setzgebung weist diesbeziiglich keine Liicke auf*

Der Beitritt zur Krankenversicherung ist nicht von der Rechtmissigkeit des
Aufenthalts abhingig®, wie der Bundesrat® wiederholt bekriftigt hat: Sans-Pa-
piers haben das Recht und die Pflicht, sich fiir Krankenpflege versichern zu
lassen. Dasselbe Versicherungsrecht bzw. -obligatorium (zulasten der Arbeit-
gebenden) gilt auch fir die Unfallversicherung von Sans-Papiers, die einer

unselbststindigen Erwerbstatigkeit nachgehen.’

Dies garantiert ihnen eine
Ubernahme der Behandlungskosten bei Berufsunfillen sowie auch Nichtberufs-
unfillen, wenn sie wochentlich mindestens acht Stunden bei der gleichen Ar-
beitgeberin oder beim gleichen Arbeitgeber beschiftigt sind.® Wie bei der Kran-
kenversicherung ist der rechtméssige Aufenthalt fiir die Unterstellung unter das

Unfallversicherungsgesetz nicht massgebend.’

Effektiv zeigen jedoch mehrere Studien und Berichte, dass die iiberwiegende
Mehrheit der Sans-Papiers weder der obligatorischen Krankenpflegeversiche-
rung'® noch - im Falle einer Anstellung - der Unfallversicherung angeschlossen
sind. Dadurch entsteht fiir diese Personen eine Liicke bei der Versicherungsde-
ckung und der Ubernahme der Kosten fiir die Gesundheitsversorgung. Es gibt
zahlreiche Griinde, warum jemand nicht der obligatorischen Krankenversiche-
rung bzw. der Unfallversicherung angeschlossen ist.

3 Art. 5 Bst. f des Bundesgesetzes vom 26.09.2014 betreffend die Aufsicht tiber die soziale Krankenver-
sicherung (KVAG; SR 832.12).

4  STEFFEN, Sans papiers: LAMal et acces effectif aux soins (02.03.2022).

5 Die einzige Voraussetzung fiir den Anschluss an die Krankenversicherung ist der Wohnsitz in der
Schweiz, d. h. der tatsichliche Aufenthalt im Land seit mindestens 3 Monaten (Art. 3 Abs. 1 KVG). Es
besteht kein Erfordernis in Bezug auf die Rechtmaissigkeit des Aufenthalts (BGE 129 V 77, E. 5.2;
BGE 125V 76, E. 2a); vgl. auch PETRY, La situation juridique des migrants, S. 225; CARONI ET AL.,
Migrationsrecht, S. 421. Solange keine Ausreise ins Ausland nachgewiesen wird, gilt der Aufenthalts-
ort in der Schweiz (selbst bei Personen mit negativem Asylentscheid) als Wohnsitz (Art. 24 Abs. 2
ZGB).

6  BUNDESRAT, Bericht 2012, S. 12; BUNDESRAT, Bericht 2020, S. 43.

Dies trifft auf viele Sans-Papiers in der Schweiz zu, CARONI ET AL., Migrationsrecht, S. 418.

8  Art. la Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 20.03.1981 iiber die Unfallversicherung (UVG; SR 832.20);
Art. 13 der Verordnung vom 20.12.1982 tiber die Unfallversicherung (UVV; SR 832.202); BUNDESRAT,
Bericht 2020, S. 44.

9  PETRY, La situation juridique des migrants, S. 226-227.

10  BILGER ET AL., Health Care, S. 25; KIENER/VON BUREN, Strafbarkeit, S. 11. Gemiss dem Bericht

vom 23.05.2012 des Bundesrats in Erfiillung des Postulats Heim 09.3484 verfiigen rund 80 bis 90 %

der Sans-Papiers in der Schweiz iiber keine Krankenversicherung (BUNDESRAT, Bericht 2012, S. 6).
Bei den Kindern ist die Abdeckung besser, da in gewissen Kantonen wihrend der obligatorischen

Schulzeit eine Versicherungspflicht besteht (BILGER ET AL., Health Care, S. 28).

~
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Angst vor einer Datenweitergabe an die Migrationsbehérden

Viele Sans-Papiers beftirchten, dass bei einer Anmeldung bei einer Krankenkas-
se ihre personlichen Daten an die kantonalen Migrationsbehérden iibermittelt
werden, die im Falle eines irreguldaren Aufenthalts fiir den Vollzug der Wegwei-
sung zustindig sind.

Grundsitzlich sind personliche Daten geméss der Schweizer Rechtsordnung vor
Missbrauch geschiitzt.!’ Um Daten wie Name, Geburtsdatum, Nationalitiat und
Wohnort den kantonalen Behdrden bekannt geben zu diirfen, braucht es eine
Rechtsgrundlage.’? Das Bundesgesetz vom 6. Oktober 2000 tiber den Allgemei-
nen Teil des Sozialversicherungsrechts (ATSG)'® hilt diesbezuglich den Grund-
satz der Schweigepflicht fest. So sieht Art. 33 ATSG vor, dass Personen, die an
der Durchfiilhrung der Sozialversicherungsgesetze beteiligt sind - insbesonde-
re die Krankenkassen -, gegeniiber Dritten Verschwiegenheit zu bewahren ha-
ben. Auch das Ausliander- und Integrationsgesetz (AIG)'® bietet keine Grund-
lage fiir eine solche Datenweitergabe durch die Krankenkassen. Art. 97 Abs. 1
AIG zur Amtshilfe gilt nur fir die mit dem Vollzug des AIG betrauten Behor-
den; Krankenkassen gehdren eindeutig nicht dazu.

Die 2008 eingefithrten spezifischen Rechtsvorschriften zur Bekdmpfung der
Schwarzarbeit (Bundesgesetz gegen die Schwarzarbeit; BGSA') fithrten jedoch
zu einer gewissen Verunsicherung in Bezug auf die Zusammenarbeit zwischen
den Krankenkassen und den kantonalen Migrationsbehdrden, auch wenn die Si-
tuation von Sans-Papiers nicht immer mit Schwarzarbeit!” gleichzusetzen ist.
Art. 12 Abs. 2 BGSA sieht in der Tat ein System der obligatorischen Bekannt-

11 Art. 13 Abs. 2 BV; DAVET, Meldepflichten, S. 59.

12 Die Amtshilfe zwischen Verwaltungseinheiten muss sich auf eine Rechtsgrundlage stiitzen (Art. 19
Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 19.06.1992 tiber den Datenschutz [DSG; SR 235.1], vgl. jedoch die in
Art. 19 Abs. 2 DSG vorgesehenen Ausnahmen).

13 Bundesgesetz vom 06.10.2000 iiber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts (ATSG;

SR 830.1).

14  Art. 33 ATSG und Art. 84 ff. KVG; PETRY, La situation juridique des migrants, S. 228; DAVET, Melde-
pflichten, S. 69.

15 Bundesgesetz vom 16.12.2005 iiber die Auslanderinnen und Auslédnder und iiber die Integration (AIG;
SR 142.20).

16  Bundesgesetz vom 17.06.2005 iiber Massnahmen zur Bekdmpfung der Schwarzarbeit (BGSA;

SR 822.41).

17 Als Schwarzarbeit gilt eine entlohnte oder selbststdndige Arbeit, die in Verletzung von Rechtsvor-
schriften ausgeiibt wird, seien dies Bestimmungen betreffend das Ausldnderrecht oder die obligato-
rischen Sozialversicherungsabgaben (BUNDESRAT, Botschaft zum Bundesgesetz iiber Massnahmen
zur Bekdmpfung der Schwarzarbeit, BBl 2002 3605-3674, S. 3608). Wenn die Erwerbstatigkeit von
Sans-Papiers bei den Sozialversicherungen gemeldet ist, wird von «Grauarbeit» gesprochen. Vgl
EFIONAYI-MADER/CATTACIN, Illegal in der Schweiz - Eine Ubersicht zum Wissenstand, SFM, Dis-
cussion Paper 12/2002, S. 6, FN 4.
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gabe zwischen privaten Organisationen, die fir den Vollzug der Sozialversiche-
rungsgesetzgebung zustindig sind, und den Asyl- und Auslinderbehérden vor
- sofern zwei Voraussetzungen erfiillt sind: Erstens hat eine Person ein Ein-
kommen erzielt (aus selbststdndiger oder unselbststindiger Erwerbstitigkeit),
fiir das keine Sozialversicherungsbeitrage (AHV, IV, EO, ALV oder Familienzu-
lagen) entrichtet wurden; zweitens scheint es, als ob die Person iiber keine Auf-
enthaltsbewilligung (und damit keine Arbeitsbewilligung) in der Schweiz ver-
fligt. Art. 12 Abs. 2 BGSA ist eine Lex specialis zu Art. 33 ATSG."®

Wir sind jedoch der Ansicht, dass der Zusammenarbeitsmechanismus zwischen
Behorden gemiss Art. 12 Abs. 2 BGSA beim Abschluss einer Krankenversiche-
rung nicht zur Anwendung kommen sollte.! Der Beitritt zu einer Krankenver-
sicherung héangt nicht von einem Einkommen aus einer Erwerbstitigkeit ab,
sondern ausschliesslich vom Vorhandensein eines Wohnsitzes oder eines tat-
sichlichen Aufenthaltsorts in der Schweiz. Die Bedingungen, unter denen die
Person gemiss Art. 12 Abs. 2 BGSA den Migrationsbehérden bekannt gegeben
wird, mussen jedoch kumulativ erfiillt sein.? Wenn der Krankenversicherung
keine Hinweise vorliegen, dass ein Einkommen erzielt wurde, ohne dass So-
zialversicherungsbeitrige entrichtet wurden (Art. 12 Abs. 2 Bst. a BGSA), dann
ist die erste der beiden Voraussetzungen von Art. 12 Abs. 2 BGSA nicht er-
fillt. Ausserdem betrifft die in Art. 12 Abs. 2 BGSA vorgesehene Kommunikati-
on zwischen den Behorden gemiss der Botschaft des Bundesrats vor allem die
Ergebnisse von Kontrollen bei Arbeitgebenden. Der Bundesrat erwéihnt diesbe-
ziiglich die Kontrollen der Abrechnung der Beitrige an AHV/IV/EQ/ALV.?! Die
Bezahlung der Krankenversicherungspriamien, die in der Eigenverantwortung
der Arbeitnehmenden liegt und ohnehin nicht zum Zeitpunkt des Beitritts er-
folgt, ist gemiss Bundesrat vom Wortlaut (und vom Sinn) des Gesetzes nicht be-
troffen.

Trotzdem bleibt die Angst vor einer Meldung der Krankenkassen an die kanto-
nalen Migrationsbehorden fiir viele Sans-Papiers ein grosses Hindernis. Diese
Angst ist weniger durch die Rechtslage begriindet, die gemiss unseren Ausfiih-

18 AMARELLE, Les migrations économiques, S. 150; DAVET, Meldepflichten, S. 86; DUPONT, Artikel 33,
S. 471, KUNZ, Schwarzarbeit aus sozialversicherungsrechtlicher Perspektive. Unter besonderer Be-
riicksichtigung der Rolle der Arbeitgeberin, RiU - Recht in privaten und 6ffentlichen Unternehmen
Band, Band°31, 2020, S. 18.

19 Indie gleiche Richtung gehen EFIONAYI-MADER ET AL., Visage des sans-papiers, S. 68.

20  PETRY hebt diesbeziiglich den fehlenden Handlungsspielraum der Verwaltung hervor, wenn beide
Bedingungen von Art. 12 Abs. 2 BGSA erfiillt sind; PETRY, La situation juridique des migrants,

S. 228.
21 BBI 2002 3605-3674, S. 3636.
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rungen keine Anzeige der Person bei den Migrationsbehorden erlaubt, sondern
vielmehr durch informelle Praktiken, die unter bestimmten Umstianden geset-
zeswidrig sind. So wurde in vom SKMR durchgefiihrten Interviews von Fillen
berichtet, in denen sich Krankenkassen mit kantonalen Behorden austauschten,
um bspw. die AHV-Nummer der betreffenden Person in Erfahrung zu bringen.
Solche Praktiken verstossen jedoch gegen das Gesetz.

Die H6he der Pramien und Schwierigkeiten beim Zugang zu
Prdmienverbilligungen

Sans-Papiers verfligen hdaufig nicht tiber die finanziellen Mittel, um die mit dem
Beitritt verbundenen Krankenversicherungspramien zu bezahlen.?? Der Prami-
enbetrag bemisst sich nicht nach den Ressourcen der versicherten Person. Die
Nichtbezahlung von Pramien fiithrt zwar nicht per se zu einem Ausschluss von
der Versicherung (fiir die Krankenkassen besteht Versicherungspflicht), es be-
steht jedoch die Gefahr einer Betreibung wegen ausstehender Primien. Da-
durch konnen die Behorden allenfalls auf den fehlenden Aufenthaltsstatus der
Person aufmerksam werden.?

Die Kantone sind indessen verpflichtet, Personen in bescheidenen wirtschaftli-
chen Verhiltnissen Pramienverbilligungen zu gewéhren (Art. 65 KVG: Verbilli-
gung um mindestens 50 Prozent fiir junge Erwachsene in Ausbildung und um
mindestens 80 Prozent fiir Kinder?¥). Hier sind allerdings deutliche Unterschie-
de zwischen den Kantonen in Bezug auf die Modalititen und die Hohe der Pri-
mienabdeckung auszumachen; die Abdeckung ist sehr oft ungentigend.?® Aus-
serdem scheuen sich die Sans-Papiers davor, bei den kantonalen Beh6rden einen
Antrag auf Priamienverbilligung zu stellen.?® Diesbeztiglich hat das Staatsse-
kretariat fiir Migration (SEM) geméss Artikel 82d der Verordnung iiber Zulas-

22 CARONI ET AL., Migrationsrecht, S. 422; NATIONALE PLATTFORM GESUNDHEITSVERSORGUNG
FUR SANS-PAPIERS, Empfehlungen 2014; ACHERMANN/CHIMIENTI, Migration, Prekaritdt und Ge-
sundheit, Ressourcen und Risiken von vorldufig Aufgenommenen und Sans-Papiers in Genf und Zi-
rich, SFM Studien 41, Neuenburg 2005.

23 Art. 64a KVG.

24  Die Kantone erhalten zu diesem Zweck Bundesbeitrige (Art. 66 KVG).

25 NATIONALE PLATTFORM GESUNDHEITSVERSORGUNG FUR SANS-PAPIERS, Empfehlungen 2014,
S. 18-19. Vgl. auch S. 12: In einigen Kantonen ist offenbar ein Wohnsitz- oder ein Steuernachweis
verlangt, um Verbilligungen zu beantragen, was fiir den Anschluss von Sans-Papiers eine grosse Hir-
de darstellt; BILGER ET AL., Health Care, S. 27.

26 CARONI ET AL., Migrationsrecht, S. 422.
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sung, Aufenthalt und Erwerbstatigkeit (VZAE)? kurzlich bestitigt, dass die fir
die Auszahlung dieser Pramienverbilligungen zustindigen Behorden gegeniiber
den Migrationsbehorden eine Meldepflicht haben.?

Aufgrund der Hohe der Pramien besteht eine grosse Diskrepanz zwischen dem
Gesetz, das eine Versicherungspflicht fir alle in der Schweiz wohnhaften Per-
sonen vorschreibt, und der gesellschaftlichen Realitit.?” Als Vertragspartei des
Sozialpakts® muss die Schweiz jedoch Massnahmen ergreifen, um den gleich-
berechtigten Zugang zur Gesundheitsversorgung sicherzustellen. Gemiss dem
Sozialrechtsausschuss bedeutet dies, dass der Staat bediirftigen Personen den
Zugang zur Krankenversicherung garantieren muss (Empfehlung a).3! In diesem
Sinne tibernehmen die Krankenkassen, auch wenn es sich zu einem grossen Teil
um private Organisationen handelt, eine 6ffentliche, gesetzlich festgelegte Auf-
gabe, zumindest wenn sie im Rahmen der obligatorischen Grundversicherung
tatig sind. Folglich sind sie ebenso wie der Staat verpflichtet, die Grundrech-
te einzuhalten. Uberdies muss der Bund das Recht auf Gesundheit dahingehend
schiitzen, dass er einen ausreichenden rechtlichen und ordnungspolitischen
Rahmen bereitstellt, damit das Recht auf Gesundheit nicht durch Handlungen
oder Unterlassungen privater Akteurinnen oder Akteure beeintriachtigt werden
kann (Empfehlungen h und i).3?

Das System der Versicherung auf Antrag

Auch wenn die Versicherungen Personen, die der Grundversicherung beitreten
wollen, aufgrund der Versicherungspflicht grundsitzlich nicht ablehnen diir-
fen® gibt es mehrere Hiirden. Eine in der Praxis und der Lehre angetroffene
Schwierigkeit betrifft das System des Anschlusses auf Antrag der Person, die sich
versichern lassen will. Die Versicherung bei einer Krankenkasse erfolgt nicht
automatisch (mit Ausnahme des Sonderfalls von Sans-Papiers, die einen nega-

27 SR 142.201.

28 SEM, Rundschreiben, S. 4.

29 BUNDESRAT, Bericht 2012, S. 15.

30 Internationaler Pakt vom 16.12.1966 tiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (Sozialpakt,
CESCR; SR 0.103.1).

31 COMITE DESC, Observation générale n° 14 (2000), Le droit au meilleur état de santé susceptible
d'étre atteint (Art. 12).

32 COMITE DESC, Observation générale n° 14 (2000), Le droit au meilleur état de santé susceptible
d'étre atteint (Art. 12), Abs. 51.

33 BSV, Weisung Versicherungspflicht Sans-papiers (bestdtigt vom BAG in einer Stellungnahme vom
25. 11. 2008, Rechtslage zur Versicherungspflicht von Personen ohne giiltige Aufenthaltspapiere);
CARONI ET AL., Migrationsrecht, S. 421.
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tiven Entscheid oder einen Nichteintretensentscheid auf ihren Asylantrag er-
halten haben).?* Den vom SKMR durchgefiihrten Interviews und weiteren Studi-
en® zufolge sind jedoch einige Sans-Papiers, die versucht haben, sich bei einer
Krankenkasse anzumelden, aufgrund der einzureichenden Informationen und
Unterlagen gescheitert: Die Versicherung verlangt in der Praxis eine Wohn-
sitzbestitigung oder eine glltige Aufenthaltsbewilligung fiir die Schweiz, was
Sans-Papiers naturgemiss nicht besitzen.3® Um eine Krankenversicherung ab-
zuschliessen, sind diese Dokumente allerdings nicht obligatorisch und diirften
folglich von der Versicherung nicht eingefordert werden. Grundsitzlich pas-
sen Sans-Papiers nicht in den Rahmen der Beitrittsantridge. Zudem wird das
Beitrittsverfahren heute meistens online abgewickelt, womit den Betroffenen
bei administrativen Schwierigkeiten keine Ansprechperson zur Seite steht. Dies
kann entmutigend sein. Deshalb braucht eine Person ohne Aufenthaltspapiere
in der Praxis fast immer eine Begleitung durch einen Verein oder einen Spital-
dienst, damit sie sich versichern lisst.%’

Im Ubrigen haben Sans-Papiers in den meisten Fillen keine Kenntnis von ihrem
Recht und ihrer Pflicht, bei der Krankenversicherung versichert zu sein. Die
Kantone sollten die Wohnbevdlkerung allerdings liber deren Versicherungs-
recht und vor allem deren Versicherungspflicht informieren.® Die von uns ge-
sammelten Daten lassen darauf schliessen, dass diese Information zwar vorhan-
den ist, dass sie die betroffenen Personen aber - vor allem aus sprachlichen

Griinden - nicht erreicht (Empfehlung g).

Das KVG sieht ferner ein System der automatischen Zuweisung zu einem Ver-
sicherer durch den Wohnsitzkanton vor, wenn eine Person nicht innerhalb von
drei Monaten nach ihrer Ankunft in der Schweiz einen Beitritt beantragt hat.®
Naturgemiss hat der Kanton aber keine Kontrolle tiber den Versicherungsan-
schluss von Sans-Papiers, die nicht offiziell in der Schweiz «<angekommen» sind.
Diese automatische Zuweisung kann zudem mit betrachtlichen Strafzuschliagen

34  Sans-Papiers aus dem Asylbereich werden im Rahmen der Nothilfe automatisch bei der Kranken-
pflegeversicherung versichert (Art. 92d der Verordnung vom 27.06.1995 iiber die Krankenversiche-
rung, KV, SR 832.102).

35 EFIONAYI-MADER ET AL., Visage des sans-papiers, S. 68.

36  PETRY, La situation juridique des migrants, S. 225.

37 EFIONAYI-MADER ET AL., Visage des sans-papiers, S. 68.

38  Art. 6 Abs. 1 KVG.

39  Art. 6 Abs. 2 KVG.
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)‘40

Dies kann fiir Sans-Papiers ein besonderes Hemmnis sein und sie davon abhal-

ten, verspitet einen Beitritt zu beantragen.

Good Practice: Administrative Betreuung von Sans-Papiers im
Universitatsspital

Das Universititsspital des Kantons Waadt (CHUV) hat eine eigene administrati-
ve Abteilung fiir die Belange von Personen ohne Krankenversicherung geschaf-
fen, die «Unité conventions, tarifs et populations vulnérables» (Einheit Vertrige,

Tarife und verletzliche Bevolkerungsgruppen).

Diese Abteilung des CHUV nimmt rechtliche Analysen vor und stellt die ad-
ministrative und soziale Betreuung von Patientinnen und Patienten sicher, die
nicht krankenversichert sind. Jedes Jahr hat der Dienst mit rund 60 bis 70 be-
troffenen Sans-Papiers zu tun. Die Abteilung legt der Person gegebenenfalls na-
he, ihre Situation in Bezug auf die Versicherungspflicht zu bereinigen. Dabei
kiimmert sie sich in Zusammenarbeit mit der fir die Krankenversicherung zu-
stindigen kantonalen Dienststelle um die Kontakte mit der Krankenkasse (Ver-
handlung, einzureichende Dokumente usw.). Bei verspéteten Beitritten wird der
Zuschlag iiber die kantonalen Verbilligungen iibernommen (im Kanton Waadt

decken diese bis zu 100 Prozent der Pramien ab), wenn die Person bediirftig ist.

Good Practice: Verein Fri-Santé, Kanton Freiburg

Der Verein Fri-Santé bietet Sans-Papiers sowohl Grundversorgungsleistungen
als auch eine Begleitung bei den administrativen Schritten zum Abschluss einer
Krankenversicherung an. Unter medizinischer Grundversorgung wird dabei die
ambulante Versorgung durch drztliche Grundversorgerinnen sowie weitere Ge-

sundheitsfachleute verstanden.*!

40

41

Art. 5 Abs. 2 KVG; Art. 8 Abs. 1 KVV (im Falle einer Notlage oder Bediirftigkeit ist jedoch eine Ver-
minderung oder gar eine Befreiung vom Zuschlag vorgesehen, Art. 8 Abs. 1, 4. Satz und Abs. 2 KVV).

SCHIBLI/HODEL, Neue Versorgungsmodelle fiir die medizinische Grundversorgung, S. 5.
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Sonderfall Behandlungen nach einem Unfall

Auch in Bezug auf die Unfallversicherung von Sans-Papiers, die einer unselbst-
stindigen Erwerbstitigkeit nachgehen, ist eine Diskrepanz zwischen Theorie
(Versicherungspflicht fir alle unselbststindig erwerbstitigen Personen) und
Praxis (fehlende Versicherung durch die Arbeitgebenden) zu beobachten. Dies
lasst sich hauptsdchlich mit dem Verbot der Schwarzarbeit erklaren: Angestellte
Sans-Papiers werden von den Arbeitgebenden hiufig nicht bei den Sozial-
versicherungen angemeldet, weil diese Sanktionen aufgrund der fehlenden Ar-
beitsbewilligung befiirchten.*> Im Falle eines Unfalls sollte im Prinzip die
Krankenversicherung die Behandlungskosten iibernehmen, wenn keine Unfall-
versicherung dafiir aufkommt.*® In der Praxis verweigert die Krankenversiche-
rung den Angaben aus den Interviews zufolge aber die Ubernahme von Behand-
lungen, die in den sachlichen Geltungsbereich des Unfallversicherungsgesetzes
fallen.

Streiten Arbeitgeber*innen ab, die Person beschéftigt zu haben, liegt es an die-
ser, das Arbeitsverhiltnis zu beweisen, um Anspruch auf die obligatorische Un-
falldeckung zu haben. Dies bedeutet ein langwieriges zivilgerichtliches Ver-
fahren, das die Sans-Papiers der Gefahr aussetzt, von den Migrationsbehérden
bemerkt und weggewiesen zu werden.** Dariiber hinaus ist keine Finanzierung
durch die 6ffentliche Hand vorgesehen, um den fehlenden Versicherungsan-
schluss durch die Arbeitgebenden auszugleichen: Geméss den gefiihrten Inter-
views wiirde dies sonst einer Anerkennung der Schwarzarbeit gleichkommen,
die in der Schweiz besonders geahndet wird.*®

42  EFIONAYI-MADER ET AL., Visage des sans-papiers, S. 58. Hier ist zu beachten, dass in diesem Kon-
text gemiss Art. 12 Abs. 2 BGSA ein obligatorischer Datenaustausch zwischen der Unfallversiche-
rung und den Migrationsbehérden erfolgen miisste, wenn die beiden kumulativen Bedingungen die-
ses Artikels erfiillt sind (siehe oben: «Angst vor einer Datenweitergabe ...»). Diese Pflicht wird in der
Lehre kritisiert (sieche NIDEROST, Sans-papiers in der Schweiz, S. 394).

43 Art. la Abs. 2 Bst. b KVG. Bspw. wenn nicht alle Voraussetzungen eines Unfalls erfillt sind, wie das
Erfordernis eines addquaten Kausalzusammenhangs zwischen dem Unfallereignis und dem Gesund-
heitsschaden.

44  AMARELLE, Les migrations économiques, S. 145.

45  BGSA. Vgl. auch die Sanktionen gegentiber Arbeitgeber*innen, die Personen ohne Aufenthalts- und
Arbeitsbewilligung beschiftigen (Art. 117 AIG).
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Zwischenfazit: Die Pflicht, den Beitritt zu einer Sozialversicherung nicht zu
behindern

Es besteht, wie gesagt, eine erhebliche Diskrepanz zwischen dem Recht und
der Pflicht einer Krankenversicherung fiir Sans-Papiers (und der Unfallversi-
cherung bei einer unselbststindigen Erwerbstéitigkeit) und der in den meisten
Fillen fehlenden tatsichlichen Versicherung. Die vollstindige Umsetzung des
Rechts auf soziale Sicherheit, beschrieben in Artikel 9 des von der Schweiz rati-
fizierten Sozialpakts, setzt voraus, dass der Staat alle notwendigen Massnahmen
trifft, um Hiirden beim Beitritt zu Sozialversicherungen zu beseitigen.*® Die-
se Hiirden sind in der Schweiz nicht rechtlicher Art, sondern hingen, wie bei
der indirekten Diskriminierung, mit dem Fehlen positiver Massnahmen zusam-
men, die einen gleichberechtigten Zugang - unabhingig vom rechtlichen Auf-
enthaltsstatus - zur Gesundheitsversorgung gewihrleisten wiirden. Damit ent-
steht eine Liicke bei der Umsetzung des Menschenrechts auf Gesundheit.

Vor diesem Hintergrund zeigten die Interviews die unerwilinschten Folgen der
fehlenden Versicherung auf: Sans-Papiers, die mehrheitlich nicht krankenversi-
chert sind, nehmen erst im dussersten Notfall medizinische Hilfe in Anspruch,
wenn die Situation bereits lebensbedrohlich geworden ist. Zu diesem Zeitpunkt
erfordert der Gesundheitszustand der betroffenen Person allerdings grossere
und entsprechend kostspieligere Behandlungen, als wenn sie sich frither hitte
behandeln lassen.*’

«Medizinische Grundversorgung» garantiert: Ein unklarer Begriff

Selbst ohne Krankenversicherung haben Sans-Papiers Anspruch auf Kranken-
pflegeleistungen, die zuginglich und qualitativ hochstehend sein miissen. Dies
ergibt sich aus den internationalen Verpflichtungen der Schweiz, namentlich
Art. 12 des Sozialpakts, der das Recht auf Gesundheit verankert. Dieses Recht
muss ohne diskriminierende Beschrinkungen, bspw. aufgrund der Herkunft
oder des Aufenthaltsstatus, ausgeiibt werden konnen.*® Auch die Europiische

46  PETRY, La situation juridique des migrants, S. 229.

47  NATIONALE PLATTFORM GESUNDHEITSVERSORGUNG FUR SANS-PAPIERS, Empfehlungen 2014;
EFIONAYI-MADER ET AL., Visage des sans-papiers, S. 69.

48  Die Formulierung «oder des sonstigen Status» in Art. 2 Abs. 2 des Sozialpakts schliesst die Situation
von Personen mit irregulirem Status mit ein, gemiss dem COMITE DESC, Observation générale
n° 20 (2009), La non-discrimination dans l'exercice des droits économiques, sociaux et culturels
(Art. 2 Abs. 2 CESCR), S. 10-11, Abs. 30.
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Menschenrechtskonvention (EMRK)* untersagt jegliche Diskriminierung bei
der Umsetzung der von der Konvention geschiitzten Rechte (Art. 14 EMRK). Je
nach Schwere der Beeintriachtigung fillt die Gesundheitsversorgung in den Gel-
tungsbereich des Verbots von Folter oder unmenschlicher oder erniedrigender
Behandlung (Art. 3 EMRK) oder den Bereich des Privatlebens (Art. 8 EMRK).>°

Die Bundesverfassung (BV)>! garantiert in Art. 12 allen Menschen, ungeachtet
ihrer Nationalitit oder ihres aufenthaltsrechtlichen Status im Hoheitsgebiet™,
in Notlagen das Recht auf Hilfe und Betreuung und auf die Mittel, die fiir ein
menschenwiirdiges Leben unerlésslich sind. Auch wenn sich geméss dem Bun-
desrat®® aus dieser verfassungsrechtlichen Bestimmung kein Anspruch auf eine
Versicherung bei den Sozialversicherungen ableiten ldsst, verlangt sie gemiss
der Rechtsprechung des Bundesgerichts eine Ubernahme der medizinischen
Grundversorgung®* ausserhalb des formellen Versicherungssystems>>.

Good Practice: Medizinische Versorgung fiir Sans-Papiers ohne
Versicherung

Offentliches Angebot: In Genf garantiert die CAMSCO («Consultation ambula-
toire mobile de soins communautaires») allen Sans-Papiers den Zugang zu me-
dizinischer Grundversorgung. Die in das Kantonsspital integrierte Einheit wird
tiber o6ffentliche Gelder finanziert. Die CAMSCO ist aus dem ausdriicklichen
politischen Willen hervorgegangen, die Gleichbehandlung betreffend Zugang
zur Gesundheitsversorgung und Versorgungsqualitiat zu gewihrleisten. Rund

zwei Drittel der behandelten Personen sind Sans-Papiers.

Nichtstaatliche Organisation: Die Arztpraxis Meditrina in Zirich ist eine spezi-
fische Anlaufstelle fiir Sans-Papiers ohne Versicherungsdeckung. Sie bietet nur
medizinische Grundleistungen an; ansonsten werden die betroffenen Personen

an andere Fachstellen vermittelt (Arzt*in, Zahnirzt*in, Spital).

49  Konvention vom 04.11.1950 zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten(EMRK; SR 0.101).

50 Vgl z. B. betreffend die Entfernung schwer kranker Ausldnder*innen aus dem Hoheitsgebiet das Ur-
teil des EGMR, Grand Chamber Judgement, Paposhvili v. Belgium, Appl. No. 41738/10, 13.12.2016.

51 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18.04.1999 (BV; SR 101).

52  BUNDESRAT, Bericht 2020, S. 23; BGE 1311 166, E. 3.1; BGE 1211367, E. 2d; BGE 130 1 1 und 82;
BGE 122 II 193; AMSTUTZ, Anspruchsvoraussetzungen und -inhalt, S. 17; PETRY, La situation juridi-
que des migrants, S. 231.

53  BUNDESRAT, Bericht 2020, S. 59.

54  BUNDESRAT, Bericht 2020, S. 58. KIENER/VON BUREN, Strafbarkeit, S. 13.

55 BGE 1311166,E.3.1;BGE 12716, E. 8.
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Ein interpretationsbediirftiger Begriff

Unter Wahrung des schweizerischen Foderalismus (Art. 115 BV)* sind die Kan-
tone daftr zustindig, die verfassungsméssige Garantie von Art. 12 BV und die
medizinische Grundversorgung fiir Sans-Papiers ohne Krankenkasse, die fiir die
Behandlung aufkommt, in der Praxis umzusetzen. Mit anderen Worten: Der Be-
griff der «medizinischen Grundversorgung» muss von den Kantonen unter Be-
riicksichtigung der anderen verfassungsrechtlichen Garantien ausgelegt wer-
den. Dazu ist anzumerken, dass das Recht auf «medizinische Grundversorgung»
nach Art. 12 BV justiziabel ist: Es kann vor einem Gericht geltend gemacht bzw.
seine Umsetzung kann eingefordert werden.>’

Artikel 12 BV wird zwar hiufig im Zusammenhang mit der Nothilfe fiir abge-
wiesene Asylbewerber*innen® angefiihrt, die Nothilfe fiir diese besondere Ka-
tegorie von Sans-Papiers® ist jedoch im Bundesrecht spezifisch geregelt. Die
Nothilfe fiir Personen, deren Asylantrag abgelehnt wurde, umfasst grundsétz-
lich den Anschluss an die obligatorische Krankenpflegeversicherung durch die
Kantone (Ubernahme der Primie und der Franchise).®® Hier geht es deshalb viel-
mehr um Sans-Papiers ausserhalb des Asylbereichs.®!

Der Begriff der «medizinischen Grundversorgung» bezieht sich gemiss der
Rechtsprechung auf den Kern der Grundrechte als Grenze fiir Einschrankungen
ebendieser Grundrechte (Art. 36 Abs. 4 BV).°2 Der Begriff scheint damit auf den
ersten Blick restriktiver als jener der Gesundheitsversorgung von Art. 12 des So-
zialpakts, wonach alle Menschen das fiir sie erreichbare Hochstmass an korper-
licher und geistiger Gesundheit erreichen sollen. In Art. 12 BV wird jedoch auch
auf den Begriff der Menschenwiirde Bezug genommen («Anspruch auf Hilfe und
Betreuung und auf die Mittel, die fir ein menschenwiirdiges Dasein unerlass-
lich sind»), was gemiss mehreren Autor*innen fiir eine weite Auslegung der ge-

56  PETRY, La situation juridique des migrants, S. 231.

57 BGE 1361254, E. 4.2.

58  Art. 82 Abs. 1 und Abs. 2 des Asylgesetzes vom 26.06.1998 (AsylG; SR 142.31).

59 MATTHEY, Procédures d'asile et pluralité de statuts, S. 12.

60 CARONI ET AL., Migrationsrecht, S. 423; ARNOLD, Das Nothilferegime fiir abgewiesene Asylsuchen-
de im Kanton Ziirich, S. 1 (Beispiel Ziirich); vor 2011 bestanden diesbeziiglich kantonale Unterschie-
de (der Ausschluss aus der Sozialhilfe fithrte in manchen Kantonen auch zum Ausschluss aus der
Krankenversicherung: BILGER ET AL., Health Care, S. 29).

61  Fur Beispiele dieser anderen Kategorien von Personen vgl. CARONI ET AL., Migrationsrecht, S. 417.

62 Vgl insbesondere BGE 1311 166, E. 5.3.
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miss Art. 12 BV abgedeckten Gesundheitsversorgung spricht.%® In diesem Sinne
konnen die Kantone angesichts des Handlungsspielraums, iiber den sie bei der
Umsetzung von Art. 12 verfliigen, den sogenannten «minimalen» Leistungskata-
log der Nothilfe grossziigig auslegen.®* Doch «ein Ausschluss von medizinischen
Leistungen, die in der Schweiz aufgrund des flichendeckenden Obligatoriums
der Krankenversicherung gewiéhrleistet sind, lasst sich kaum rechtfertigen»®.

Eine zu enge Auslegung

In der Praxis wird die «medizinische Grundversorgung» von den Kantonen und
offentlichen Gesundheitseinrichtungen hiaufig als Notfallversorgung® verstan-
den. Der Begriff des Notfalls bezieht sich auf die zeitliche Dringlichkeit der
Behandlung fiir das Uberleben der Person, was wichtige Behandlungen fiir die
mittel- oder gar langfristige Gesundheit ausschliesst. So wird bspw. geméss den
gefithrten Interviews eine erste Chemotherapie als dringend erachtet (wenn der
Zustand kurz- oder mittelfristig lebensbedrohlich ist), wihrend die zweite nicht
dringend erscheint (obwohl sie fiir die Heilung notwendig ist). Dieser Aspekt ist
auch bei chronischen Krankheiten wie Diabetes oder bei lingerfristigen psycho-
logischen Behandlungen problematisch, wie von Fachleuten haufig erwéhnt.

Diese Auslegung der nach Art. 12 BV zu erbringenden medizinischen Versor-
gung scheint angesichts der internationalen Verpflichtungen der Schweiz zu re-
striktiv. Das Recht auf Gesundheit beinhaltet nimlich das Recht auf Zugang
zu medizinischen Einrichtungen, Giitern und Dienstleistungen (Art. 12 Abs. 2
Bst. d Sozialpakt), was gemiss dem Sozialrechtsausschuss unter anderem einen
rechtzeitigen, gleichberechtigten Zugang zu Grundleistungen der Privention,
Behandlung und Rehabilitation sowie angemessene Behandlung und Pflege der
psychischen Gesundheit bedeutet®’. Die Grundleistungen schliessen nach der

63 Mehrheit der Lehre gemdss GACHTER/FILIPPO, Grundversorgungsartikel, S. 87; KIENER/VON
BUREN, Strafbarkeit, S. 14; BUNDESRAT, Bericht 2020, S. 61. Zahnmedizinische Leistungen stehen
nicht im Katalog der Leistungen, die geméss KVG tibernommen werden (Artikel 17 bis 19a der Kran-
kenpflege-Leistungsverordnung, KLV, SR 832.112.31, im Umkehrschluss).

64 AMSTUTZ, Das Grundrecht auf Existenzsicherung, Bedeutung und inhaltliche Ausgestaltung des
Art. 12 der neuen Bundesverfassung, S. 238.

65  GACHTER/FILIPPO, Grundversorgungsartikel, S. 87.

66  Vgl. in diesem Sinne Art. 4a des Loi sur l'action sociale vaudoise (LASV, 850.051), wonach die Nothil-
fe im Gesundheitsbereich die medizinische Notfallversorgung umfasst, die in der Regel von der Poly-
clinique Médicale Universitaire (PMU) in Zusammenarbeit mit den Hospices cantonaux/CHUV er-
bracht wird (Abs. 3 Bst. ¢).

67 CESCR-COMMITTEE, General Comment No.14 (2000), The right to the highest attainable standard
of health (Art. 12).
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Auslegung des Sozialrechtsausschusses also sowohl die Pravention als auch die
Rehabilitation und die Versorgung im Bereich psychische Gesundheit ein. Ge-
méss den internationalen Menschenrechten geht die Gesundheitsversorgung,
die jeder Person zukommt, folglich Giber die Notfallversorgung hinaus (Empfeh-

lung o).

Diesbeztiglich werden in der Lehre teilweise eher Begriffe wie «notwendige»
oder «wesentliche» Versorgung statt «Notfallversorgung» verwendet, um den
in Art. 12 BV begriindeten Hilfsanspruch zu beschreiben.®® Die UNO Ziele fiir
nachhaltige Entwicklung (Sustainable Development Goals, SDGs) der Agen-
da 2030 erwihnen in diesem Sinne den Zugang zu hochwertigen grundlegenden
Gesundheitsdiensten. Dabei steht nicht die Dringlichkeit im Zentrum, sondern
die Wichtigkeit und die Angemessenheit der Versorgung.

Schliesslich ist festzuhalten, dass die je nach Kanton, Einrichtung oder gar
Gesundheitsfachperson unterschiedlichen Auslegungen der «medizinischen
Grundversorgung» gemiss Art. 12 im Hinblick auf den Grundsatz der Gleich-
behandlung (Art. 8 BV) problematisch sind (Empfehlung b). Die vorherrschende
Lehre empfiehlt, dass sich die medizinische Grundversorgung nach dem Leis-
tungskatalog der obligatorischen Krankenversicherung und dem Begriff des
«menschenwiirdigen Daseins» richten soll. Als Orientierungshilfe soll den Kan-
tonen die Liste der Krankenpflege-Leistungsverordnung (KLV) dienen, der noch
die zahnmedizinischen Grundleistungen hinzuzufiigen sind.

Good Practice: Die CAMSCO in Genf
Die CAMSCO (vgl. Good Practice «Medizinische Versorgung fiir Sans-Papiers

ohne Versicherung») stiitzt sich bei der medizinischen Versorgung auf den Ka-

talog der obligatorischen Leistungen der obligatorischen Krankenpflegeversi-
cherung. Dieses Genfer Angebot zielt ausdriicklich auf eine Gleichbehandlung

beim Zugang und bei der Qualitit der Behandlungen ab.

68  COULLERY, Der Grundrechtsanspruch auf medizinische Leistungen: ein verfassungsrechtlicher Dis-
kussionsbeitrag zur Rationierungsdebatte im Gesundheitswesen, AJP, 2001, S. 632; MICCOLI
MALHERBE, Accés aux soins des requérants d'asile frappés d'une décision de non-entrée en matiere,
in: ASYL 3/2006, S. 33.
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Empfehlungen

An den Bund

Ein starker Schutz der Menschenrechte in der Schweiz heisst:

a Das Krankenversicherungsgesetz (KVG) garantiert den unentgeltlichen
Anschluss an die obligatorische Krankenpflegeversicherung fiir be-
dirftige Personen (vollstindige Kosteniibernahme durch die Kantone
tiber die Verbilligungen).

b Das Gesetz prazisiert Art und Umfang der medizinischen Versorgung,
die allen Personen, auch jenen ohne Krankenversicherung, zusteht.

¢ Der Begriff der «<medizinischen Grundversorgung», die allen und somit
auch nicht krankenversicherten Menschen gewéhrt werden muss, wird
bei der Umsetzung von Empfehlung b weit und menschenrechtskon-
form ausgelegt.

An die Kantone

Ein starker Schutz der Menschenrechte in der Schweiz heisst:

d Es gibt mindestens einen Dienst der medizinischen Grundversorgung,
der fiir Sans-Papiers zuganglich ist.

e Sans-Papiers werden automatisch der obligatorischen Krankenversi-
cherung angeschlossen, sobald die zustindige kantonale Behérde von
der Situation Kenntnis erhilt, ohne Verspatungszuschldge oder Mel-
dung an die Migrationsdienste.

f Fir Sans-Papiers ist ein spezifisches und vereinfachtes Verfahren zur
Beantragung von Pridmienverbilligungen vorgesehen, das garantiert,
dass keine Daten an die Migrationsbehorden tibermittelt werden.
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Es werden Informationskampagnen zum Recht und zur Pflicht der
Krankenversicherung erarbeitet, die speziell auf die Situation von
Sans-Papiers ausgerichtet sind (verschiedene Sprachen, besondere Ka-
nile je nach Gemeinschaften usw.).

Versicherungen, die Sans-Papiers die Aufnahme in die obligatorische
Krankenpflegeversicherung verweigern, werden bestraft. Sans-Papiers
haben die Moglichkeit, anonym Anzeige zu erstatten.

Jedes offentliche Spital verfiigt Giber ein Verfahren, das Sans-Papiers
bei ihren Schritten zum Beitritt zu einer Krankenkasse unterstiitzt.

Die Moglichkeit der Verwendung einer City-Card® als Mittel, um im
Rahmen der Anmeldung bei einer Krankenversicherung den tatsichli-
chen Aufenthalt der Person in der Schweiz nachzuweisen, wird gepriift.

Das Gesundheitspersonal ist fiir Problematiken im Zusammenhang mit
dem Recht auf Gesundheit und dem gleichberechtigten Zugang zur Ge-
sundheitsversorgung geschult.

69

Die City-Card, deren Einfiihrung in manchen Stidten der Schweiz diskutiert wird, stiitzt sich auf das
Konzept der «Urban Citizenship», BUNDESRAT, Bericht 2020, S. 41-43.
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8 «Safer Spaces» fiir gewaltbetroffene
Frauen im Asylbereich

Julia Egenter und Anne-Laurence Graf

EinfUhrung

Fallbeispiel: Rose

Rose ist gerade in einem Bundesasylzentrum in der franzdsischen Schweiz angekom-
men. Sie hat noch niemandem gesagt, dass sie schwanger ist. Das wiirde bedeuten, ei-
nem fremden Beamten zu erklaren, dass sie auf dem Weg in die Schweiz vergewaltigt
wurde. Sie wartet, bis sie sich sicher flhlt.

Fallbeispiel: Nour

Nour hat Schmerzen im Unterleib. Bei einer gynakologischen Untersuchung begleitet
sie ein Verwandter, der das Gesprach dolmetscht. Nour antwortet kurz angebunden und
reserviert auf die Fragen der Gynakologin. Die Untersuchung fallt ihr augenscheinlich
schwer, und sie wirkt angespannt im Umgang mit dem Verwandten. Der Gynakologin ist
es nicht méglich, die Ursache fir ihr Unbehagen zu erfahren.

Im Jahr 2018 ist das Ubereinkommen des Europarats zur Verhiitung und Be-
kimpfung von Gewalt gegen Frauen und hiuslicher Gewalt fiir die Schweiz
in Kraft getreten. Die sogenannte Istanbul-Konvention (IK)' hat die Bekdmp-
fung von geschlechtsspezifischer und familidrer Gewalt zum Ziel. Dieses weit-
reichende Abkommen umfasst die Bereiche Gewaltpravention, Opferschutz und
Strafverfolgung sowie die Koordination der Umsetzung und Massnahmen.? Aus
der IK lasst sich die Pflicht ableiten, gewaltbetroffene Frauen zu identifizieren
und ihnen alle notwendige Unterstiitzung und Behandlung zukommen zu las-

1 Ubereinkommen des Europarats vom 11.05.2011 zur Verhiitung und Bekimpfung von Gewalt gegen
Frauen und héiuslicher Gewalt (Istanbulkonvention, IK; SR 0.311.35).

2 Fiir einen Uberblick zur Istanbul-Konvention siehe u. a. EIDGENOSSISCHES BURO FUR
GLEICHSTELLUNG VON FRAU UND MANN (EBG), Verhiitung und Bekimpfung von Gewalt gegen
Frauen und hiuslicher Gewalt. Aufgaben und Massnahmen des Bundes zur Umsetzung des Uberein-
kommens des Europarats (Istanbul-Konvention), Bern 2018.
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sen. Diese staatliche Pflicht muss diskriminierungsfrei umgesetzt werden - Un-
terstiitzungsangebote fiir Betroffene von geschlechtsspezifischer Gewalt miis-
sen fur alle Personen, auch fiir gefliichtete Menschen, zugénglich sein.?

Obwohl im schweizerischen Asylbereich hinsichtlich Gewalterfahrungen von
Frauen von einer hohen Betroffenheitsrate auszugehen ist, werden vergleichs-
weise wenige Frauen identifiziert und bedarfsgerecht begleitet und unterstiitzt.*
Dieses Kapitel geht deshalb der Frage nach, was fiir eine sorgfiltige und syste-
matische Identifikation gewaltbetroffener Frauen im Asylbereich benétigt wird.
Im Zentrum stehen niederschwellige Angebote, die Raum schaffen, um Gewalt-
erfahrungen zu erkennen und zu verbalisieren. Dies schliesst an Ergebnisse ei-
ner Studie des SKMR zur kantonalen Unterbringung und Betreuung von Frauen
im Asylbereich an. Die Studie aus dem Jahr 2019 weist auf die Bedeutung von
Angeboten hin, die einen Vertrauensaufbau foérdern und grosses Potenzial fir
die Identifikation gewaltbetroffener Frauen bergen.’ Das Zusammenspiel nach-
folgender Kriterien ist geméass SKMR-Studie eine wichtige Voraussetzung fir
die Erschaffung solcher Raume:®

» transkulturelle Dolmetschangebote

» weibliche und auf die Thematik sensibilisierte Ansprechpersonen (Thera-
peutin, Kursleiterin, weibliche psychosoziale Begleitung etc.)

+ langerfristige und regelméssige Begleitung

» Unabhéngigkeit vom Asylverfahren

+ rdumliche Distanz zur Kollektivunterkunft
Im Zusammenhang mit Riumen, die diese fiinf Aspekte vereinen, wird nachfol-
gend von «Safer Spaces» gesprochen.” Im Folgenden gehen wir vertieft auf diese

finf Voraussetzungen ein, um Handlungsmoglichkeiten in der Schaffung oder
Erweiterung von Safer Spaces aufzuzeigen. Gleichzeitig gilt es zu beachten, dass

Das Prinzip der Nichtdiskriminierung ist in Art. 4 IK verankert.

MULLER ET AL., Psychische Gesundheit, S. 9f.; SKMR, Situation Fliichtlingsfrauen, S. 76f.

SKMR, Situation Flichtlingsfrauen, S. 81.

SKMR, Situation Flichtlingsfrauen, S. 95. Die in diesem Kapitel diskutierte Aufzahlung schliesst kei-
nesfalls aus, dass es weitere wichtige Aspekte fiir den Aufbau von Vertrauensverhiltnissen gibt. Das
nachfolgend diskutierte Verstidndnis von Safer Spaces basiert jedoch auf der bereits erwihnten
SKMR-Studie und vertieft lediglich die im Rahmen dieser Studie erlangten Ergebnisse.

7 Indiesem Kapitel wird die Formulierung «Safer Spaces» (anstatt «Safe Spaces») verwendet als Hin-
weis darauf, dass kein Raum «ganz sicher» sein kann und sich die Sicherheit eines Raums je nach
Person und ihrer gesellschaftlichen Position stark unterscheidet.

N Ul W
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diese Aufzidhlung einen modellartigen Charakter hat. In einem zweiten Teil wer-
den deshalb die Grenzen von Safer Spaces und die Frage nach Hiirden im Zu-
gang zu solchen Angeboten diskutiert.

Obschon die zitierte SKMR-Studie sowohl Daten zu volljahrigen als auch min-
derjahrigen weiblichen Asylsuchenden erhoben hat, bezieht sich dennoch der
Grossteil der Daten auf volljahrige Frauen.® Bei minderjahrigen Asylsuchenden
kommen zusitzliche spezifische Bediirfnisse und Rechte hinzu, die im Rahmen
dieses Kapitels nicht weiter vertieft werden konnen. Gleichzeitig stellt sich die
Frage nach der Kategorie «Frau». Der Begriff umfasst alle Menschen, die sich
selbst als Frau identifizieren, als Frauen sozialisiert wurden und/oder in gewis-
sen Situationen, regelmissig oder immer als Frau gelesen werden. Dabei sind
sowohl trans als auch intergeschlechtliche Menschen inkludiert.” Aufgrund der
erhobenen Daten der dem Kapitel zugrunde liegenden SKMR-Studie wird es al-
lerdings nicht moglich sein, vertieft auf LGBTIQ*-Asylsuchende einzugehen.
Die Bedeutung einer geschlechtersensiblen Betreuung und Identifikation ge-
waltbetroffener Personen umfasst jedoch zwingend einen sensibilisierten Um-
gang mit asylsuchenden Menschen aus dem LGBTIQ*-Spektrum.™

8  Die Istanbul-Konvention schliesst Mddchen unter dem Begriff «Frauen» ein (Art. 3 Bst. f IK).

9  Dies ergibt sich insbesondere aus der Antidiskriminierungsklausel in der Umsetzung der Istanbul-
Konvention (aufgrund der sexuellen Orientierung oder der Geschlechtsidentitdt, Art. 4 Abs. 3 IK);
GREVIO, Mid-Term Review, S. 21, Abs. 29 («<LBTQ women»). Gemiss Definition des Netzwerks Is-
tanbul-Konvention umfasst der Geltungsbereich der Istanbul-Konvention auch trans und interge-
schlechtliche Ménner und nicht bindre Menschen, siehe NETZWERK ISTANBUL-KONVENTION, Al-
ternativbericht, S. 10/ S. 21.

10 Zum Schwerpunkt LGBTIQ" und Asyl, siehe u. a. UNHCR, Guidelines on International Protection
No. 9: Claims to Refugee Status based on Sexual Orientation and/or Gender Identity within the con-
text of Article 1A(2) of the 1951 Convention and/or its 1967 Protocol relating to the Status of Refu-
gees, 2012; ILGA EUROPE, Laying the Ground for LGBTI Sensitive Asylum Decision-Making in Eu-
rope: Transposition of the Recast Asylum Procedures Directive and the Recast Reception Conditions
Directive, Briissel 2014; ASILE LGBT/QUEER AMNESTY, Gefliichtete LGBTI-Menschen. Praxisleit-
faden fiir eine auf Integration und Gleichbehandlung ausgerichtete Aufnahme, Bern 2019.
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Analyse

Identifikation gewaltbetroffener Frauen im Asylbereich als
staatliche Pflicht

Verschiedene Studien und Berichte auf internationaler und nationaler Ebene
zeigen auf, dass ein Grossteil der Frauen im Asylbereich im Herkunftsland oder
auf der Flucht Gewalterfahrungen gemacht hat.!’ Auch in der Schweiz erleben
sie oft weitere Gewalt, bspw. durch Familienangehé6rige und Mitbewohner*in-
nen in den Asylunterkiinften, aber auch durch das dort zustdndige Betreuungs-
und Sicherheitspersonal oder das medizinische Personal. Fir die Schweiz feh-
len jedoch genaue statistische Angaben zum Ausmass der Gewaltbetroffenheit.
Statistische Erhebungen werden zudem durch die aktuell unzureichende Iden-
tifikation gewaltbetroffener Frauen im Asylbereich erschwert.!? Die Griinde fiir
diese fehlende Identifikation sind vielféltig und reichen von fehlenden Ablaufen
iber unzureichende Dolmetschmdéglichkeiten bis zu fehlenden Orten oder An-
sprechpersonen, die den Aufbau eines Vertrauensverhiltnisses und die Verbali-
sierung von Gewalterfahrungen erméglichen kénnten.'3

Diese liickenhafte Identifikation, und damit verbunden die unzureichende Be-
gleitung und Behandlung, widerspricht den internationalen rechtlichen Vorga-
ben. Aus der IK ergibt sich eine staatliche Pflicht zur proaktiven Identifikati-
on gewaltbetroffener Frauen im Asylbereich. Die Staaten sind dazu verpflichtet,
von geschlechtsspezifischer Gewalt!* betroffenen Frauen einen effektiven Zu-
gang zu Unterstiitzungsdiensten und -angeboten zu gewihrleisten'> und sie vor
weiterer Gewalt zu schiitzen'®. Diese Verpflichtung zur Identifikation gewalt-
betroffener Personen ist bspw. in Bezug auf (potenzielle) Betroffene des Men-
schenhandels!” ausdriicklich im Ubereinkommen des Europarats zur Bekimp-

11 Siehe u.a. COE, Erlduternder Bericht, Abs. 298; SPECIAL RAPPORTEUR ON THE HUMAN RIGHTS
OF MIGRANTS, The impact of migration on migrant women and girls: a gender perspective, A/HRC/
41/38, 15.04.2019, S. 12, Abs. 43.; SKMR, Situation Flichtlingsfrauen; MULLER ET. AL., Psychische
Gesundheit.

12 SKMR, Situation Fliichtlingsfrauen, S. 75f,; zur Datenlage siche auch NETZWERK
ISTANBUL-KONVENTION, Alternativbericht, S. 36ff.

13 SKMR, Situation Fliichtlingsfrauen, S. 81ff.

14  Art. 3 Bst. d IK definiert geschlechtsspezifische Gewalt gegen Frauen als «eine Form von Gewalt, die
gegen eine Frau gerichtet ist, weil sie eine Frau ist, oder die Frauen unverhéltnismissig stark be-
trifft».

15  Art. 20 Abs. 1 und 22 Abs. 1 IK.

16 Art. 18 Abs. 1 IK.

17  Einer Form der geschlechtsspezifischen Gewalt, jedoch von der IK ausgeschlossen, COE, Erlautern-
der Bericht, Abs. 154.
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fung von Menschenhandel verankert.”® Mit anderen Worten: Ohne vorgéngige
Identifizierung bleibt die Verpflichtung des Staats, Zugang zu Unterstiitzungs-
leistungen zu gewidhren, toter Buchstabe.

Der Zugang zu Unterstiitzungsdiensten und staatlichem Schutz setzt keine vor-
herige formale Identifizierung des Opfers'®, etwa durch ein Strafurteil oder ein
Zivilverfahren, voraus. Die Dringlichkeit, die insbesondere durch Art. 22 Abs. 1
IK («sofortige [..| Hilfe») unterstrichen wird, setzt voraus, dass die Identifizie-
rung rasch, d. h. informell und niederschwellig erfolgt. Diese niedrige Reak-
tionsschwelle des Staats steht im Zusammenhang mit der in Art. 5 Abs. 2 IK
verankerten Sorgfaltspflicht zur Verhiitung, Untersuchung und Bestrafung von
geschlechtsspezifischer Gewalt. Die Sorgfaltspflicht des Staats findet dann An-
wendung und bestimmt den Umfang der staatlichen Handlungspflicht, wenn
Gewalttaten von nichtstaatlichen Akteur*innen begangen werden, was bei ge-
schlechtsspezifischer Gewalt am haufigsten der Fall ist.?® Dabei bedeutet diese
Sorgfaltspflicht des Staats nicht nur, dass der Staat angemessene Massnahmen
ergreifen muss, wenn eine Person «real und unmittelbar» Gefahr lauft, Gewalt
oder erneuter Gewalt ausgesetzt zu sein.?! Vielmehr umfasst sie auch die Pflicht,
dass der Staat alle erforderlichen (legislativen, regulatorischen oder operativen)
Massnahmen ergreift, um geschlechtsspezifische Gewalt zu verhindern und da-
von betroffene Personen zu unterstiitzen.?? So beinhaltet die staatliche Sorg-
faltspflicht (Art. 5 Abs. 2 IK) eine Pflicht zur Identifizierung gewaltbetroffener
Personen, damit ihnen ein sofortiger und effektiver Zugang zu Unterstiitzungs-
leistungen verschafft werden kann (z. B. ein Platz in einem Frauenhaus?3), sowie
eine niedrige Schwelle fiir die Identifizierung, wobei Anzeichen oder Hinweise
auf geschlechtsspezifische Gewalt angemessen beriicksichtigt werden miissen.

18  Art. 10 Abs. 2 Ubereinkommen vom 16.05.2005 zur Bekimpfung des Menschenhandels (SR 0.311.543).

19  Im Schweizer Recht bezieht sich der Begriff «<Opfer» auf Identifizierungsverfahren, die fiir jede Ver-
waltung/Behorde im Rahmen der von ihr gefiihrten Ermittlungen spezifisch sind. Im Zusammenhang
mit der IK muss der Begriff eigenstidndig und weit gefasst verstanden werden, sodass er auch poten-
zielle Opfer miteinschliesst. Ausserhalb des juristischen Geltungsbereichs ist der Begriff Opfer teil-
weise mit gesellschaftlichen Stereotypisierungen verbunden, die u. a. durch Fachstellen im Opferhil-
febereich kritisiert werden.

20  STOYANOVA, Due Diligence versus Positive Obligations: Critical Reflections on the Council of Euro-
pe Convention on Violence against Women, Lund 2019, S. 99.

21  Diese Kriterien leiten sich aus der Rechtsprechung des EGMR zu den positiven Verpflichtungen
nach Art. 1 und Art. 3 EMRK in Bezug auf den Schutz vor héduslicher Gewalt ab, vgl. EGMR, Opuz v.
Turkey, Appl. No. 33401/02, 09.06.2009, § 129-130 («real and immediate risk»).

22 Kapitel IIT IK.

23 Art. 23 IK.
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Wie diese Identifikationspflicht umgesetzt werden soll, wird durch die interna-
tionalen Vorgaben nicht genauer festgelegt. Fiir den spezifischen Bereich des
Asyls hat der Europarat eine Liste von Good Practices zur Umsetzung eines ge-
schlechtersensiblen Aufnahme- und Asylverfahrens geméss Art. 60 IK erstellt:
Dieses geschlechtersensible Verfahren muss insbesondere die Ermittlung der
besonderen Schutzbediirfnisse von Migrantinnen ermdglichen, die in ihrem
Herkunftsland, wiahrend ihrer Reise oder bei ihrer Ankunft im Zielstaat Gewalt
ausgesetzt waren. Die Good Practices umfassen unter anderem die getrennte
Unterbringung allein reisender Frauen und Ménner, getrennte Toiletten, von
den Bewohner*innen abschliessbare Raume, angemessene Beleuchtung und ei-
ne angemessene Schulung des Personals mit Bezug auf besondere Bediirfnisse
von Frauen und Madchen.?

Fiir die Begleitung und Behandlung gewaltbetroffener Frauen betont die IK zu-
dem die Bedeutung «spezialisierter Hilfsdienste»?. Diese spezialisierten An-
gebote sollen Gewaltbetroffenen eine Unterstiitzung ermoglichen, die ihren
Bediirfnissen angepasst ist und die von Organisationen mit qualifiziertem Per-
sonal, das Expertise zu geschlechtsspezifischer Gewalt mitbringt, angeboten
wird.?e Dabei ist es gemiss IK zentral, dass solche Angebote «ausreichend im
Land verbreitet und fiir alle Opfer zugénglich sind»?. Staatliche Angebote im
Bereich der Identifikation von geschlechtsspezifischer Gewalt sind unerlasslich
und stellen eine staatliche Pflicht dar. Gleichzeitig zeigt sich in der Praxis
die Bedeutung zusitzlicher nichtstaatlicher Angebote, die auf geschlechtsspe-
zifische Themen spezialisiert sind und dadurch wertvolle Voraussetzungen fiir
die Identifikation gewaltbetroffener Frauen mitbringen. Dadurch sollen un-
terschiedliche Moglichkeiten fiir den Vertrauensaufbau und die Identifikation
von Gewalterfahrungen geschaffen werden - und hier setzt das Konzept «Safer
Spaces» an.

24  COE, Erlauternder Bericht, Abs. 314-317. Weitere Beispiele fiir ein geschlechtersensibles Verfahren
sind Identifizierung von Opfern geschlechtsspezifischer Gewalt so frith wie moglich; Schutz durch
Wachpersonal, auch durch weibliches Wachpersonal; Verhaltenskodex fiir private Dienstleister*in-
nen (Aufsicht, Sicherheit usw.); Bereitstellung von Informationen fir Frauen und Méadchen tiber ver-
figbare Unterstiitzungsangebote.

25  Art. 22 IK.

26  Art. 22 IK umfasst u. a. folgende Arten der Unterstlitzung: Schutzeinrichtungen und sichere Unter-
kiinfte, sofortige drztliche Hilfe, Sicherung gerichtsmedizinischer Beweise bei Fillen von Vergewal-
tigung und sexuellen Ubergriffen, kurz- und langfristige Bereitstellung psychologischer Beratung,
Behandlung von Traumata, Rechtsberatung, Telefonberatung sowie spezielle Dienste fiir Kinder, die
Opfer oder Zeug*innen sind. COE, Erlduternder Bericht, Abs. 132.

27  COE, Erlduternder Bericht, Abs. 132.
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Uber staatliche Angebote hinaus: Das Konzept «Safer Spaces»

In der IK zeigt sich die Bedeutung einer «wirksamen Zusammenarbeit»?® zwi-
schen allen zustindigen Stellen, die nebst staatlichen Stellen u. a. auch Nicht-
regierungsorganisationen explizit umfasst.?? Diese Zusammenarbeit ist auch
fiir die Identifikation von Gewaltbetroffenen relevant. Staatliche Stellen haben
nicht nur die Aufgabe, selbst aktiv gewaltbetroffene Personen zu identifizieren,
sondern sie miissen auch den Zugang zu nichtstaatlichen Angeboten unterstiit-
zen und ermoglichen.

Die Studie des SKMR aus dem Jahr 2019 weist auf die Bedeutung spezialisierter,
oftmals nichtstaatlicher Angebote hin, die einen Vertrauensaufbau férdern und
grosses Potenzial fiir die Identifikation bergen. In diesem Zusammenhang zeigt
sich die Bedeutung sogenannter «Safer Spaces»: Darunter werden in diesem Ka-
pitel Rdume verstanden, die den Aufbau eines Vertrauensverhiltnisses ermog-
lichen und in denen Frauen im Asylbereich ihre Gewalterfahrungen erkennen,
benennen und notwendige Unterstiitzung einfordern oder annehmen kénnen.*
Im Folgenden werden fiinf Voraussetzungen vertieft, welche die Erschaffung
von Safer Spaces begiinstigen.

Transkulturelle Dolmetschangebote

Fiir die Identifikation gewaltbetroffener Frauen braucht es ein komplexes und
sorgfiltiges Zusammenspiel verschiedener Faktoren. Damit ein Vertrauensver-
héltnis entstehen kann, das erlaubt, Gewalterfahrungen anzusprechen, braucht
es unter anderem sprachliche Moglichkeitsraume. Damit sind Momente und
Begegnungen gemeint, in denen die Moglichkeit geboten wird, in der eigenen
Sprache und im Wissen um absolute Vertraulichkeit Giber gewaltgepragte Erleb-
nisse zu sprechen. Dabei kann der Einsatz transkultureller Dolmetscher*innen
auch Ubersetzungsleistungen iiber rein sprachliche Hiirden hinaus erméglichen
- u. a. in Bezug auf unterschiedliche Verstidnisse oder Erfahrungswelten hin-
sichtlich Themen wie Sexualitit, sexuelle Gesundheit oder Gewalt.

28  Art. 18 Abs. 2 IK.

29  Die Liste in Art. 18 Abs. 2 IK ist nicht abschliessend. Bewusst umfasst der Artikel die Moglichkeit,
dass «sonstige einschligige Organisationen» ebenfalls fiir eine Zusammenarbeit in Betracht gezogen
werden kénnen.

30 SKMR, Situation Flichtlingsfrauen, S. 81.
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Good Practice: Mediator*innen der Aids Hilfe Bern

Die Aids Hilfe Bern setzt in ihren Kursen zu Sexualitidt und Gesundheit im Asyl-
bereich engagierte Personen mit jahrelanger Erfahrung aus unterschiedlichen
Sprachrdumen als Leiter*innen ein. Die Inhalte konnen dabei durch die Kurs-
teilnehmer*innen mitgestaltet werden. Wiederkehrende Themen sind u. a. se-
xuelle Rechte, Verhtitung und Verhiitungsmythen sowie Familienplanung und

Korperwissen.3!

Beim Einsatz von Dolmetscher*innen kann auch das Geschlecht der dolmet-
schenden Person von zentraler Bedeutung sein. Hinsichtlich der Umsetzung der
IK weist der Europarat auf die Bedeutung weiblicher Dolmetschenden im Kon-
text des geschlechtsspezifischen Asylverfahrens hin: Asylsuchende Frauen miis-
sen die Moglichkeit haben, eine Priferenz hinsichtlich des Geschlechts der dol-
metschenden Person zu dussern.3 Wihrend das Dolmetschen im Rahmen von
Anhorungen zu Asylgriinden sowie personenbezogenen Daten in der Praxis sys-
tematisch vorgesehen ist, sieht dies ausserhalb des eigentlichen Verfahrens an-
ders aus. Weder in der Unterbringung noch in der Begleitung asylsuchender
Frauen ist der systematische Einsatz von Dolmetscher*innen gewéhrleistet. Am
Beispiel der kantonalen Angebote zeigt sich, dass addquate Dolmetschangebote
wegen fehlender Ressourcen in diesen Bereichen oft sehr liickenhaft sind und
teilweise ganz fehlen: In kantonalen Unterkiinften besteht meist kein Anrecht
auf Zugang zu einer (weiblichen) transkulturellen Dolmetschperson, weder im
Kontakt mit dem Unterkunftspersonal noch in der medizinischen Erstversor-
gung durch niedergelassene Hausirzt*innen und Gynikolog*innen.® Diese Lii-
cken konnen gravierende Auswirkungen u. a. in der fehlenden Identifikation
und der Unter- oder Fehlbehandlung gewaltbetroffener Frauen haben.

Der Zugang zu bestehenden Unterstiitzungsangeboten beinhaltet unter ande-
rem die Verpflichtung, gewaltbetroffene Personen iiber ihre Rechte und die
Angebote zu informieren. Dieses Recht auf Information, das insbesondere in
Art. 19 IK verankert ist und die Verbindung zu privaten Angeboten gewéhrleis-
ten soll, kann eine Unterstiitzung durch Dolmetschen erfordern. Die IK sieht
ausdriicklich vor, dass die Informationen im Zusammenhang mit Unterstiit-

31 SKMR, Situation Flichtlingsfrauen, S. 105.

32 COE, Erlduternder Bericht, Abs. 317.

33 SKMR, Situation Flichtlingsfrauen, S. 83. In der medizinischen Erstversorgung zentralisierter West-
schweizer Modelle sowie in 6ffentlichen Krankenhiusern sind Dolmetschangebote teilweise gewihr-
leistet (jedoch nicht unbedingt weibliche Dolmetschende).
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zungsangeboten in einer Sprache vermittelt werden miissen, welche die Perso-
nen verstehen konnen.? Kritisch zu betrachten ist dabei, dass dieser Artikel
der IK nach Ansicht des Europarats nur verlangt, dass die Informationen in ei-

ner Sprache vermittelt werden, die im betreffenden Staat allgemein gesprochen
wird.®

Weibliche und auf die Thematik sensibilisierte Ansprechpersonen

Die Bedeutung weiblicher Ansprechpersonen beim Aufbau eines Vertrauens-
verhiltnisses und in der Identifikation gewaltbetroffener Frauen geht weit iiber
den Anspruch einer weiblichen Dolmetschenden hinaus. Die IK verpflichtet
die Vertragsstaaten, ein geschlechtergerechtes Aufnahmeverfahren fiir Asylsu-
chende einzurichten (Art. 60 Abs. 3 IK). Dem Europarat zufolge sollte ein ge-
schlechtersensibles Aufnahmeverfahren die Besonderheiten der verschiedenen
Geschlechter in Bezug auf ihre Erfahrungen und ihren besonderen Schutzbedarf
beriicksichtigen.®® So ist es unerldsslich, dass in allen Settings, in denen Ge-
walterfahrungen potenziell thematisiert werden koénnen, der Zugang zu einer
weiblichen und auf die Thematik sensibilisierten Ansprechperson gewéhrleistet
wird.?” Diese Settings umfassen sowohl die Unterbringung, die medizinische
Versorgung und die Asylbefragungen wie auch die Beratung und Unterstiitzung
durch spezialisierte Fachstellen. In der aktuellen Praxis sieht die Handhabung
jedoch oftmals anders aus.®®

Ein Setting, in dem die Moglichkeit einer weiblichen Ansprechperson beson-
ders relevant ist, ist die Unterbringung. In einem Grossteil der kantonalen Un-
terkiinfte besteht kein systematischer Zugang zu weiblichen Ansprechpersonen
- weder beim Betreuungs- noch beim Sicherheitspersonal oder bei den Gesund-
heitsverantwortlichen. In den untersuchten Unterkiinften ist der Anteil Manner
in den Betreuungsteams in der Regel hoher als jener der Frauen, insbesondere
beim Nacht- und Sicherheitspersonal. Gerade in der Nacht sind in den kantona-

34 Art. 19 IK sieht vor, dass Betroffene von Gewalt «<angemessen und rechtzeitig iiber verfiigbare Hilfs-
dienste und rechtliche Massnahmen in einer ihnen verstandlichen Sprache informiert werden».

35 COE, Erlduternder Bericht, Abs. 124.

36  SKMR, Situation Flichtlingsfrauen, S. 59f.

37  Zur fehlenden Sensibilisierung des Personals hinsichtlich Identifikation von Betroffenen von Gewalt
in den Bundesasylzentren siehe NKVF, Bericht Bundesasylzentren 2019-2020, S. 14ff.

38 SKMR, Situation Flichtlingsfrauen, u. a. S. 82/S. 121f.
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len Unterkiinften oftmals ausschliesslich mannliche Mitarbeiter vor Ort. Dies,
obwohl bekannt ist, dass sich Frauen in Bezug auf sexuelle Gewalt seltener an
Ménner wenden.

Im Bereich der sexuellen und reproduktiven Gesundheit ergibt sich aus inter-
nationalem Recht zudem die Anforderung an Staaten, «alle Barrieren zu besei-
tigen, die den Zugang von Frauen zu umfassenden Dienstleistungen, Glitern,
Bildung und Informationen im Bereich der sexuellen und reproduktiven Ge-
sundheit behindern».®* Im Hinblick auf die Identifikation gewaltbetroffener
Frauen ist dies u. a. deshalb von Bedeutung, weil sich Dienstleistungen im Be-
reich der sexuellen und reproduktiven Gesundheit sehr dazu eignen kénnen, Ge-
waltpriavention zu betreiben und potenzielle Gewalterfahrungen zu identifizie-

ren.*0

Ldngerfristige, regelmdssige Begleitung

Aus der IK fliesst zudem die Verpflichtung, den Zugang zu notwendiger Unter-
stiitzung und Begleitung sicherzustellen. Obwohl die Bedeutung der systemati-
schen (psychosozialen) Begleitung von Personen im Asylbereich in verschiede-
nen Studien betont wird, gibt es diesbeztiglich grosse Liicken.*! Dies ist unter
anderem fehlenden Ressourcen geschuldet. So fehlt in den (Kollektiv-)Unter-
kiinften bspw. oftmals die Moglichkeit von Bezugspersonen-Systemen. Weiter
haben viele Kollektivunterkiinfte keine medizinisch ausgebildeten Fachperso-
nen vor Ort oder in gut erreichbarer Distanz.*? In der Regel fehlt somit der nie-
derschwellige Zugang zu einer Bezugsperson, die zuhort, informiert und langer-
fristige Unterstiitzung ermoglicht.*3 Diese Ausgangslage steht im Widerspruch
zur Tatsache, dass eine Betreuungskontinuitit ein Vertrauensverhiltnis fordern
kann.** Fiir gewaltbetroffene Personen fehlt somit oftmals die Moglichkeit, tiber

39 CESCR-COMMITTEE, General Comment No. 22 on the right to sexual and reproductive health, 2016,
S. 8, Abs. 28; Art. 12 Internationaler Pakt vom 16.12.1966 tiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte (Sozialpakt, CESCR; SR 0.103.1); siehe auch Art. 12 Ubereinkommen vom 18.12.1979 zur Be-
seitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau (CEDAW-Ubereinkommen, CEDAW; SR 0.108).

40  SKMR, Situation Fliichtlingsfrauen, S. 113.

41 Vgl.u.a. MULLER ET AL., Gesundheitsversorgung fiir Asylsuchende. Bericht zuhanden des Bundes-
amts fir Gesundheit (BAG), Interface Politikstudien Forschung Beratung, Luzern 2017; CIGNACCO,
Refugee.

42 SKMR, Situation Fliichtlingsfrauen, S. 111.

43 SKMR, Situation Fliichtlingsfrauen, S. 61.

44  CIGNACCO, Refugee, S. 89.
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eine lingere Zeitspanne ein Vertrauensverhiltnis aufzubauen, iiber Behand-
lungs- und Unterstiitzungsangebote informiert zu werden, Unterstiitzung im
Zugang zu entsprechenden Angeboten zu erhalten etc.®

Good Practice: Langerfristige psychologische Unterstiitzung

In Genf und Lausanne kénnen Migrant*innen mit Traumata oder psychischen
Problemen langfristige psychologische Hilfe beim Verein Appartenances in An-
spruch nehmen. Der Einsatz transkultureller Dolmetschangebote wird dabei
von den Kantonen subventioniert. Geméss einem Psychologen, der im Rahmen
der SKMR-Studie befragt wurde, ist diese langfristige Begleitung fiir eine nach-
haltige Behandlung unerlésslich. Diese therapeutische Unterstiitzung werde je-

doch manchmal durch die Fristen des Asylverfahrens erschwert.

Unabhdngigkeit vom Asylverfahren und rdumliche Distanz zur
Kollektivunterkunft

Da das Asylverfahren fiir asylsuchende Personen mit enormem Druck verbun-
den ist, weist die SKMR-Studie aus dem Jahr 2019 auf die Bedeutung von An-
geboten hin, deren Leistungen verfahrensunabhingig sind. Dies setzt voraus,
dass die Mitarbeiter*innen keine direkte Verbindung zum eigentlichen Asylver-
fahren und damit auch keine Entscheidbefugnis in Bezug auf den Asylantrag
haben. In diesem Zusammenhang zeigt sich die Bedeutung spezialisierter An-
gebote fiir gewaltbetroffene Frauen im Asylbereich, die iber Fachwissen und
Erfahrung sowohl im Asylbereich als auch in der Begleitung und Unterstiitzung
gewaltbetroffener Frauen verfiigen und oftmals eine gewisse Unabhingigkeit
vom Asylverfahren aufweisen.

45  SKMR, Situation Fliichtlingsfrauen, S. 61f.
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Good Practice: Fachstelle im Bereich sexuelle Gesundheit

Das Zentrum fiir sexuelle Gesundheit am Inselspital in Bern bietet Beratungen
zu allen Themen der sexuellen Gesundheit an, u.a. zu Schwangerschaft,
Schwangerschaftskonflikten, Spitabbriichen, Verhiitung, Sexualitit, Ge-
schlechtskrankheiten, sexueller Gewalt sowie psychosoziale Beratung und
Betreuung und rechtliche Beratung. Die Beratung steht allen Frauen im Asylbe-
reich offen. 2018 verzeichnete das Zentrum pro Woche mehrere Beratungen von

Frauen im Asylbereich.

Die Palette spezialisierter Angebote zur Behandlung und Unterstiitzung gewalt-
betroffener Frauen im Asylbereich weist dabei starke kantonale Unterschiede
auf. Je nach Grosse und Region des Kantons sowie dem Standort der Unterkunft
unterscheiden sich die Breite, Qualitdt und Zugénglichkeit der Angebote. In der
Westschweiz und in grosseren Kantonen und Stadten gibt es tendenziell breiter
ausgebaute Angebote, wihrend der Zugang bei dezentralen Unterkiinften und
teilweise auch in kleineren Kantonen stark erschwert ist. Aus rechtlicher Sicht
ist es problematisch, wenn die Grosse eines Kantons dartiber entscheidet, ob ei-
ne gewaltbetroffene Frau eine sachgerechte Behandlung und Unterstiitzung er-
hélt. Die Zugéinglichkeit ist in allen Kantonen zu gewéhrleisten; volkerrechtlich
letztverantwortlich fiir die Einhaltung der IK in diesem Punkt ist der Bund.*

Unterkiinfte im Asylbereich kdnnen nicht als «Safer Spaces» bezeichnet werden.
Im Gegenteil: Studien und Berichte von Fachstellen verweisen auf die fehlende
Sicherheit in den Zentren sowie auf dokumentierte Gewaltvorfille innerhalb der
Unterkiinfte durch Zentrumsbewohner*innen und durch Zentrumspersonal.*’
Das Zentrumspersonal hat zudem nebst einer Betreuungs- meist auch eine Kon-
trollfunktion, was einen Vertrauensaufbau und damit den Austausch tiber Ge-

46  Art. 27 des Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der Vertrige (Wiener Vertragsrechtskonventi-
on, WVK, SR 0.111).

47  SKMR, Situation Fliichtlingsfrauen, S. 66f.; NKVF, Bericht 2018, Rz. 90; NKVF, Bericht Bundesasyl-
zentren 2019-2020, Rz. 55; NKVF, Uberpriifung der Riickkehrzentren des Kantons Bern durch die
Nationale Kommission zur Verhiitung von Folter (NKVF) Mai-August 2021, Bern 2021; AMNESTY
INTERNATIONAL, «Ich verlange nur, dass sie Asylsuchende wie Menschen behandeln», Menschen-
rechtsverletzungen in Schweizer Bundesasylzentren, London 2021; BRAVA/FACHSTELLE
FRAUENHANDEL UND FRAUENMIGRATION/SCHWEIZERISCHE FLUCHTLINGSHILFE, Alternativer
Vertiefungsbericht zur Umsetzung der Istanbul-Konvention in der Schweiz: Zur Situation gewaltbe-
troffener, geflichteter Frauen in der Schweiz, 2021.
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walterfahrungen erschweren kann. Der Zugang zu externen Angeboten bietet
die Chance eines Austauschs mit Fachpersonen, die weder eine Kontroll- noch
eine Entscheidungsfunktion im Asylverfahren innehaben.

Eine kritische Betrachtung des Konzepts «Safer Spaces»

Das Konzept der Safer Spaces kann und darf nicht im luftleeren Raum stehen,
sondern funktioniert nur unter Einbindung und Berticksichtigung der vorhan-
denen Strukturen. Aus diesem Grund wurde vorangehend immer wieder auf be-
reits bestehende und spezialisierte Angebote verwiesen. Es gilt jedoch zu be-
achten, dass bereits bestehende Angebote wegen hoher Zugangshiirden oftmals
nicht die notwendige Niederschwelligkeit aufweisen. Zudem stellt sich die Fra-
ge, anhand welcher Kriterien «Sicherheit» definiert wird.

Hohe Zugangshiirden: Bestehende Angebote sind nicht niederschwellig
genug

Damit Safer Spaces ihre Funktion erfiillen kdnnen, ist ein niederschwelliger Zu-
gang unerldsslich. Dies steht im Widerspruch zu aktuellen Befunden aus dem
Asylbereich. Gerade auch spezialisierte Stellen weisen oft hohe Zugangshiir-
den auf, wie u. a. fehlende Informationen zu Angeboten, zu lange Anfahrtswege
und statusbedingte Ausschliisse von Angeboten.*® Zudem gibt es viel zu wenige
psychologische/psychiatrische und psychosoziale Angebote mit transkulturel-
len Dolmetschmoglichkeiten. Bestehende Angebote verzeichnen oft eine gros-
se Uberlastung, lange Wartezeiten und zu wenige Behandlungsplitze. Im Rah-
men der SKMR-Studie berichteten mehrere Fachstellen, dass sie aufgrund ihrer
Uberlastung zum Zeitpunkt der Erhebungen ginzlich auf Informationskampa-
gnen im Asylbereich verzichteten.*’

Zudem haben Frauen, die im Ausland Opfer von Gewalt geworden sind, keinen
rechtlichen Anspruch auf Opferhilfeleistungen. Diese Einschrankung gilt auf-
grund des Territorialititsprinzips in Art. 3 des Opferhilfegesetzes (OHG)*. Die
Unterstiitzung solcher Frauen ist daher allein vom Willen der Kantone abhén-

48  SKMR, Situation Fliichtlingsfrauen, S. 89ff., S. 100; CIGNACCO, Refugee.

49  SKMR, Situation Fliichtlingsfrauen, S. 86; vgl. auch MULLER ET. AL. Psychische Gesundheit.

50 Bundesgesetz vom 23.03.2007 tiber die Hilfe an Opfer von Straftaten (Opferhilfegesetz, OHG;
SR 312.5).
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gig. Dies ist sowohl aus Sicht der IK, die in Bezug auf den Schutz und die Un-
terstiitzung der Opfer nicht nach dem Ort der Straftat unterscheidet, als auch
aus Sicht des verfassungsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes problema-
tisch.

Spezifische Herausforderungen im neuen Asylverfahren

Im Rahmen des neuen Asylverfahrens wird ein Grossteil der Asylantrige in ei-
nem beschleunigten Verfahren in einem Bundesasylzentrum bearbeitet.>! Das
neue Verfahren dauert maximal 140 Tage, gegebenenfalls einschliesslich der
Entscheidung iiber Rechtsmittel.’? Diese Beschleunigung des Verfahrens ist
insbesondere fiir die sorgfiltige Feststellung der medizinischen Situation pro-
blematisch, wie eine Vielzahl von Asylentscheiden des Staatssekretariats fir
Migration (SEM) in der Romandie zeigt, die aus diesem Grund vom Bundesver-
waltungsgericht (BVGer) aufgehoben wurden.>® Auch im Hinblick auf die Iden-
tifikation gewaltbetroffener Personen sollte der Zugang zu medizinischen Ein-
richtungen in der gesamten Schweiz in gleicher Weise gewihrleistet sein. Die
Einteilung in sechs verschiedene Asylregionen ist in dieser Hinsicht nicht un-
problematisch, wie eine Evaluation des SKMR zeigt.>*

Eine «objektive Sicherheit» gibt es nicht: Die Frage nach der
(Eigen-)Wahrnehmung

Das Konzept Safer Spaces hat modellartigen Charakter und soll nicht dartiber
hinwegtiuschen, dass das Gefiihl von Sicherheit je nach Person stark variieren
kann. Ob ein Raum als sicher erlebt wird oder nicht, kann sich je nach der kon-
kreten Ausgestaltung des Raums sowie der (Geschlechts-)Identitit, Erfahrun-
gen und/oder Bediirfnissen einzelner Personen stark unterscheiden. Somit gilt
es zu bedenken, dass unterschiedliche Wahrnehmungen und Erfahrungen be-
stehen, ob und inwiefern ein Raum «sicher» ist oder nicht. Die Ergebnisse der

51 Die neuen, beschleunigten Asylverfahren sind am 01.03.2019 schweizweit in Kraft getreten (AS 2018
2855).

52 Art. 24 Abs. 3 Bst. a und Abs. 4 Asylgesetz vom 26.06.1998 (AsylG; SR 142.31).

53  SKMR, Evaluation PERU, S. 129; BVGer, Medienmitteilung «Problem der Kldarung medizinischer Tat-
sachen», 23.03.2020.

54 SKMR, Evaluation PERU, S. 130.
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SKMR-Studie basieren zudem ausschliesslich auf Interviews mit Fachpersonen.
Ein Einbezug von Direktbetroffenen in Bezug auf die Ausgestaltung von Safer
Spaces ist jedoch unerlisslich.>

Fazit

Die Beispiele von Rose und Nour am Anfang dieses Kapitels zeigen auf, dass es
ein komplexes Geflecht aus verschiedenen Voraussetzungen benétigt, damit ge-
waltbetroffene Frauen im Asylbereich ihre Erfahrungen verbalisieren kénnen.
Mit Blick auf das Konzept der Safer Spaces zeigt sich die Bedeutung von ge-
dolmetschten Angeboten, weiblichen und auf die Thematik sensibilisierten An-
sprechpersonen, regelmiassiger (psychosozialer) Begleitung, einer Unabhéngig-
keit vom Asylverfahren und einer rdumlichen Distanz zu Asylunterkiinften.

Darin spiegelt sich die staatliche Verpflichtung gemiss internationalen Vorga-
ben wider, die Identifikation gewaltbetroffener Frauen im Asylbereich proaktiv
zu férdern, um ihnen den Zugang zu notwendigen Unterstiitzungsangeboten zu
gewihrleisten. Diese Pflicht besteht auch hinsichtlich der Unterstiitzung im Zu-
gang zu nichtstaatlichen Angeboten. Im Interesse einer proaktiven Identifikati-
on braucht es zusitzlichen Effort, um bestehende Zugangshiirden zu Angeboten
abzubauen.

Dabei muss sichergestellt sein, dass Angebote verfahrensunabhingig und statu-
sunabhingig allen Frauen im Asylbereich zur Verfiigung stehen - auch denen,
die einen negativen Asylentscheid erhalten haben. Stehen niederschwellige An-
gebote nicht allen Frauen unabhingig von ihrem Aufenthaltsstatus offen, so
steht dies im Widerspruch zu internationalen Vorgaben und verletzt u. a. das
Nichtdiskriminierungsprinzip (Art. 4 Abs. 3) der Istanbul-Konvention.

55  Bspw. schlidgt die NGO Brava mit ihrem Projekt «Stimmen gefliichteter Frauen» eine solche Briicke
zwischen gefliichteten Frauen, Behérden und Politik.
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Empfehlungen

158

Ein starker Schutz der Menschenrechte in der Schweiz heisst:

In jeder Phase des Asyl- und Aufnahmeverfahrens stehen transkultu-
relle weibliche Dolmetschende zur Verfligung (z. B. fiir Beratungen in
den Unterkiinften oder bei medizinischen Untersuchungen).

In den Unterkiinften stehen sowohl beim Betreuungs- als auch beim
Wachpersonal weibliche Mitarbeitende zur Verfiigung. Das Personal
ist auf geschlechtsspezifische Themen und Bediirfnisse geschult.

Es wird eine systematische psychosoziale Begleitung und Betreuungs-
kontinuitdt ermoglicht, sodass Frauen und Madchen im Asylbereich
Vertrauensverhiltnisse aufbauen kénnen.

Frauen und Midchen im Asylbereich haben einen niederschwelligen
und hiirdefreien Zugang zu Therapeutinnen und Fachpersonen im Be-
reich sexuelle und reproduktive Gesundheit.

Frauen und Midchen im Asylbereich haben einen niederschwelligen
und hiirdefreien Zugang zu weiblichen Ansprechpersonen in allen Set-
tings, in denen Gewalterfahrungen potenziell thematisiert werden
konnten.

Gewaltbetroffene Frauen und Méidchen haben einen niederschwelligen
und hiirdefreien Zugang zu Unterstiitzungsangeboten.

Gewaltbetroffene Frauen und Médchen erhalten sachgerechte Behand-
lung und Unterstiitzung, unabhingig vom Aufenthaltskanton und un-
abhingig vom Ort, an dem die Gewalttat begangen wurde.



9 Bekampfung rassistischer
Diskriminierung am Arbeitsplatz:
Mechanismen aus dem
Gleichstellungsgesetz als Inspiration

Anne-Laurence Graf und Nesa Zimmermann

Einleitung

Fallbeispiel: Absage wegen rassistischer Vorurteile

Paul wurde in der Schweiz geboren, seine Mutter stammt aus Senegal, der Vater ist Wal-
liser. Von klein auf wurde er haufig gefragt, woher er kommt. Vor einer Woche hat er sich
als Verkaufer in einer Backerei beworben. Seine Bewerbung wurde jedoch abgelehnt,
weil es sich gemass der Geschaftsflihrerin um eine traditionelle Backerei handle und ein
Teil der Kundschaft sich daran stéren kdnnte, von einem «Auslander» bedient zu werden.
Paul ist verletzt und emport Gber diese Antwort. Er mdchte sich darliber beschweren,
weiss aber nicht, wie.

Fallbeispiel: Kein Bonus wegen rassistischer Vorurteile

Zeynep ist seit zehn Jahren als Produktmanagerin in einem Genfer Unternehmen tatig.
Seit sie in diesem Unternehmen arbeitet, wurde ihr noch nie eine Jahresendpramie aus-
bezahlt, wahrend alle ihre Kolleginnen und Kollegen in den vergangenen finf Jahren min-
destens einmal eine erhielten. Auf Nachfrage bei ihrer Vorgesetzten wurde ihr erklart,
dass die Pramien nicht obligatorisch und durch hervorragende Leistungen zugunsten
des Unternehmens zu begriinden seien. Zeynep glaubt eher, dass es damit zu tun hat,
dass sie tlirkischer Abstammung ist, dass dies aber schwer nachzuweisen ist.

In der Schweiz kommen rassistische Diskriminierungen am haufigsten im Be-
reich Arbeit vor, und zwar sowohl bei der Stellensuche als auch im beruflichen
Alltag.! Als rassistische Diskriminierung gilt gemass dem Anti-Rassendiskrimi-

1 FACHSTELLE FUR RASSISMUSBEKAMPFUNG, Bericht rassistische Diskriminierung in der Schweiz
2019/2020, S. 6 und S. 8; BERATUNGSNETZ FUR RASSISMUSOPFER, Rassismusvorfille aus der Bera-
tungsarbeit 2020, S. 9, 12-13 und 21.
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nierungsiibereinkommen «jede auf der Rasse, der Hautfarbe, der Abstammung,
dem nationalen Ursprung oder dem Volkstum beruhende Unterscheidung, Aus-
schliessung, Beschrinkung oder Bevorzugung, die zum Ziel oder zur Folge hat,
dass dadurch ein gleichberechtigtes Anerkennen, Geniessen oder Ausiiben von
Menschenrechten und Grundfreiheiten im politischen, wirtschaftlichen, sozia-
len, kulturellen oder jedem sonstigen Bereich des 6ffentlichen Lebens vereitelt
oder beeintriachtigt wird»?. Dabei wird unterschieden zwischen direkter Diskri-
minierung, bei der eine Person ohne sachliche und verniinftige Griinde anders
behandelt wird, und indirekter Diskriminierung, wenn eine scheinbar neutrale
Bedingung flr Personen einer Gruppe, die durch ein bestimmtes Merkmal ge-
kennzeichnet ist, ohne sachliche und verniinftige Griinde schwerer zu erfiillen
ist.> Zu diesen Merkmalen gehért auch die Herkunft, ethnische Abstammung
und «Rasse» einer Person - letztere muss als soziale und keinesfalls biologische
Gegebenheit verstanden werden.*

Gemiss dem Anti-Rassendiskriminierungsiibereinkommen «verbietet und be-
endigt jeder Vertragsstaat jede durch Personen, Gruppen oder Organisationen
ausgeiibte Rassendiskriminierung mit allen geeigneten Mitteln [..]»°. In der
Schweiz wird der allgemeine Diskriminierungsschutz zwischen Privaten aller-
dings haufig als lickenhaft beschrieben.® Im Bereich der privaten Arbeitsbe-
ziehungen ist die Verfassungsbestimmung, die eine Diskriminierung aufgrund
der «Rasse» oder Herkunft verbietet (Art. 8 Abs. 2 der Bundesverfassung [BVY’),
grundsitzlich nicht direkt anwendbar, im Gegensatz zur Diskriminierung auf-

2 Art. 1 Abs. 1 Internationales Ubereinkommen vom 21.12.1965 zur Beseitigung jeder Form von Ras-
sendiskriminierung (CERD, SR 0.104), in Kraft getreten fiir die Schweiz am 29.12.1994.

3 Zu diesen Konzepten: Vgl EUROPAISCHE KOMMISSION GEGEN RASSISMUS UND INTOLERANZ
(ECRI), Allgemeine Politik-Empfehlung Nr. 7 iiber nationale Gesetzgebung zur Bekimpfung von Ras-
sismus und Rassendiskriminierung, verabschiedet am 13.12.2002 und gedndert am 07.12.2017, S. 5;
ELLIS/WATSON, EU Anti-Discrimination Law, S. 143-155; FIBBI ET AL., Migration and Discrimina-
tion, IMISCOE Research Series, S. 13-15; im Schweizer Recht: vgl. BIAGGINI, Art. 8 BV, N 19-20.

4 Gemiss dem konstruktivistischen Ansatz wird «Rasse» «als eine historisch konstruierte und damit

von Menschen geschaffene sozialpolitische Kategorie» verstanden (MAHON ET AL., Der Begriff

«Rasse», S. 7). Nach diesem Ansatz - und im Gegensatz zum sog. eliminativistischen Ansatz, der den

verponten Begriff schlichtweg verbannt - ist der Begriff weiterhin als rechtliche Kategorie relevant.

Vgl. auch MAHON ET AL., Der Begriff «Rasse», S. 3-7.

Art. 2 Bst. d CERD.

6 PULVER, L'interdiction de la discrimination, Etude de I'article 8 alinéa 2 de la Constitution fédérale
du 18 avril 1999, S. 322ff.

7  Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18.04.1999 (BV; SR 101).

9]
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grund des «Geschlechts»® beziiglich Entlohnung (Art. 8 Abs. 3 BV).” Dariiber
hinaus ist die Antirassismus-Strafnorm von Art.261bs des Strafgesetzbuchs
(StGB)!® nur begrenzt anwendbar und schiitzt nicht vor Diskriminierungen in
Arbeitsverhiltnissen.!! Der Artikel betrifft nur Entwiirdigungen, die iiber den
privaten Rahmen hinausgehen, Propaganda oder die Verweigerung einer Leis-
tung, die fur die Allgemeinheit bestimmt ist.!?

Verschiedene Studien haben im Ubrigen hervorgehoben, dass die zivilrechtli-
chen Normen, die der Vertragsautonomie Grenzen setzen'®| insbesondere im
Bereich der Arbeitsvertriage!®, keinen angemessenen Schutz vor rassistischer
Diskriminierung bei der Arbeit bieten.!”> Abgesehen von den Unsicherheiten
und der mangelnden Transparenz bei der Auslegung der allgemeinen privat-
rechtlichen Bestimmungen, bspw. betreffend den Personlichkeitsschutz!®, wur-
den diese Normen als nicht geniigend abschreckend bezeichnet. So ist im
Schweizer Recht bspw. bei einer missbrauchlichen Kiindigung keine Wiederein-
stellung vorgesehen.!” Die Studien haben ausserdem verfahrensrechtliche Hin-
dernisse aufgezeigt, die Opfern den Zugang zur Justiz erschweren'® unter ande-
rem die Beweislastverteilung im Zivilrecht' und die Verfahrenskosten®. Diese
Feststellungen finden sich auch im jiingsten Bericht der Europédischen Kommis-
sion gegen Rassismus und Intoleranz (ECRI) Giber die Schweiz?! bestitigt.

8 Der im Gesetz verwendete Begriff «Geschlecht» ist umstritten, da er die soziale Konstruktion des Ge-
schlechts ausblendet (SCHLAPPI/LOCHER, Art. 1 CEDAW, in: Schlappi/Wyttenbach/Ulrich, CEDAW.
Kommentar zum Ubereinkommen der Vereinten Nationen zur Beseitigung jeder Form von Diskrimi-
nierung der Frauy, S. 139-210, Bern 2015, N 10, S. 145). Er deckt jedoch Diskriminierungen aufgrund
des biologischen Geschlechts wie auch aufgrund der Geschlechtsidentitit oder des Geschlechtsaus-
drucks ab (MARTENET, Article 8, N 76-78, S. 328-330; vgl. auch KLEBER, Article 1 CEDEF, in: Hertig
Randall, Hottelier, Lempen [Hrsg.], CEDEF - La Convention sur l'élimination de toutes les formes de
discrimination a l'égard des femmes et son Protocole facultatif, Commentaire, Ziirich 2019, S. 23-46,
N 27-30, S. 33-34).

9  BIAGGINI, Art. 8 BV, N 18.

10 Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21.12.1937 (StGB; SR 311.0).

11 MOREAU, La Suisse luttera-t-elle, S. 18.

12 DUPUIS ET AL. (Hrsg.), Code pénal, Petit commentaire, S. 1668-1670.

13 Schutz der Personlichkeit (Art. 28 Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10.12.1907 (ZGB; SR 210))
und der 6ffentlichen Ordnung (Art. 19-20 Bundesgesetz betreffend die Erganzung des Schweizeri-
schen Zivilgesetzbuchs (OR; SR 220)).

14 Schutz der Personlichkeit im Rahmen von Arbeitsverhaltnissen: Art. 328 OR; Verbot missbrauchli-
cher Kiindigungen, insbesondere aus diskriminierenden Griinden (Art. 336 OR).

15 SKMR, L'acces a la justice, S. 59-60; NAGUIB ET AL., Anti-Schwarze-Rassismus, S. 118-120.

16 NAGUIB ET AL., Anti-Schwarze-Rassismus, S. 119-120.

17 SKMR, L'acces a la justice, S. 59.

18 SKMR, L'acces a la justice, S. 59; NAGUIB ET AL., Anti-Schwarze-Rassismus, S. 118-120.

19  SKMR, Synthesebericht Zugang zur Justiz, S. 68.

20  SKMR, Synthesebericht Zugang zur Justiz, S. 73.

21  ECRI-Bericht tber die Schweiz (Sechste Priifungsrunde), 2020, Abs. 46.
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In diesem Kapitel wird nicht erneut auf die Probleme eingegangen, die sich aus
den Schwachstellen des schweizerischen Rechtsrahmens zu rassistischer Dis-
kriminierung in privaten Arbeitsverhiltnissen ergeben; diese Schwierigkeiten
wurden in der Lehre?? sowie vom SKMR? und internationalen Menschenrechts-
organisationen?* bereits wiederholt thematisiert. Stattdessen sollen hier Good
Practices fiir einen besseren rechtlichen Schutz vor rassistischer Diskriminie-
rung bei der Arbeit aufgezeigt werden. Zu diesen Good Practices gehort der
hier erorterte Vorschlag, die Mechanismen des Gleichstellungsgesetzes (GIG)%
mutatis mutandis auf rassistische - und nicht nur geschlechtsspezifische - Dis-
kriminierung am Arbeitsplatz?® anzuwenden. Diese Ubertragung des GIG auf
rassistische Diskriminierung in der Schweiz liesse sich umso mehr dadurch
rechtfertigen, dass die «Rasse», Herkunft oder ethnische Abstammung ebenso
wie das Geschlecht personliche Merkmale darstellen, die untrennbar mit der
Menschenwtirde verbunden sind.

Vor diesem Hintergrund werden im Folgenden die spezifisch durch das GIG ein-
gerichteten Mechanismen, namentlich die Beweislasterleichterung, unter Be-
ricksichtigung der jingsten Evaluationen dieses Gesetzes beschrieben. An-
schliessend wird der Umfang des heutigen Schutzes der Personlichkeit der
arbeitnehmenden Person im Schweizer Privatrecht unter die Lupe genommen,
sodass die Zweckmissigkeit einer Ubertragung des GIG auf rassistische Dis-
kriminierung am Arbeitsplatz erfasst werden kann. Zum Schluss werden Good
Practices aus dem europdischen und franzosischen Recht dargelegt, im Sinne
eines Antidiskriminierungsrechts, das sowohl geschlechtsspezifische als auch
rassistische Diskriminierung einschliesst und dhnliche verfahrensrechtliche
Mechanismen vorsieht wie das GIG.

22 Vgl. NAGUIB, Diskriminierende Verweigerung des Vertragsabschlusses tiber Dienstleistungen Priva-
ter: Diskriminierungsschutzrecht zwischen Normativitit, Realitit und Idealitdt, in: AJP, 2009,
S.993-1017, insb. 993-996 und zitierte Referenzen; CAPLAZI/NAGUIB, Schutz vor ethnisch-kulturel-
ler Diskriminierung in der Arbeitswelt trotz Vertragsfreiheit, in: Jusletter vom 07.02.2005;
HAUSAMMANN, Instrumente gegen Diskriminierung im schweizerischen Recht - ein Uberblick,

S. 18-22.

23 SKMR, Umsetzung, S. 24-25 und S. 36; SKMR, Synthesebericht Zugang zur Justiz, S. 102.

24  Neben der Einschiatzung von ECRI (Fussnote 21): Empfehlungen des UNO-Ausschusses zur Beseiti-
gung jeder Form von Rassendiskriminierung (CERD) an die Schweiz, CERD/C/CHE/CO/7-9, 2014,
Abs. 6.

25  Bundesgesetz vom 24.03.1995 iiber die Gleichstellung von Frau und Mann (Gleichstellungsgesetz,
GIG; SR 151.1).

26 MOREAU, La Suisse luttera-t-elle, S. 18.
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Analyse

Mechanismen des Gleichstellungsgesetzes zur Bekampfung
geschlechtsspezifischer Diskriminierung bei der Arbeit

Hintergrund und Entstehung

Das Bundesgesetz liber die Gleichstellung von Frau und Mann, besser bekannt
als Gleichstellungsgesetz oder abgekiirzt GIG*, wurde am 24. Mirz 1995 ver-
abschiedet und ist am 1. Juli 19962 in Kraft getreten. Es konkretisiert den
Gesetzgebungsauftrag von Art. 4 Abs 2 der damaligen Bundesverfassung (den
sog. «Gleichstellungsartikel», angenommen in der Volkabstimmung vom 14. Ju-
ni 1981).° Dieser wurde in leicht angepasster Form in Art. 8 Abs. 3 der neuen
Verfassung von 1999 iibernommen, die prazisiert, dass das Gesetz «fiir [die]
rechtliche und tatsichliche Gleichstellung [der Frau], vor allem in Familie, Aus-
bildung und Arbeit» sorgt und fiir Mann und Frau ausdriicklich den Anspruch
auf gleichen Lohn fiir gleichwertige Arbeit verankert.®® Obwohl dieser An-
spruch justiziabel ist und somit vor Gericht eingeklagt werden kann®!, stellte
der Bundesrat rasch Anwendungsschwierigkeiten - insbesondere in Bezug auf
die Beweiserbringung - fest und liess bereits 1986 einen Reformbedarf erken-
nen®2, Diese Hiirden spielten bei der Annahme des GIG, dessen Anwendungs-
bereich breiter ist, eine zentrale Rolle.?® Uber die Entldhnung® hinaus gilt das
Diskriminierungsverbot des GIG auch fiir die Anstellung, Aufgabenzuteilung,

27  Vgl. zum Beispiel die Website www.leg.ch (auf Franzésisch).

28  AS 1996 1498.

29  Art. 4 Abs. 2 der Schweizerischen Bundesverfassung vom 29.05.1874, per Volksentscheid angenom-
men am 14.06.1981 (AS 1981 1243); zum gesetzgeberischen Auftrag vgl. Botschaft zum Bundesgesetz
iiber die Gleichstellung von Frau und Mann (Gleichstellungsgesetz), BBl 1993 I 1248 (Botschaft GIG),
1262-1269.

30  Art. 8 Abs. 3 BV. Hier sei erwihnt, dass die Formulierung der aktuellen Bestimmung ein bindres Ge-
schlechtermodell widerspiegelt, an dem die Schweizer Rechtsordnung trotz Kritik festhilt (siehe z. B.
die Botschaft zur Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuchs, BBl 2019 799). Dennoch will es
die zeitgemisse Auslegung, dass die Bestimmung auch den Anspruch auf gleichen Lohn fiir trans
Menschen, intergeschlechtliche oder nichtbindre Menschen garantiert (vgl. auch MARTENET, Arti-
cle 8, N 113, S. 340).

31 SCHWEIZER/BIGLER-EGGENBERGER/KAGI-DIENER, Art. 8, in: EHRENZELLER ET AL. (Hrsg.), Die
Schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, Ziirich 2014, N 118; Botschaft GIG,

BBl 1993 I 1262; vgl. bereits Bundesrat, Bericht tiber das Rechtsetzungsprogramm «Gleiche Rechte
fir Mann und Frau», 26.02.1986, BBl 1986 I 1144 (Bericht Gleichstellung), 1152.

32 Bericht Gleichstellung, BBl 1986 I 1189-1190.

33 KAUFMANN, Hintergrund, N 5, 9-11, 16.

34 Im weiten Sinne zu verstehen, also einschliesslich Gratifikationen, Boni, sozialer Lohnbestandteile
wie Familienzulagen oder Abgangsentschadigungen (BGer-Urteil 8C.605/2016 vom 09.10.2017,
E.6.2).
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Gestaltung der Arbeitsbedingungen, Aus- und Weiterbildung, Beférderung und
Entlassung®. Das GIG zielt ausdriicklich auf direkte und indirekte Diskriminie-
rungen®® ab und gilt sowohl fiir 6ffentliche als auch private Arbeitsverhiltnis-
se¥’. Es schiitzt ausserdem vor sexueller und sexistischer Belastigung, die als ei-
ne Form der Diskriminierung betrachtet wird.*

Mechanismus zur Erleichterung des individuellen Zugangs zur Justiz: die
Beweislasterleichterung

Die in Art. 6 GIG verankerte Beweislasterleichterung ist eine der entscheiden-
den Massnahmen des Gesetzes.® Art. 6 GIG ist eine Spezialregel und weicht in
Bezug auf die Beweislast vom allgemeinen Grundsatz von Art. 8 des Zivilge-
setzbuchs (ZGB) ab, gemiss dem die anklagende Person die behaupteten Tatsa-
chen beweisen muss. Dadurch soll die Ungleichheit korrigiert werden, die aus
der Konzentration der Beweismittel in den Handen der arbeitgebenden Seite
entsteht*” und die die Erbringung des Beweises fiir gewisse Tatsachen, bspw.
die Gleichwertigkeit der geleisteten Arbeit, offenkundig erschwert*!. Diese Er-
leichterung gilt jedoch weder fiir Diskriminierung bei der Anstellung noch fiir
sexuelle Belastigung.? In diesen Fillen kommen die ordentlichen Regeln des
Zivilgesetzbuchs zur Anwendung*3, mit einer kleinen Nuance: Weil diese Tatsa-
chen besonders schwer zu beweisen sind*, wird in der Praxis eine liberwiegen-
de Wahrscheinlichkeit als ausreichend betrachtet. Diese kann durch eine Reihe
ibereinstimmender Anzeichen* nachgewiesen werden. In der urspriinglichen
Vorlage des Bundesrats war der Ausschluss von Diskriminierung bei der Anstel-
lung und Beldstigung nicht enthalten, er wurde jedoch vom Parlament als poli-
tischer Kompromiss eingefiihrt.*

35 Art. 3 Abs. 2 GIG.

36  Art. 3 Abs. 1 GIG; LEMPEN, Le point sur la LEg, S. 265-271.

37 Art. 2GIG.

38 Art.5GIG.

39 MAHON/STEFFANINI, Les fondements, S. 22-23.

40 BGE 130 III 145, E. 4.2.

41  WYLER, Art. 6 LEg, N 2; STEIGER-SACKMANN, Art. 6 GIG, N 122.

42 Art. 6 GIG; STEIGER-SACKMANN, Art. 6 GIG, N 112, 151-153.

43 AUBRY, Problémes, S. 107.

44  Betreffend sexuelle Beldstigung vgl. z. B. LEMPEN, Le point sur la LEg, S. 272.

45 DUNAND, L'interdiction de la discrimination, S. 50-54; LEMPEN/SHEYBANI, La LEg, S. 12. Fiir Bei-
spiele der Rechtsprechung vgl. z. B. BGer-Urteil 4A.544/2018 vom 29.08.2019 (Beldstigung) und BGer-
Urteil 8C.821/2016 vom 26.01.2018, E. 3.3 (Anstellung).

46 WYLER, Art. 6 LEg, N 2-3; KAUFMANN, Hintergrund, N 64-65; MAHON/STEFFANINI, Les fonde-
ments, S. 23.
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Bei den Gibrigen Diskriminierungsformen setzt die Beweislasterleichterung eine
zweistufige gerichtliche Analyse voraus.*’ Im ersten Schritt muss die arbeit-
nehmende Person das Vorhandensein einer Diskriminierung glaubhaft machen.
Hier gentigt die blosse Glaubhaftmachung, d. h., dem Gericht miissen gentigend
«objektive Anhaltspunkte» vermittelt werden, ohne dass es von der Richtigkeit
der Behauptungen tiberzeugt zu sein braucht.*® In dieser Phase wird der ar-
beitgebenden Partei das Recht auf Gegenbeweis eingerdumt, dieses ist jedoch
streng auszulegen.* Wird die (blosse) Glaubhaftmachung anerkannt, fithrt dies
zu einer Beweislastumkehr.®® Danach obliegt es auf der zweiten Stufe der arbeit-
gebenden Partei, den Vollbeweis zu erbringen, dass entweder keine Ungleich-
behandlung vorliegt oder dass eine solche sachlich begriindet ist.>! Auch die ar-
beitnehmende Person hat hier ein Recht auf Gegenbeweis.>?

Mechanismus zur Erleichterung des kollektiven Zugangs zur Justiz: die
Klagelegitimation von Organisationen

Art. 7 GIG raumt gewissen Organisationen, die die Interessen von Arbeitneh-
menden vertreten oder die Gleichstellung fordern, die Méglichkeit ein, in ihrem
eigenen Namen gegen diskriminierende Situationen zu klagen, die sich auf
«eine grossere Zahl von Arbeitsverhiltnissen»® auswirken. Dieses Klage- und
Beschwerderecht ermoglicht ein kollektives Vorgehen, das sich fiir «systema-
tische» Situationen® besser eignet und potenziellen Opfern erspart, sich per-
sonlich exponieren zu miissen. Es wurde als willkommenes Korrektiv zum indi-
viduellen und individualistischen Ansatz des GIG* beschrieben, dem zum Teil
vorgeworfen wird, Einzelpersonen, die Diskriminierung erfahren, unverhiltnis-

47 BGE 1441165, E. 7, WYLER, Art. 6 LEg, N 12; STEIGER-SACKMANN, Art. 6 GIG, N 147-150;
BOHNET, Glaubhaftmachung, N 72-79; LEMPEN/SHEYBANI, La LEg, S. 9.

48 BGE 130 III 145, E. 4.2; LEMPEN/SHEYBANI, La LEg, S. 9; MAHON/STEFFANINI, Les fondements,

S. 23.

49 LEMPEN/SHEYBANI, La LEg, S. 10; STEIGER-SACKMANN, Art. 6 GIG, N 137; BOHNET, Glaubhaftma-
chung, N 73.

50 DUNAND, L'interdiction de la discrimination, S. 49; WYLER, Art. 6 LEg, N 10-11.

51 BGE 1441165, E. 4 und 7; BGE 143 11 366, E. 2.3.

52  STEIGER-SACKMANN, Art. 6 GIG, N 146.

53  Art. 7 GIG. Vgl. diesbeziiglich BRUCHEZ, Art. 7 LEg; FREIVOGEL, Art. 7 GIG.

54  Dieser Begriff unterstreicht das Vorhandensein von Prozessen, die auf einer Reihe von Interaktionen
auf individueller, organisatorischer und institutioneller Ebene sowie zwischen diesen beruhen. Vgl.
DHUME, Du racisme institutionnel a la discrimination systémique? Reformuler 'approche critique,
in: Migrations Société, 2016/1, S. 36-47; NDJOKO, Les angles morts du droit antidiscriminatoire: élo-
ge de la circulation des concepts, in: Droit et société, 2021/2, S. 409.

55 COSSALI SAUVAIN, Art. 1 LEg, N 5. Vgl. auch FREIVOGEL, Art. 7 GIG, N 12; MAHON/STEFFANINI,
Les fondements, S. 23.
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maissig zu belasten (obwohl es sich um eine kollektive Problematik handle)®. Die
Wirkung solcher Verbandsklagen ist jedoch relativ bescheiden, da die Organi-
sationen lediglich die Feststellung einer Diskriminierung und nicht wie bei der

Individualklage eine Entschidigungszahlung fordern konnen.>’

Weitere Mechanismen des GIG

Das GIG sieht einige Schutzmassnahmen vor, die teilweise deutlich tiber die Be-
stimmungen des Obligationenrechts (OR)*® hinausgehen. Zunichst begriindet
das GIG in Bezug auf Diskriminierung bei der Anstellung den Anspruch auf eine
pauschale Entschadigung in der Hohe von maximal drei Monatslohnen, die die
Person voraussichtlich erhalten hitte.” In schwerwiegenden Fillen kann diese
mit den Forderungen nach Schadenersatz und Genugtuung gemaéss den allge-
meinen Vorschriften des OR kumuliert werden.®® Uberdies kann gemiss GIG ei-
ne schriftliche Begriindung der Ablehnung verlangt werden.®! Das GIG sieht je-
doch kein Recht auf eine Anstellung vor.®?

In Bezug auf die Entlohnung stehen verschiedene Rechtsmittel zur Verfiigung,
mit denen das Recht auf gleichen Lohn fiir gleichwertige Aufgaben®® durchge-
setzt werden kann. Prospektiv kann mit der Beantragung auf Unterlassung oder
Beseitigung der Diskriminierung ein nichtdiskriminierender Lohn fiir das wei-
tere Arbeitsverhiltnis erwirkt werden®; retrospektiv kann mit einer Lohnklage
die Auszahlung der Differenz zwischen dem nichtdiskriminierenden Lohn und
dem erhaltenen Lohn eingefordert werden®.

56 COSSALI SAUVAIN, Art. 1 LEg, N 5; SHEYBANI/EL HAKIM, Le Temps.

57 MAHON/STEFFANINI, Les fondements, S. 24; Botschaft GIG, BBl 1993 I 1302.

58  Fiir eine detailliertere Beschreibung der Anspriiche, die sich aus dem GIG ergeben, und der Rechts-
mittel vgl. AUBERT, Art. 5 LEg, N 1-76; RIEMER-KAFKA/UEBERSCHLAG, Art. 5 GIG, N 1-98.

59  Art. 5 Abs. 2,4 GIG; vgl. auch AUBERT, Art. 5 LEg, N 41-47; RIEMER-KAFKA/UEBERSCHLAG, Art. 5
GIG, Art. 5, N 30-32.

60  Art. 5 Abs. 5 GIG; vgl. z. B. LEMPEN/SHEYBANI, La LEg, S. 25.

61  Art. 8 Abs. 1 GIG. Das OR sieht eine entsprechende Pflicht nur bei einer Kiindigung des Arbeitsver-
hiltnisses vor (Art. 335 Abs. 2 und 337 Abs. 1 OR; vgl. auch LEMPEN, Le point sur la LEg, S. 272). Im
europdischen Recht hat der Europiische Gerichtshof (EuGH) die Anerkennung einer solchen Pflicht
der arbeitgebenden Seite abgelehnt (Urteil vom 19.04.2012, Rechtssache C-415/10).

62  AUBERT, Art. 5 LEg, N 36-37; LEMPEN/SHEYBANI, Les fondements, S. 25.

63  Diese Formulierung deckt auch unterschiedliche, aber als gleichwertig geltende Tétigkeiten ab
(LEMPEN/SHEYBANI, Les fondements, S. 28; vgl. z. B. BGE 144 11 65, E. 4.1).

64  Art. 5 Abs. 1 Bst. aund b GIG; RIEMER-KAFKA/UEBERSCHLAG, Art. 5 GIG, N 12-16.

65  Art. 5 Abs. 1 Bst. d GIG; RIEMER-KAFKA/UEBERSCHLAG, Art. 5 GIG, N 12-21.
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Seit dem 1. Juli 2020 verpflichtet das GIG ausserdem Unternehmen, die mehr
als 100 Arbeitnehmende beschiftigen, zur Durchfithrung einer internen Lohn-
gleichheitsanalyse.®® Die entsprechende Anderung geht auf eine Evaluation zu-
rick, die aufzeigte, dass die im Rahmen des 2009 lancierten «Lohngleichheits-
dialogs»® vorgeschlagenen freiwilligen Massnahmen nicht gentigten. Sie sorgte
in den eidgendssischen Riten fiir heftige Diskussionen.®® Die parlamentarischen
Debatten fihrten insbesondere dazu, dass die Verpflichtung auf grosse Un-
ternehmen beschrankt wurde. Diese machen 0,9 Prozent der Unternehmen in
der Schweiz aus, beschiftigen aber 46 Prozent aller Arbeitnehmenden.®® Zudem
wurde die Geltungsdauer der Bestimmung bis 2032 begrenzt.”®

Der Schutz vor sexueller und sexistischer Beldstigung ist ein weiteres wesent-
liches Verdienst des GIG. Daraus ging zudem eine Anderung von Art. 328 OR
liber den Schutz der Personlichkeit der Arbeitnehmenden hervor, der nun die
sexuelle Belastigung explizit erwidhnt.”! Das GIG sieht diese als eine besondere
Form der Diskriminierung, die deren systematische Auspriagung aufzeigt: Es
handelt sich um eine gesellschaftliche Erscheinung, die iiber einfache Hand-
lungen zwischen Einzelpersonen hinausgeht.”? Neben der Beantragung auf eine
Unterlassung, Beseitigung oder Feststellung der Beeintrachtigung’® raumt das
GIG auch die Maoglichkeit ein, die arbeitgebende Seite zur Ausrichtung einer
Entschadigung zu verurteilen. Diese entspricht hochstens sechs Monatsléhnen,
sofern die arbeitgebende Partei nicht beweisen kann, dass sie alle angemessenen
und zumutbaren Massnahmen zur Verhinderung getroffen hat.”

Zu den wichtigen Mechanismen des GIG gehort schliesslich auch der spezifi-
sche Schutz vor sogenannten Rachekiindigungen, der als eine der grundlegen-
den Neuerungen beschrieben wurde.”> Gemiss Art. 10 GIG kann eine Person,
der gekiundigt wurde, weil sie sich auf ihre Rechte gemiss GIG berief, die Wie-

66  AS 2019 2815; Art. 13a-i und 17a und b GIG.

67  Botschaft vom 05.07.2017 zur Anderung des Bundesgesetzes iiber die Gleichstellung von Frau und
Mann, BBI 2017 5507, 5515-5516.

68  Zusamtlichen Vorarbeiten zur Gesetzesdnderung vgl. das Geschift des Bundesrats 17.047 «Gleich-
stellungsgesetz. Anderung» vom 05.07.2017 auf der Website des Schweizer Parlaments.

69 EIDGENOSSISCHES JUSTIZ- UND POLIZEIDEPARTEMENT, Bestimmungen zur Lohngleichheit in
Kraft gesetzt: Erste Analysen bis Ende Juni 2021, Medienmitteilung vom 21.08.2019.

70  Vgl. die Anderungsvorlage (BBl 2017 5507ff.) und die angenommene Schlussversion (BBl 2018 7881ff.).

71 AS 1996 1498.

72  KAUFMANN, Art. 4 GIG, N 18. Dies schliesst nicht aus, dass auch Minner von sexistischer oder sexu-
eller Belastigung betroffen sein kénnen (LEMPEN, Art. 4 LEg, N 18).

73 Art.5 Abs. 1 Bst. a-c GIG.

74 Art.5 Abs. 3 GIG.

75 MAHON/STEFFANINI, Les fondements, S. 24.
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dereinstellung verlangen. Demgegeniiber sieht die allgemeine Regel des OR im
Falle einer missbrauchlichen Kiindigung lediglich eine Entschidigung vor, die
Kiindigung bleibt jedoch giiltig.”

Evaluationen des GIG und Kritik

Im Laufe seiner 25-jahrigen Geschichte wurde das GIG mehrmals evaluiert, wo-
bei Liicken im Schutz und Hiirden bei der wirksamen Anwendung des Geset-
zes ans Licht kamen. 2006 wurde das Gesetz im vom Bundesrat angenomme-
nen Evaluationsbericht als «niitzlich, zweckmissig und praktikabel»’” beurteilt.
Es wurden jedoch auch grossere Schwierigkeiten bei der Umsetzung erwihnt,
bspw. dass der Schutz vor Rachekiindigungen gemiss Art. 10 GIG kaum ange-
wendet worden sei, dass trotz der in Art. 6 GG vorgesehenen Erleichterung wei-
terhin Beweisprobleme bestiinden oder dass nur sehr wenige Unternehmen frei-
willige Massnahmen zur Forderung der Gleichstellung getroffen hitten.”® Diese
Schlussfolgerungen sind auch 15 Jahre spéter noch giiltig.””

Manche Beschrankungen des GIG betreffen dessen gerichtliche Durchsetzung:
Hier sind insbesondere die weiterhin betréachtlichen verfahrensrechtlichen Er-
schwerungen zu nennen, wie die Kosten der Prozessvertretung (Parteientscha-
digung) im Zusammenhang mit einem Zivilverfahren (bei Prozessverlust nach
erfolglosem Schlichtungsverfahren).® Andere Grenzen haben mit dem Gesetz
selber zu tun, bspw. der Umstand, dass Diskriminierung bei der Anstellung und
sexuelle Belastigung von der Beweislasterleichterung ausgeschlossen bleiben.
Dieser Aspekt wurde sowohl in der Lehre®! als auch auf politischer Ebene®? be-
méngelt. Ebenfalls kritisiert wurde die eingeschrinkte Tragweite der kollekti-
ven Rechtsmittel, die lediglich die Feststellung einer Diskriminierung ermog-

76  Art. 336 und 336a OR.

77  Bericht des Bundesrats vom 15.02.2006 tiber die Evaluation der Wirksamkeit des Gleichstellungsge-
setzes in Erfiillung der Motion Vreni Hubmann 02.3142, die der Nationalrat am 21.06.2002 als Postu-
lat iberwiesen hatte, BBl 2006 3161 (Evaluationsbericht), 3188.

78  Evaluationsbericht, BBl 2006 3183; Evaluation der Wirksamkeit des Gleichstellungsgesetzes. Synthe-
sebericht, 2005, S. VI-XIV.

79 LEMPEN/VOLODER, Analyse der kantonalen Rechtsprechung nach dem Bundesgesetz iiber die
Gleichstellung von Frau und Mann (2004-2015), Eidgendssisches Biiro fiir die Gleichstellung von
Frau und Mann, Bern 2017; LEMPEN/VOLODER, Analyse der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
nach dem Bundesgesetz iiber die Gleichstellung von Frau und Mann (2004-2019), Eidgendssisches
Biiro fiir die Gleichstellung von Frau und Mann, Bern 2021.

80 SKMR, Synthesebericht Zugang zur Justiz, S. 97-98.

81 KAUFMANN, Hintergrund, N 98; MAHON/STEFFANINI, Les fondements, S. 27.

82 BERNASCONI MARIA, Motion 06.3028 vom 08. Mirz 2007; DUNAND, L'interdiction de la discrimina-
tion, S. 49-50.
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lichen.® Allgemein in der Kritik stand auch der individualistische Ansatz des
GIG: Der begrenzte Umfang der praventiven und kollektiven Massnahmen wie
auch das Aussprechen von Entschidigungen anstelle abschreckender Sanktio-
nen werden als Anzeichen dafiir angesehen, dass das GIG Ungleichbehandlun-

gen weiterhin als privates und nicht als gesellschaftliches Phinomen behan-
delt.®

Trotz seiner Méngel gilt das GIG als wesentliche Neuerung fiir das Schweizer
Rechtssystem.® In den vergangenen 25 Jahren ist es zu einer Referenz gewor-
den® und hat anderen Gesetzen als Vorlage gedient, insbesondere dem Bun-
desgesetz Uber die Beseitigung von Benachteiligungen von Menschen mit Be-
hinderungen (BehiG).” Seine Stirken gaben auch Anstoss zu verschiedenen
Vorschligen fiir eine Ausweitung des Geltungsbereichs: Ein Teil der Lehre for-
derte bspw. lange, das GIG sei auch auf Diskriminierung aufgrund der sexuellen
Orientierung anzuwenden®; diese Auslegung wurde jedoch vom Bundesgericht
2019 zuriickgewiesen®. Trotz seiner Schwachstellen bietet das GIG somit im
spezifischen Bereich der geschlechtsspezifischen Diskriminierung am Arbeits-
platz mehrere Mechanismen, die als Good Practices angesehen werden konnen,
weil sie dazu beitragen, Hindernisse fiir eine tatsachliche Gleichstellung abzu-
bauen.

83 FREIVOGEL, Art. 7 GIG, N 3 (n. 11), 4-7.

84  SHEYBANI/EL HAKIM, Le Temps; vgl. auch COSSALI SAUVAIN, Art. 1 LEg, N 5.

85 MAHON/STEFFANINI, Les fondements, S. 17.

86 MAHON/STEFFANINI, Les fondements, S. 25-27.

87 MAHON/STEFFANINI, Les fondements, S. 26.

88 LEMPEN, Art. 3 LEg, N 4; FREIVOGEL, Art. 3 GIG, N 17; LEMPEN/VOLODER, Aktuelle Entwicklun-
gen rund um das Gleichstellungsgesetz, SJZ 2018, S. 86ff.

89  BGE 145 11 153, E. 4. Bei der Gelegenheit hat das Bundesgericht festgehalten, dass die Geschlechts-
identitit - und damit auch der Geschlechtsausdruck - unter das Kriterium «Geschlecht» fallen und
das GIG somit auch fiir entsprechende Vorfille gilt (E. 4.3.6).
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Warum und wie soll das GIG auf den Diskriminierungsgrund
«Rasse» Uibertragen werden?

Bestimmungen des Schweizer Privatrechts zu rassistischer Diskriminierung

Gleich wie das Geschlecht kann auch die Herkunft oder die «Rasse»” einer Per-
son Ungleichbehandlungen in der Arbeitswelt erklaren, die auf tief im kollek-
tiven Unterbewusstsein verwurzelten, verzerrten Vorstellungen beruhen (sys-
tematische Diskriminierung®'). Wie bereits in der Einleitung erwihnt, zeigen
verschiedene Studien, dass der Schweizer Rechtsrahmen im Bereich des Schut-
zes gegen rassistische Diskriminierung in privatrechtlichen Arbeitsverhiltnis-
sen im Allgemeinen liickenhaft ist.

Ein gewisser Schutz lisst sich jedoch aus den privatrechtlichen Bestimmungen
ableiten, namentlich aus jenen zum Personlichkeitsschutz im Allgemeinen
(Art. 28 ZGB) oder im Rahmen von Arbeitsverhiltnissen (Art. 328 OR).°Z Art. 8
Abs. 2 BV, der namentlich Diskriminierungen wegen der Herkunft oder der
«Rasse» verbietet, hat zwischen Privaten grundsitzlich keine direkte horizontale
Wirkung. Dennoch ergibt sich aus der Auslegung von Art. 328 OR im Lichte von
Art. 8 BV im Rahmen eines privatrechtlichen Arbeitsvertrags eine indirekte ho-
rizontale Wirkung.”® Art. 328 OR verpflichtet namlich die arbeitgebende Seite
dazu, die personliche Integritit der Arbeitnehmenden zu schiitzen. Dieser
Schutz umfasst auch das Recht, nicht diskriminiert zu werden.®* Art. 328 OR
verleiht zwar kein allgemeines Recht auf Gleichbehandlung®, untersagt aber
Ungleichbehandlungen, die die Personlichkeit verletzen. Dies ist der Fall, wenn
eine Person aufgrund ihrer Hautfarbe benachteiligt wird.?® Dartiber hinaus diir-
fen Arbeitnehmende bei kollektiven Vereinbarungen (Sozialpline und Gratifi-

kationen) nicht ohne sachlichen und verniinftigen Grund anders behandelt wer-
den.”

90  Zudiesem Begriff vgl. MAHON ET AL., Der Begriff «Rasse», S. 3-7.

91  Zu diesem Begriff vgl. Fussnote 54.

92 DUNAND, Art. 328 CO, N 1.

93 LEMPEN, Art. 328 CO, N 1; PORTMANN/RUDOLPH, Art. 328 OR, N 4.

94 LEMPEN, Art. 328 CO, N 1; PORTMANN/RUDOLPH, Art. 328 OR, N 45.

95  Fir eine differenzierte Analyse vgl. DUNAND, Art. 328 CO, N 53-54; vgl. auch PORTMANN/
RUDOLPH, Art. 328 OR, N 29-32; VISCHER/MULLER, Arbeitsvertrag, S. 130; BGE 129 111 276, E. 3.1.

96 PORTMANN/RUDOLPH, Art. 328 OR, N 33.

97  DUNAND, Art. 328 CO, N 54-55; VISCHER/MULLER, Arbeitsvertrag, S. 131.
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Der Personlichkeitsschutz erstreckt sich auch tber die vorvertragliche Phase,
insbesondere die Vorstellungsgespriche.”® Auch wenn die Anwendung von
Art. 328 OR auf die vorvertragliche Phase in der Lehre zum Teil umstritten ist,
leitet diese einen vergleichbaren Schutz aus der culpa in contrahendo ab (wort-
lich «Verschulden bei Vertragsverhandlungen» - d. h., die Parteien sind ver-
pflichtet, sich im Rahmen von Verhandlungen vor Vertragsabschluss nach Treu
und Glauben zu verhalten).”” Auf jeden Fall ergibt sich aus den allgemeinen ar-
beitsrechtlichen Bestimmungen ein gewisser Schutz vor Diskriminierung bei
der Anstellung, insbesondere wenn diese mit der Hautfarbe oder der vermuteten
Herkunft einer Person zusammenhangt.'®

Dies veranschaulichen zwei kantonale Gerichtsfille: Im ersten Fall, iiber den
das Arbeitsgericht Lausanne urteilte, erhielt eine Person 5000 Franken Genug-
tuung zugesprochen, weil ihre Einstellung in einem Alters- und Pflegeheim von
der Pflegedirektorin ausdriicklich mit der Begriindung der Hautfarbe abgelehnt
worden war.'”! Thr Argument, diese Begriindung sei nicht rassistisch, sondern
die Hautfarbe stelle fiir die Heimbewohnerinnen und -bewohner ein Problem
dar, wurde vom Gericht nicht als sachlich akzeptiert. Es beurteilte die Aussagen
als zutiefst verletzend fur die Klagerin. Anstatt eine direkte horizontale Wirkung
des Verfassungsgrundsatzes der Gleichbehandlung und der Nichtdiskriminie-
rung (Art. 8 Abs. 2 BV) anzuerkennen, hat sich das Gericht auf den mit Art. 328
OR garantierten Schutz der Personlichkeit gestiitzt. Diesen hat es vor dem Hin-
tergrund von Art. 8 BV interpretiert und ihm damit eine indirekte horizontale
Wirkung zugewiesen. Im zweiten Gerichtsfall kam das Ziircher Arbeitsgericht -
hier gestiitzt auf die «culpa in contrahendo» - zum Schluss, dass die Ablehnung
einer Person wegen ihres Familiennamens (die arbeitgebende Seite wollte kei-
ne «Leute aus dem Balkan» und «keine Kopftiicher» einstellen) eine rassistische
Diskriminierung sei, und sprach der Klagerin eine Genugtuung von 5000 Fran-
ken zu.102

98 BG, 2C_103/2008 vom 30.06.2008, E. 6.2; LEMPEN, Art. 328 CO, N 2; DUNAND, Art. 328 CO, N 11.
99  WYLER/HEINZER, Droit du travail, S. 84.
100 MEIER, Art. 320 CO, N 4; PORTMANN/RUDOLPH, Art. 320 OR, N 2a; WYLER/HEINZER, Droit du tra-
vail, S. 83.
101  Tribunal des prud’hommes de Lausanne (TPH), Urteil vom 01.06.2005, JAR 2006, S. 531.
102  ArbG/ZH vom 13. 01.2006, JAR 2007, S. 509ff.
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Die beiden Fille zeigen, dass das Schweizer Privatrecht dahingehend ausgelegt
werden kann, dass es vor rassistischer Diskriminierung schiitzt (Empfeh-
lung g).19 Solche Fille sind jedoch rar: Aus einer Studie von 2017 geht hervor,
dass innerhalb von 30 Jahren nicht mehr als vier zivilrechtliche Urteile betref-

104 Bej den erwihnten

fend Rassismus gegen Schwarze ausgesprochen wurden.
Rechtssachen handelt es sich ausserdem um besonders flagrante und umso sel-
tenere Fille. Abgesehen davon, dass der wahre Grund praktisch nie klar und
deutlich ausgefiihrt wird, zeigen soziologische Studien, dass struktureller Ras-
sismus auch unbewusst zum Ausdruck kommt'%; dies veranschaulicht das Bei-
spiel von Zeynep am Anfang dieses Kapitels. Grund fir die Verabschiedung des
GIG war gerade die Notwendigkeit, im Schweizer Recht spezifische Bestim-
mungen und Mittel zur Bekimpfung geschlechtsspezifischer Diskriminierung
einzufiihren, weil die allgemeinen Bestimmungen eben offensichtlich nicht aus-
reichten. In dieser Hinsicht kann eine Parallele zwischen rassistischer und
geschlechtsspezifischer Diskriminierung gezogen werden, insbesondere ange-
sichts von Studien, die deren gemeinsamen Ursprung aufgezeigt haben.!%

Ahnliche Bestimmungen wie jene des GIG konnten zumindest teilweise Abhilfe
schaffen (Empfehlungen a und b). So kénnte das Recht, eine schriftliche Be-
griindung fiir die Nichtanstellung zu verlangen, diskriminierende Uberlegungen

sichtbar machen. Bereits die rechtliche Verankerung des entsprechenden Ver-
bots konnte eine gewisse abschreckende Wirkung haben, und die Betroffenen
miissten keine schwerwiegende Personlichkeitsverletzung geltend machen, wie
dies unter dem allgemeinen Arbeitsrecht der Fall ist. Die Tragweite solcher
Bestimmungen wiirde allerdings dadurch eingeschréankt, dass sich die Beweis-
lasterleichterung des GIG explizit nicht auf Anstellungsdiskriminierungen er-
streckt. Diesem Mangel misste dementsprechend Abhilfe geschaffen werden

(Empfehlung c).

103 Vgl. im Zusammenhang mit missbrauchlichen Kiindigungen (Art. 336 Abs. 1 OR) das Urteil des Bun-
desgerichts vom 11.11.1993, in: S] 1995, S. 798ff.

104 NAGUIB ET AL., Anti-Schwarze-Rassismus, S. 104.

105  Untersuchungen anhand eines «Practice Testing» mit fiktiven Lebensldufen (alle Angaben identisch
ausser einer durch Namen und Vornamen suggerierten ethnischen Zugehorigkeit) zeigen bspw. die
Hiirden beim Zugang zum Arbeits- und Wohnungsmarkt auf, ZSCHIRNT, Ethnic discrimination in
the Swiss labour market - Ethnic hierarchies in correspondence test results, Neuenburg 2018;
ZSCHIRNT/RUEDIN, Ethnic Discrimination in Hiring Decisions: A Meta-Analysis of Correspon-
dence Tests 1990-2015, in: Journal of Ethnic & Migration Studies, 2016, 42(7), S. 1115-1134.

106  DORLIN, La matrice de la race. Généalogie sexuelle et coloniale de la Nation francaise, Paris 2009.
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Rassistische Diskriminierung tritt indessen auch in anderen Phasen beruflicher
Beziehungen auf, bspw. im Zusammenhang mit der beruflichen Weiterentwick-
lung, Gratifikationen, Mobbing oder der Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses.
Das Beweisproblem stellt sich bei rassistischer Diskriminierung in jedem dieser
Bereiche. Fur geschlechtsspezifische Diskriminierung in diesen Bereichen, na-
mentlich bei der «Aufgabenzuteilung, Gestaltung der Arbeitsbedingungen, Ent-
16hnung, Aus- und Weiterbildung, Beférderung und Entlassung»'?, gilt gemaiss
GIG eine Beweislasterleichterung. Wiirden die aktuellen Bestimmungen des
GIG nun auf rassistische Diskriminierung ausgeweitet, wiirde die Beweislas-
terleichterung fiir missbrauchliche Kiindigungen'® sowie Nichtbeforderungen
oder ausbleibende Gratifikationen im Vergleich zu Kolleg*innen greifen. Ferner
bietet das GIG einen Schutz vor Rachekiindigungen einschliesslich des Rechts
auf Wiedereinstellung, der den Zugang zur Justiz fir Diskriminierungsopfer er-

leichtern soll.1®®

Good Practice: Mechanismen des GIG, die mutatis mutandis auch
auf rassistische Diskriminierung angewendet werden konnten:

+ Beweislasterleichterung (nur fiir gewisse Aspekte der Arbeitsbeziehungen),

die eine Beweislastumkehr zulasten der arbeitgebenden Seite ermoglicht;

« Verbandsbeschwerderecht, das einer Gewerkschaft oder Organisation er-
moglicht, den Rechtsweg zu beschreiten, um die systematische Auspriagung
von geschlechtsspezifischer Diskriminierung in der Arbeitswelt feststellen

zu lassen;

+ spezifische rechtliche Mittel, mit denen die Bezahlung einer Entschadi-
gung oder der Lohndifferenz bei einer Nichtanstellung, bei sexueller Be-
lastigung oder einem ungerechtfertigten Lohnunterschied aus geschlechts-

spezifischen Griinden erwirkt werden kann;

« Moglichkeit, schriftlich Auskunft iiber die Griinde fiir die Nichtanstellung

zu verlangen.

» Moglichkeit, bei Rachekiindigungen eine Wiedereinstellung zu verlangen.

107 Art. 6 GIG.

108  Fir einen Fall rassistischer Diskriminierung im Rahmen der Auflésung des Arbeitsverhiltnisses vgl.
das Urteil des BG vom 11.11.1993, in: S] 1995, S. 798ff.

109  Art. 10 GIG.
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Bestimmungen des europdischen Rechts zu rassistischer Diskriminierung

Das Recht der Européischen Union (EU) verfiigt iiber ein umfangreiches Dis-
positiv im Bereich des Diskriminierungsschutzes. Dieses Dispositiv betrifft ei-
nerseits die Nichtdiskriminierung aufgrund der «Rasse» oder der ethnischen
Herkunft beim Zugang zu - und der Ausiibung von - verschiedenen wirtschaft-
lichen und sozialen Rechten!'?, entsprechend der Richtlinie 2000/43/EG des Ra-
tes vom 29. Juni 2000 zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne
Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft'!'". Andererseits bezieht es
sich auf die Nichtdiskriminierung (wegen der Religion oder der Weltanschau-
ung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung) bei der Ar-
beit, gestiitzt auf die Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000
zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleich-
behandlung in Beschiftigung und Beruf.!'? Zusammen bilden die beiden Instru-
mente ein sich ergidnzendes Arsenal zum Schutz gegen Diskriminierung jegli-
cher Art am Arbeitsplatz. Die beiden Richtlinien enthalten Bestimmungen, die
die EU-Mitgliedstaaten zwingend umsetzen miissen, und zwar betreffend die
Beweislasterleichterung in Zivilverfahren'®®, indirekte und direkte Diskriminie-
rung'™ und die Vertretung der aus diesen Richtlinien abgeleiteten Rechte durch
Verbinde oder Organisationen'?.

Frankreich zum Beispiel hat die europdischen Richtlinien grésstenteils durch
das Gesetz vom 16. November 2001 umgesetzt. Geméss diesem ist — direkte und
indirekte - rassistische Diskriminierung am Arbeitsplatz nun ausdricklich ver-
boten, und die Beweislast liegt nicht mehr ausschliesslich bei der betroffenen
Person. Neu gibt es eine Aufteilung der Beweislast zwischen Téterschaft und
Opfer: Das Opfer muss Tatsachen vorbringen, die auf eine direkte oder indirekte
Diskriminierung schliessen lassen. Ist diese Vermutung aufgestellt, ist es an-
schliessend an der beschuldigten Person, sich zu verteidigen und im Einzelfall
zu beweisen, dass ihre Entscheidung auf sachlichen und verninftigen Faktoren
beruht. Dariiber hinaus raumt das franzosische Recht Gewerkschaften die Mog-

110  Beschiftigung, Wohnraum, Bildung, soziale Vergiinstigungen usw. (vgl. Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie
2000/43/EG).

111 ABI L 180, 19.07.2000.

112 Amtsblatt der Europdischen Union, L 303/16, 02.12.2000.

113 Art. 8 Richtlinie 2000/43/EG; Art. 10 Richtlinie 2000/78/EG.

114 Art. 2 Richtlinie 2000/43/EG und 2000/78/EG.

115  Art. 7 Richtlinie 2000/43/EG; Art. 9 Richtlinie 2000/78/EG.
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lichkeit ein, im Namen des Opfers und mit dessen Zustimmung zu klagen.!® In
dieser Hinsicht erfiillt das franzésische Recht die ECRI-Empfehlungen zu ras-

sistischer Diskriminierung!’.

Good Practice: Beweislasterleichterung im franzosischen Recht

Das franzosische Recht kennt bereits die Beweislasterleichterung bei vermute-
ter Diskriminierung am Arbeitsplatz. Art. Art. L1134-1 des franzosischen Ar-
beitsgesetzes (Code du travail) besagt:

«Ergibt sich aufgrund eines Verstosses gegen die Bestimmungen von Kapitel II
(Grundsatz der Nichtdiskriminierung) eine Streitigkeit, legt die Person, die sich
fiir eine Stelle, ein Praktikum oder eine Ausbildungszeit in einem Unternehmen
bewirbt, bzw. die arbeitnehmende Person die Tatsachen dar, die auf eine direkte
oder indirekte Diskriminierung gemiss der Definition von Art. 1 des Gesetzes
Nr. 2008-496 vom 27. Mai 2008 zur Anpassung verschiedener Bestimmungen an
das Gemeinschaftsrecht im Bereich der Bekdmpfung von Diskriminierungen

schliessen lassen.

Angesichts dieser Tatsachen liegt es an der beklagten Partei, zu beweisen, dass
sich ihre Entscheidung mit objektiv gerechtfertigten Faktoren erkldren lasst, die

nichts mit einer Diskriminierung zu tun haben.

Das Gericht bildet sich seine Uberzeugung, nachdem es gegebenenfalls alle
ihm niitzlich erscheinenden Untersuchungsmassnahmen angeordnet hat.» (freie

Ubersetzung)

Mit diesen Bestimmungen ist es Frankreich zwar nicht gelungen, rassistische
Diskriminierung bei der Arbeit aus der Welt zu schaffen.'’® Dennoch konnten
dhnliche Bestimmungen in der Schweiz grosse rechtliche Liicken schliessen, die
Studien in den letzten Jahren zutage gefordert haben. Das Problem des Nach-
weises der rassistischen Diskriminierung, das Fehlen einer privatrechtlichen
Norm, die (direkte und indirekte) rassistische Diskriminierung am Arbeitsplatz
explizit verbietet, und die sehr beschrinkten Verbandsbeschwerderechte erkla-
ren zu einem grossen Teil die spéarliche zivile Rechtsprechung in der Schweiz

116 ~ ECRI, dritter Bericht tiber Frankreich, verabschiedet am 25.06.2004, Abs. 27.

117  ECRI, allgemeine Politik-Empfehlung Nr. 7 iiber nationale Gesetzgebung zur Bekimpfung von Ras-
sismus und Rassendiskriminierung, verabschiedet am 13.12. 2002 und gedndert am 07.12.2017.

118  Vgl. COMMISSION NATIONALE CONSULTATIVE DES DROITS DE L'HOMME, La lutte contre le racis-
me, l'antisémitisme et la xénophobie, 2021, S. 279-283 (insb. Kapitel 2.3.1: Lutter contre le racisme et
les discriminations raciales dans le monde du travail).
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(ohne Entschdadigung der Opfer bzw. abschreckende Wirkung fiir die arbeitge-
bende Seite). Mehrere dieser guten Praktiken kennt die Schweizer Rechtsord-
nung schon teilweise, sie gelten jedoch ausschliesslich fiir geschlechtsspezifi-
sche Diskriminierung bei der Arbeit.

Fazit

Ausgehend von der Feststellung, dass das Schweizer Zivilrecht keinen ange-
messenen Schutz vor rassistischer Diskriminierung am Arbeitsplatz bietet, wur-
de im vorliegenden Kapitel untersucht, wie die Schweizer Gesetzgebung diese
Problematik regeln konnte. Konkret wurde vorgeschlagen, das Gleichstellungs-
gesetz, das vor geschlechtsspezifischer Diskriminierung schiitzt, auf die Dis-
kriminierung aufgrund der «Rasse» zu iibertragen. Es wurden verschiedene tra-
gende Massnahmen des GIG beschrieben, darunter die Beweislasterleichterung,
das Verbandsklage- und -beschwerderecht, pauschale Entschadigungen bei Dis-
kriminierung, das Recht auf eine schriftliche Begriindung der Nichtanstellung
oder der Schutz vor Rachekiindigungen. Eine analoge Regelung fur alle diese
Punkte!’”, angewendet auf rassistische Diskriminierung!?, wiirde bedeutende
Fortschritte im Bereich des Diskriminierungsschutzes bei der Arbeit bringen
(Empfehlungen a und b). Ahnliche Mechanismen sind im Ubrigen auch im eu-

ropdischen Recht vorgesehen, wie das Beispiel Frankreichs zeigte. Ein entspre-
chendes Gesetz erscheint umso notwendiger, als der Personlichkeitsschutz nur
sehr selten geltend gemacht wurde, wenn es um den Schutz vor rassistischer
Diskriminierung ging. Diese Moglichkeit besteht zwar grundsatzlich, ihre tat-
sichliche Anwendung beschrinkt sich aber auf einige wenige und besonders
flagrante Fille.

Das GIG ist allerdings in Bezug auf seine Anwendung und Funktionsweise nicht
frei von Kritik. Einige Schwachstellen miissten folglich behoben werden. Bspw.
sollte die Beweislasterleichterung auch fiir Diskriminierung bei der Anstellung,
sei es geschlechtsspezifische, rassistische oder Mehrfachdiskriminierung (z. B.

119  Eine solche Regelung konnte als Konkretisierung des Diskriminierungsverbots in Art. 8 Abs. 2 BV
betrachtet werden, in Ermangelung eines expliziten Gesetzesauftrags wie in Abs. 3 und 4 von Art. 8
BV.

120  Wir beschrénken uns hier auf rassistische Diskriminierung, weil dies Thema des vorliegenden Kapi-
tels ist. Das bedeutet nicht, dass die Mechanismen des GIG nicht auch auf andere Diskriminierungen
ausgeweitet werden kénnten oder sollten.
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aufgrund des Geschlechts und der «Rasse», Herkunft oder ethnischen Abstam-
mung wie auch der Religion), zum Tragen kommen, damit Opfer jeglicher Dis-
kriminierungsformen wirklich Zugang zur Justiz haben (Empfehlungen c und h).

Allgemein wiren weitere Massnahmen notwendig, um systematischen Rassis-
mus zu bekdmpfen und damit zusammenhédngende Diskriminierungen in der
Arbeitswelt zu verhindern. Denn selbst in den EU-Mitgliedstaaten lasst sich
feststellen, dass der Rechtsrahmen nicht immer wirksam umgesetzt wird.!?!
Formen von Mehrfachdiskriminierung (z. B. muslimischer Frauen afrikanischer
Herkunft) stehen derzeit im Mittelpunkt der Aufmerksamkeit der internationa-
len Aufsichtsbehorden.!??

Empfehlungen

Ein starker Schutz der Menschenrechte in der Schweiz heisst:

a Ein neues Bundesgesetz wird verabschiedet, das Diskriminierungen in
der Arbeitswelt verbietet, die derzeit mit dem GIG nicht abgedeckt
sind, insbesondere rassistisch motivierte (aufgrund der «Rasse», der
Herkunft oder der ethnischen Zugehorigkeit).

b Das neue Gesetz verbietet explizit sowohl direkte als auch indirekte
rassistische Diskriminierung.

¢ Das neue Gesetz verankert eine Beweislasterleichterung fir alle For-
men rassistischer Diskriminierung, einschliesslich bei der Anstellung
sowie bei sexueller Beldstigung oder Mobbing.

d Das neue Gesetz sieht die Moglichkeit einer Wiedereinstellung in allen
Féllen missbrauchlicher Kiindigungen aufgrund rassistischer Diskri-
minierung vor.

121  Beispiel Schweden, vgl. CERD-COMMITTEE, Concluding observations on the combined nineteenth
to twenty-first periodic reports of Sweden, 23.09.2013, CERD/C/SWE/CO/19-21, Abs. 4 Bst. a;
MAHON ET AL., Der Begriff «Rasse», S. 25-27.

122 Vgl. CERD-Committee, Concluding observations on the combined twenty-second and twenty-third
periodic reports of Sweden, 06.06.2018, CERD/C/SWE/CO/22-23, Abs. 18. In der Schweiz vgl.
LEMPEN, Travail, genre et religion: le port du hijab en Europe, in: Stockli, Kithler, HAFNER ET AL.
(Hrsg.), Recht, Religion und Arbeitswelt, Zirich 2020, S. 33-71.
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178

Das neue Gesetz sieht vor, dass Arbeitnehmendenverbinde und -orga-
nisationen die Rechte von Arbeitnehmenden, die von rassistischer Dis-
kriminierung bei der Arbeit betroffen sind, mit deren Zustimmung im
Rahmen eines Zivilverfahrens vertreten kénnen.

Das neue Gesetz hilt fest, dass bei einer Klage wegen rassistischer Dis-
kriminierung am Arbeitsplatz keine Verfahrenskosten anfallen, unab-
héngig vom Streitwert des Verfahrens.

Bis ein neues Gesetz verabschiedet ist, sorgen die Gerichte dafiir, dass
Art. 328 OR (Schutz der Personlichkeit) sowie die vorvertraglichen
Pflichten vor dem Hintergrund von Art. 8 Abs. 2 BV ausgelegt werden.
Dabei bedenken sie insbesondere, dass rassistische Diskriminierung
eine schwere Personlichkeitsverletzung darstellt.

Die Formen von Mehrfachdiskriminierung (insbesondere aufgrund des
Geschlechts und der «Rasse», der Herkunft oder der ethnischen Zu-
gehorigkeit) stehen im Zentrum der Aufmerksamkeit der politischen,
rechtsetzenden und gerichtlichen Behorden.
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Pandemien
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EinfUhrung

Fallbeispiel: Besuch- und Ausgehverbote

Zur Bekampfung der Coronapandemie galten fir Alters-, Pflege- und Betreuungsinstitu-
tionen in der Schweiz zeitweise restriktive Besuchs- und Ausgehverbote. 15 Prozent der
Institutionen erlaubten z. B. zu mindestens einem Zeitpunkt keine Besuche bei sterben-
den Menschen. Die Verbote wurden teils mit einschneidenden Massnahmen, wie der Ab-
schliessung der Hauser, durchgesetzt. Im Kanton Ziirich empfahl die Gesundheitsdirekti-
on, Heimbewohner*innen, die das Ausgehverbot umgehen, einen weiteren Aufenthalt im
Heim zu verbieten.

Fallbeispiel: Sexarbeiter*innen in Quarantane

Um die Verbreitung des Coronavirus einzudammen, mussten Personen bei Verdacht auf
eine Ansteckung bzw. bei positivem Testresultat flr zehn Tage in Quarantane. Eine sol-
che Quarantanepflicht wurde auch 50 Sexarbeiter*innen auferlegt, die alle im selben
Haus wohnten und arbeiteten, nachdem einige von ihnen positiv getestet worden waren.
Medienberichten zufolge lebten die betroffenen Sexarbeiter*innen wahrend der Quaran-
tédne auf engstem Raum und ohne Mdglichkeit, sich selbststéndig zu verpflegen.
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Die in der schweizerischen Bundesverfassung® und in internationalen Abkom-
men? verankerten Grund- und Menschenrechte?, wie das Recht auf Leben* und
das Recht auf Gesundheit®, verpflichten die Schweiz dazu, Pandemien zu be-
kiampfen. Indem Bund und Kantone seit Marz 2020 Massnahmen ergreifen®, um
die Coronapandemie einzuddmmen, nehmen sie deshalb eine grund- und men-
schenrechtliche Pflicht wahr.

Die zum Schutz von Leben und Gesundheit getroffenen Massnahmen, wie Mas-
kenpflicht, Berufsverbote, Quarantinepflicht oder Besuchsverbote in Alters-
und Pflegeheimen, beschrianken aber - erstens - andere national und interna-
tional verankerte Grund- und Menschenrechte, wie das Recht auf personliche
Freiheit’, das Recht auf Versammlungsfreiheit® oder das Recht auf einen ange-
messenen Lebensstandard®. Zweitens haben die getroffenen Massnahmen auch
negative Folgen fur die Grund- und Menschenrechte, die sie schiitzen sollen, na-
mentlich fiir das Recht auf Gesundheit. Drittens wirken sich die Pandemie und
die zu ihrer Bekdmpfung getroffenen Massnahmen unterschiedlich auf gewisse
Bevolkerungsgruppen aus, wodurch bestehende Ungleichheiten verstarkt oder
neue geschaffen werden.!”

Sobald, wie im Pandemiefall, mehrere Grundrechtsdimensionen oder Grund-
rechte mehrerer Personen betroffen sind, braucht es Abwigungen. Wie viel
Achtung verdient ein Recht, wie viel Schutz das andere? In welchem Verhiltnis
steht die menschenrechtliche Pflicht zur Ergreifung von Schutzmassnahmen
zur menschenrechtlichen Pflicht, Rechte und Freiheiten zu achten? Welche
Pflichten hat ein Staat, wenn Massnahmen Bevilkerungsgruppen unterschied-
lich hart treffen? Gestiitzt auf bestehende internationale und nationale Vorga-

1  Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18.04.1999 (Schweizerische Bundes-
verfassung, BV; SR 101).

2 Namentlich der Konvention vom 04.11.1950 zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
(Européische Menschenrechtskonvention, EMRK; SR 0.101), dem Internationalen Pakt vom
16.12.1966 tber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (Sozialpakt, CESCR; SR 0.103.1) und
dem Internationalen Pakt vom 16.12.1966 tiber biirgerliche und politische Rechte (Zivilpakt, CCPR;
SR 0.103.2).

3 Wihrend Grundrechte im innerstaatlichen Recht (BV und Kantonsverfassungen) verankert sind, wird
im Bezug auf international verankerte Rechte von Menschenrechten gesprochen. Im vorliegenden
Kapitel wird der Begriff der Grund- und Menschenrechte hingegen synonym verwendet.

4 Art. 10 Abs. 1 BV; Art. 2 EMRK; Art. 6 CCPR.

5 Art. 12 CESCR.

Weil die Pandemie zum Zeitpunkt der Veréffentlichung dieses Buchs noch nicht zu Ende war, kén-

nen wir hier nur eine vorlaufige Einschitzung vornehmen.

Art. 10 Abs. 2 BV; Art. 8 EMRK.

Art. 22 BV; Art. 11 EMRK; Art. 22 CCPR.

Art. 11 CESCR.

MARTINEZ ET AL., Corona und Ungleichheit.
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ben sollen im Folgenden Leitlinien entwickelt werden, wie mit solchen Grund-
rechtskollisionen im Pandemiefall, in dem bei rasch dndernder Datenlage und
unter hohem Zeitdruck gehandelt werden muss, umgegangen werden kann. Da-
bei wird zwar auf die Coronapandemie fokussiert, die Schlussfolgerungen sind
aber auch auf andere Pandemien iibertragbar.

Analyse

Menschenrechte gelten auch im Pandemiefall. Zwar sind im Notstand Ab-
weichungen (sogenannte Derogationen)!'! erlaubt. Diese sind aber an gewisse
Voraussetzungen gebunden.'? Keine Abweichungen sind bei notstandsfesten

Garantien, wie etwa dem Folterverbot!

, erlaubt. Ohne Derogation sind Ein-
schrinkungen von Grund- und Menschenrechten unter Achtung der entspre-
chenden Kerngehalte!* erlaubt, wenn diese gesetzlich vorgesehen sind, im
offentlichen Interesse liegen, verhéltnismissig sind® und niemanden diskrimi-

nieren’®.

Im Folgenden wird auf einzelne dieser Voraussetzungen eingegangen und an-
hand dreier Beispiele aus der Coronapandemie gezeigt, welche konkreten Vor-
gaben zum grund- und menschenrechtskonformen Umgang mit Pandemien sich
daraus ableiten lassen. Die drei Beispiele sind: die Einschrinkungen von Betrie-
ben und Dienstleistungen, Quarantinepflichten sowie Einkaufs-, Ausgeh- und
Besuchsverbote fir dltere Menschen.

Diese Massnahmen wurden ergriffen, um die Verbreitung des Coronavirus ein-
zuschrinken und damit die 6ffentliche Gesundheit und das Gesundheitssystem
sowie das Recht auf Leben, insbesondere auch jenes besonders verletzlicher
Personen, zu schiitzen.!” Gleichzeitig schriankten sie zahlreiche Grund- und

11 Art. 15 EMRK; Art. 4 CCPR; die Schweiz hat sich nicht auf diese Derogationsklauseln gestiitzt.

12 Wie etwa die Notifikation des Vertragsorgans (Art. 15 (3) EMRK; Art. 4 (3) CCPR).

13 Art. 3 EMRK; Art. 7 CCPR. Auch notstandsfest ist z. B. das Recht auf Leben (Art. 2 EMRK; Art. 6
CCPR) und weitere Garantien (Art. 8 (1) und (2), Art.11, Art. 15, Art. 16 und Art. 18 CCPR).

14 Art. 36 Abs. 4 BV; der unantastbare Teil eines Grund- und Menschenrechts, z. B. die Menschenwiirde
oder die Minimalgarantien, die sich gestiitzt auf den Sozialpakt namentlich aus Art. 11 CESCR erge-
ben.

15 Vgl Art. 36 und 5 Abs. 2 BV; Art. 8 (2), 9 (2), 11 (2) EMRK; Art. 4 CESCR, Art. 12 (3), 18 (3), 21 CCPR.

16 Vgl. Art. 8 Abs. 2 BV; Art. 14 EMRK; Art. 2 (2) CESCR und Art. 2 (1) CCPR.

17 Vgl. etwa Art. 1 Abs. 2 COVID-19-Verordnung 2, Stand 13.03.2020.
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Menschenrechte ein, wie das Recht auf Selbstbestimmung'8, das Recht auf Be-
wegungs-'? und Versammlungsfreiheit®, das Recht auf Achtung des Privat-
und Familienlebens?!, das Recht auf Gesundheit??, die Wirtschaftsfreiheit??, das

Recht auf soziale Sicherheit?

und das Recht auf einen angemessenen Lebens-
standard?®. Sie sind deshalb exemplarisch fiir das Dilemma, das sich auch bei
zahlreichen weiteren Massnahmen zeigt, z. B. der Maskenpflicht, der Zertifi-
katspflicht oder der Schliessung von Schulen. Die Schlussfolgerungen sind denn

auch auf andere Massnahmen tbertragbar.

Gesetzliche Grundlage und Kompetenzaufteilung

Jede Einschriankung eines Grund- oder Menschenrechts muss auf einer gesetz-
lichen Grundlage beruhen. Diese muss von der zustindigen Behérde im da-
fiir vorgesehenen Verfahren erlassen werden. Das Erfordernis der gesetzlichen
Grundlage dient der Rechtssicherheit, der Rechtsgleichheit und der demokra-
tischen Legitimitdt. Dabei braucht es fiir schwere Einschrinkungen norma-
lerweise eine Grundlage in einem Gesetz in formellem Sinn, d. h. einem Ge-
setz, das ein Parlament erlassen hat. Damit soll sichergestellt werden, dass die
Grundrechtseinschrinkungen von der Mehrheit der Volksvertreter*innen (bzw.
vom Volk selbst) als nétig erachtet werden. Anders in Krisensituationen: Hier
verschieben sich im Interesse rascher und effizienter Massnahmen staatliche
Zustiandigkeiten auf die Exekutiven, weshalb diese auch schwere Grundrecht-
seinschriankungen beschliessen diirfen.?® Weil die gesetzlichen Grundlagen in
Krisen rasch geschaffen werden, sich schnell dndern und teils massiv in die
Rechtsstellung vieler Personen eingreifen, miissen besondere Anstrengungen
unternommen werden, ihren Inhalt breit bekannt zu machen (Empfehlung a).

18  Vgl. Art. 10 Abs. 2 BV; Art. 8 EMRK.

19 Vgl. Art. 10 Abs. 2 BV; Art. 5 EMRK; Art. 12 CCPR.

20 Art. 22 BV; Art. 11 (1) EMRK; Art. 22 CCPR.

21 Vgl. Art. 13 BV; Art. 8 EMRK; Art. 23 CCPR.

22 Art. 12 (1) CESCR.

23 Vgl. Art. 27 BV.

24 Vgl Art. 9 CESCR.

25  Vgl. Art. 12 BV; Art. 11 CESCR.

26  Auf Bundesebene vgl. Art. 36 Abs. 1 Satz 3 BV bzw. Art. 185 Abs. 3 BV.
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In der Schweiz ist das Eidgendssische Epidemiengesetz die primére gesetzliche
Grundlage fiir Massnahmen zur Bekdmpfung von Pandemien.” Es legitimiert
Bundesrat und Kantonsregierungen, Massnahmen zu ergreifen, die sonst in der
Kompetenz der Legislative liegen. Die Kompetenzaufteilung zwischen Bund
und Kantonen regelt das Epidemiengesetz aber nur liickenhaft, wie die folgen-
den drei Beispiele aus der Coronapandemie zeigen.

Erstens war umstritten, ob die Kantone das Verhalten von Personen Uber 65 Jah-
ren im 6ffentlichen Raum und in 6ffentlich zugénglichen Einrichtungen mittels
Verboten regeln durften, wihrend der Bund nur Empfehlungen ausgesprochen
hatte. Diese Frage stellte sich konkret, nachdem die Kantone Tessin und Uri im
Jahr 2020 restriktive Ausgeh- bzw. Einkaufsverbote fir alle Personen ab 65 Jah-
ren verfiigt hatten. Das Bundesamt fiir Justiz stellte sich darauthin auf den
Standpunkt, dass die entsprechende Regelung auf Bundesebene abschliessend
sei, d. h. dass nur Empfehlungen, nicht aber Verbote zuléssig seien. Die Kantone
Tessin und Uri nahmen die Verbote in der Folge freiwillig zurtick.?®

Zweitens herrschte Unklarheit dariiber, wer fiir die Anordnung von Massnah-
men gegeniiber Bewohner*innen von Heimen zustindig war. Das Bundesamt
fiir Gesundheit (BAG) kommunizierte zu Beginn ganz allgemein, dass Besuche
von Angehorigen, Freund*innen und Bekannten in Alters- und Pflegeheimen
verboten seien und Heimbewohner*innen keine Treffen ausserhalb der Einrich-
tung besuchen und keine Ausfliige unternehmen diirften.?” Die damals gelten-
den Bundesratsverordnungen dusserten sich aber nicht zur Situation in Heimen.
Auf Kantonsebene bestanden zu diesem Zeitpunkt unterschiedliche Regelun-
gen. Zwar hatten tatsdchlich einige Kantone restriktive Besuchs- und Ausgeh-
verbote fiir Heime verhingt®’, andere hatten aber darauf verzichtet®.

27  Bundesgesetz vom 28. September 2012 tiber die Bekimpfung tibertragbarer Krankheiten des Men-
schen (Epidemiengesetz, EpG; 818.101).

28  Der Fihrungsstab des Kantons Uri ordnete am 19.03.2020 eine Ausgangsbeschriankung fiir Personen
iber 65 Jahre an. Der Regierungsrat genehmigte die Massnahme am 20.03.2020. Am 21.03.2020 zog
die Kantonsregierung das Verbot wieder zuriick. Der Staatsrat des Tessins erliess am 01.04.2020 ein
Einkaufsverbot fiir Personen tiber 65 Jahre. Ab dem 14.04.2020 war das Einkaufsverbot auf die Zeit ab
10 Uhr beschrinkt.

29  BAG, COVID-19: Informationen und Empfehlungen fiir Institutionen wie Alters- und Pflegeheime
sowie Einrichtungen fiir Menschen mit Behinderungen, Stand: 02.04.2020.

30  So etwa der Kanton Ziirich (vgl. KANTON ZURICH, Medienmitteilung (23.11.2021)), der Kanton Bern
(KANTON BERN, Medienmitteilung (23.11.2021)), der Kanton Basel-Land (HARING/MULLER, Selbst-
bestimmung, S. 53), der Kanton Genf (Art. 1 Arrété Interdisant les visites dans les hopitaux et les éta-
blissements médico-sociaux du 18.03.2020) oder der Kanton Tessin (Art. 1 Abs. 1 Direttiva Covid-19
del 09.03.2020). In der EU wurden in allen Mitgliedstaaten ausser Griechenland Besuchsverbote ver-
hingt (FRA, Fundamental rights (06.07.2021), S. 36).

31  Soetwa der Kanton Basel-Stadt (vgl. HARING/MULLER, Selbstbestimmung, S. 53).
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Drittens bestand Unsicherheit tiber die Kompetenzabgrenzungen zwischen den
Kantonen und ihren Alters- und Pflegeinstitutionen. Gewisse Heime hatten be-
reits vor den kantonalen Besuchsverboten entschieden, keine Besucher*innen
mehr zuzulassen.® Ob sie dazu kompetent waren - bspw. aufgrund der polizei-
lichen Generalklausel, die in bestimmten Situationen ein Handeln ohne Geset-
zesgrundlage ermoglicht® - ist auch angesichts der Tragweite der Massnahme
fraglich.®

Die drei Beispiele zeigen: Unklare Zustdndigkeiten fithren nicht nur zu Rechts-
unsicherheit, sondern auch zu unnétigen Grundrechtseinschrankungen, z. B.
wenn Heime restriktivere Bestimmungen anwenden, als aufgrund der gesetzli-
chen Bestimmungen erlaubt ist. Zusdtzlich kénnen unklare Verantwortlichkei-
ten auch dazu fithren, dass weder Bund noch Kanton Schutzmassnahmen ergrei-
fen - auch wenn diese zum Schutz von Leib und Leben erforderlich wéren. Eine
klare vertikale und horizontale Kompetenzteilung ist deshalb zum Schutz der
Grund- und Menschenrechte in Pandemiesituationen zentral (Empfehlung b).

Verhaltnismassigkeit

Beim Verhiltnis zwischen Massnahmen zum Schutz von Leben und Gesundheit
einerseits und den zu diesem Zweck verhdngten Grundrechtseinschrinkungen
andererseits geht es um komplexe Grundrechtskollisionen, die mithilfe von Ab-
wigungen zu 16sen sind. Massstab dafiir ist die Verhéltnismassigkeit.? Verhélt-
nisméssig ist eine Einschrinkung dann, wenn sie geeignet, erforderlich und zu-
mutbar ist.

32 SRF berichtete am 06.03.2020 tiber ein Pflegeheim, indem seit dem 03.03.2020 ein Besuchsverbot
herrschte (SCHNYDER, Corona-Schutz im Pflegeheim (23.11.2021)). Im Kanton Bern entschied die
Regierung erst am 13.03.2020 tiber ein Besuchsverbot. Die Stiftung Alterszentrum Wengistein im
Kanton Solothurn wurde am 13.03.2020 geschlossen, die entsprechende Verfiigung des Gesundheits-
amts des Kantons Solothurn erfolgte erst am 16.03.2020 (STIFTUNG ALTERSZENTRUM
WENGISTEIN, Rechenschaftsbericht (12.07.2021), S. 5).

33 Vgl Art. 36 Abs. 1 Satz 3 BV.

34  Gemiss der dsterreichischen Volksanwaltschaft war die Schliessung der Heime in Osterreich auf-
grund mangelnder gesetzlicher Grundlagen rechtswidrig (VOLKSANWALTSCHAFT, Praventive
Rechtskontrolle, S. 38ff. mit Verweis auf einzelne Gerichtsurteile).

35  BGer-Urteil 2C_941/2020 vom 08.07.2021, E. 3.2.3.
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Entscheidkriterien zur Bestimmung der Verhdltnismassigkeit

Eignung bedeutet, dass mit den angeordneten Massnahmen das avisierte 6ffent-
liche Interesse tatsdchlich erreicht werden kann. Erforderlichkeit meint, dass fir
die Verwirklichung des Eingriffszwecks kein milderes Mittel zur Verfiigung
steht.

Bei der Bestimmung der Eignung und Erforderlichkeit von Massnahmen sind
die zustindigen Behorden auf eine enge Zusammenarbeit mit der Wissenschaft
angewiesen.?® So spielen bei der Beurteilung der Eignung von Schutzmassnah-
men Art und Weise der Verbreitung des Virus eine wichtige Rolle. Verbreitet
sich ein Erreger wie das Coronavirus primaér iiber die Luft mittels Aerosolen,
braucht es zu seiner Bekimpfung andere Massnahmen, als wenn die Ubertra-
gung Uber bestimmte Korperflissigkeiten oder die Schleimhiute erfolgt, wie
dies z. B. bei sexuell iibertragbaren Krankheiten der Fall ist. Ob eine Massnah-
me erforderlich ist, hingt u. a. damit zusammen, ob sie in einem angemessenen
Verhiltnis zu den Risiken steht, die dadurch verhindert werden sollen.?” Medizi-
nische Erkenntnisse sind deshalb fiir die Bestimmung der Erforderlichkeit zen-
tral. Je hoher z. B. die Mortalitdtsrate ist, umso eher sind einschneidende Mass-
nahmen verhédltnismassig.

Besonders schwierig ist es, die Verhiltnismissigkeit zu beurteilen, wenn die
Faktenlage (noch) ungewiss ist, wie es bei neu auftretenden Krankheiten der Fall
ist. Je langer eine Pandemie dauert, desto mehr Informationen stehen jedoch zur
Verfigung und desto einfacher wird es, die Eignung und Erforderlichkeit von
Massnahmen zu beurteilen.® Dies wirkt sich auf die Interessenabwigung und
somit auf die Zumutbarkeit aus. So moégen Besuchsverbote in Heimen zu Beginn
der Pandemie noch verhéltnisméssig gewesen sein; mit dem Wissen tliber deren
negative gesundheitliche Auswirkungen® und dem Vorhandensein wirksamer
Gegenmittel, wie zum Beispiel der Impfung, waren sie dies jedoch nicht mehr.
Massnahmen zur Eindimmung von Pandemien miissen deshalb periodisch ei-

36 BGer-Urteil 2C_941/2020 vom 08.07.2021, E. 3.2.5.

37  BGer-Urteil 2C_941/2020 vom 08.07.2021, E. 3.2.4; BGer-Urteil 2C_793/2020 vom 08.07.2021, E. 5.3.1.

38 BGer-Urteil 2C_941/2020 vom 08.07.2021, E. 3.2.6 und E. 3.2.7; BGer-Urteil 2C_793/2020 vom
08.07.2021, E. 5.3.2.

39 Vgl etwa NEK, Langzeitpflege, S. 6f.; ALZHEIMER SCHWEIZ, Alzheimer (12.07.2021); DIMR, Men-
schenrechte Alterer (06.07.2021), S. 3; FRA, Fundamental rights (06.07.2021), S. 37; SWISS NATIONAL
COVID-19 SCIENCE TASK FORCE, Long-term care (15.07.2021), S. 4; INFRAS, Corona-Krise, S. 671f.
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ner neuen und umfassenden Verhiltnismissigkeitsprifung unterzogen werden,
die sich an den aktuellsten wissenschaftlichen Erkenntnissen orientiert (Emp-

fehlung c).

Verbote, Alternativen und Ausnahmen

Verbote als stirkste Form einer Einschriankung gilt es aufgrund des Verhalt-
nisméssigkeitsprinzips wenn immer moglich zu vermeiden bzw. sie personlich,
rdumlich und zeitlich zu begrenzen. Alternative, mildere Massnahmen zu Be-
suchs- und Ausgehverboten oder Betriebsschliessungen sind z. B. Masken- und
Testpflichten, die Nachverfolgung von Kontakten und eine allfillige Quaranti-
ne. Stehen Alternativen zu Beginn einer Pandemie noch nicht zur Verfiigung,
missen sie durch den Staat geférdert werden. So hitten im Interesse der Ver-
héiltnisméssigkeit die Kontaktverfolgungs- und Testkapazititen in den Kanto-
nen rasch erh6ht werden miissen (Empfehlung d).

Eine weitere Alternative zu Verboten stellen Schutzkonzepte dar. Auch ihre
Entwicklung braucht Zeit, kann aber durch staatliche Massnahmen geférdert
werden. Wichtig ist, dass Schutzkonzepte auch Praventionsmassnahmen fiir Ar-
beitnehmende beinhalten, die sich aufgrund prekirer Arbeitsbedingungen oder
ihrer systemrelevanten Tatigkeit schlechter vor einer Infektion schiitzen kon-
nen. Wihrend der Coronapandemie galt dies etwa fir den Gesundheits-, Le-
bensmittel- und Logistikbereich*® (Empfehlung e).

Bei der Zumutbarkeit geht es um die Angemessenheit von Massnahmen im Ein-
zelfall. Um sie gewidhrleisten zu kénnen, brauchen die rechtsanwendenden Be-
horden geniigend Entscheidungsspielraum. Pauschale Verbote ohne Ausnah-
men im Einzelfall sind selten fiir alle Menschen zumutbar und somit kaum
mit dem Verhéltnismissigkeitsprinzip vereinbar. Bspw. ist eine Maskenpflicht,
die keine Ausnahme aus medizinischen Griinden vorsieht, unverhaltnismassig*!

(Empfehlung f).

40  Zum Beispiel in der Fleischproduktion (BOLZLI/MADER, Coronavirus bei Tonnies (13.09.2021)), Rei-
nigungspersonal (UNIA, Uberbriickungsfonds (30.07.2021)) oder Kurierfahrer*innen (ODERMATT/
KRESSBACH, Unhaltbare Arbeitsbedingungen (23.11.2021)). Zur Situation und Auswirkung der Co-
vid-Pandemie auf Arbeitsmigrant*innen vgl. SKMR, Verstarkung sozialer Ungleichheiten Arbeitsmi-
grant*innen (30.07.2021).

41 Vgl. dazu der von Inclusion Handicap aufgearbeitete Fall des Kinderspitals Ziirich, dessen Schutz-
konzept urspriinglich keine Ausnahme von der Maskenpflicht vorsah, weswegen eine Untersuchung
eines Kindes mit Asperger-Syndrom ohne Hygienemaske verweigert wurde (FREI, Maskentragpflicht
(26.10.2021)).
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Die von den Autor*innen konsultierten kantonalen Besuchsverbote fiir Heime
enthielten alle Ausnahmebestimmungen, insbesondere fiir Besuche bei Sterben-
den. Daneben wiren aber bspw. auch Ausnahmen fiir demente oder seh- bzw.
horbeeintrichtige Personen wichtig gewesen, die von Besuchsverboten mangels

Alternativen ungleich mehr betroffen waren*? (Empfehlung f).

Rechtsgleichheit und Nichtdiskriminierung als Grundsatz

Aufgrund des Rechtsgleichheitsgebots miissen Massnahmen so ausgestaltet
sein, dass sie Personen nach Massgabe ihrer tatsidchlichen Gleichheit bzw. Un-
gleichheit behandeln.*® Tun sie dies nicht, braucht es dafiir sachliche Griinde.
Kniipft die Gleich- bzw. Ungleichbehandlung an verponten Unterscheidungs-
merkmalen an, ohne dass es dafiir besonders qualifizierte sachliche Griinde gibt,
liegt eine Diskriminierung vor.*

Differenzierungsgebot

Weil die Rechtsgleichheit dazu verpflichtet, ungleiche Situationen ungleich zu
behandeln, erfordert sie Differenzierungen. Dies gilt in Pandemien etwa, wenn
das Risiko fiir einen schweren Krankheitsverlauf nicht bei allen Bevolkerungs-
gruppen gleich hoch ist. Zur Risikogruppe zdhlte der Bund zu Beginn alle Per-
sonen ab 65 Jahren.*> Dabei handelt es sich jedoch um eine dusserst heterogene
Gruppe.*® Dass der Bund ihnen gegentiber nur Empfehlungen erliess und ge-
geniiber der kleineren, im Durchschnitt 4lteren und verletzlicheren Gruppe der
Heimbewohner*innen Verbote zum Zug kamen, ist vor dem Hintergrund des
Differenzierungsgebotes sinnvoll.#’ Jedoch hitte es auch innerhalb bzw. zwi-
schen den Heimen Differenzierungen gebraucht grossere Heime haben eher
Moglichkeiten, mittels raumlicher Trennung unterschiedliche soziale Kontakt-

modelle umzusetzen*® (Empfehlung g).

42  ALZHEIMER SCHWEIZ, Alzheimer (12.07.2021); VOLKSANWALTSCHAFT, Praventive Rechtskontrolle,
S. 41.

43 Vgl. Art. 8 Abs. 1 BV; Art. 26 CCPR.

44 Vgl. Art. 8 Abs. 2 BV; Art. 2 und 26 CCPR.

45  Art. 10b Abs. 2 COVID-19-Verordnung 2, Stand 17.03.2020.

46  SWISS NATIONAL COVID-19 SCIENCE TASK FORCE, Vulnerabilitit (15.07.2021), S. 2.

47  Vgl. Empfehlung 1 der SWISS NATIONAL COVID-19 SCIENCE TASK FORCE, Vulnerabilitat
(15.07.2021), S. 1 und Ausfiihrungen S. 2ff.

48  NEK, Langzeitpflege, S. 8.
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Auch bei der Schliessung von Betrieben und Dienstleistungserbringungen wur-
de differenziert: In einer ersten Phase schrinkte der Bund nur Betriebe und
Dienstleistungen mit einem erhdéhten Ubertragungsrisiko ein.** Dazu zihlte
er bspw. 6ffentlich zugidngliche Einrichtungen wie Einkaufsldden, Restaurants,
Bars, Museen und andere Unterhaltungs- sowie Freizeitbetriebe. Aufgrund des
vereinfachten Ubertragungswegs eingeschriankt wurden auch «personenbezoge-
ne Dienstleistungen mit Kérperkontakt», namentlich Haarsalons und Massage-
studios. Nicht eingeschrankt wurden jedoch Betriebe und Dienstleistungen -
auch solche, die «personenbezogene Dienstleistungen mit Kérperkontakt» anbo-
ten -, wenn ihnen eine gewisse Systemrelevanz zugesprochen wurde. So gab es
z. B. Ausnahmen fiir Lebensmittelliden, Apotheken, Poststellen, Banken, Spita-
ler oder Physiotherapien.®® Zentral fiir die Akzeptanz solcher Differenzierungen
ist eine sachliche Begriindung. Solche Begriindungen hétten bei der Kommuni-
kation von Pandemiemassnahmen seitens der Behorden stiarker betont werden

miissen®! (Empfehlung g).

Grundsatz der Nichtdiskriminierung

Massnahmen konnen direkt oder indirekt diskriminierend sein. Eine direkte
Diskriminierung liegt bei einer Differenzierung vor, die an verpdnte Unter-
scheidungsmerkmale (z. B. Alter, Geschlecht, Behinderung, Herkunft) ankniipft.
Eine Diskriminierung lage etwa vor, wenn allen tiber 65-jdhrigen Menschen oh-
ne sachliche und verniinftige Griinde der Zugang zu 6ffentlich zugianglichen Or-
ten verwehrt wiirde. In der Coronapandemie werden Einschrinkungen hinge-
gen meist neutral formuliert und erscheinen damit auf den ersten Blick nicht
diskriminierend. Auch solche vermeintlich neutralen Regelungen kénnen aber
indirekt diskriminierend sein, wenn sie in ihren praktischen Auswirkungen
primér oder ausschliesslich Menschen mit solchen Merkmalen benachteiligen.
Bspw. konnen schwerhorige oder gehorlose Menschen aufgrund der Masken-
pflicht nicht Lippen lesen und werden dadurch teilweise von Informationen
oder von der Gesprichsteilhabe ausgeschlossen. Trifft die Quarantidnepflicht
Personen mit Betreuungspflichten, so kdnnen sie diese fiir die Isolations- bzw.
Quarantinezeit grundsétzlich nicht mehr wahrnehmen. Die bestehende Lohn-

49  Vgl. Art. 6 Abs. 2 COVID-19-Verordnung 2, Stand 17.03 2020.

50 Vgl Art. 6 Abs. 3 COVID-19-Verordnung 2, Stand 17.03.2020.

51 Die sachlichen Griinde fiir Differenzierungen waren fiir Aussenstehende nicht immer nachvollzieh-
bar. Bspw. waren Restaurants in Hotelbetrieben im Gegensatz zu allgemeinen Restaurantbetrieben
erlaubt, vgl. Art. 6 Abs. 2 COVID-19-Verordnung 2, Stand 17.03 2020.
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fortzahlungspflicht in der Coronapandemie deckt dabei nur einen Teil der an-
fallenden Arbeit ab. Informelle bzw. unbezahlte Arbeit, die mehrheitlich von
Frauen erbracht wird, ist bspw. nicht erfasst.”? Auch mit der Quarantanepflicht
einhergehende zusitzliche Aufwendungen, namentlich fir Kinderbetreuung

oder Betreuung von dlteren Angehérigen, sind nicht abgedeckt (Empfehlung h).

Gewahrleistungspflichten und besonderer Schutz vulnerabler
Personen

Ergreift der Staat Massnahmen, um eine Pandemie zu bekimpfen, kann daraus
die Pflicht zu staatlichen Ausgleichsmassnahmen®? entstehen. Dies ist nament-
lich in den Bereichen Beschiftigung und Lebensunterhalt®*, Unterkunft>®, Er-
nihrung, Bildung®, soziale Sicherheit und Gesundheit® der Fall. Schliesst ein
Staat Betriebe, verordnet er eine Quarantinepflicht oder verhdngt er ein Be-
suchsverbot in Heimen, muss er deshalb vorgingig Abklarungen treffen, in-
wiefern staatliche Unterstiitzung fiir deren Einhaltung und die Abmilderung
der negativen Folgen notwendig sind. Kénnen Personen aufgrund der Quaran-
tanepflicht ihre Subsistenzbediirfnisse nicht selbststindig befriedigen, entste-
hen dem Staat zusitzliche Pflichten.®

Auf Bundesebene gab es Regelungen, die bei einem Erwerbsausfall aufgrund
der Coronamassnahmen eine Entschidigung vorsahen.” Damit konnten aber
nur gewisse negative Konsequenzen von Betriebsschliessungen, Quarantine-
pflichten und weiteren Massnahmen ausgeglichen werden. Vorausgesetzt war

52 Vgl. SWISS NATIONAL COVID-19 SCIENCE TASK FORCE, Gender (10.09.2021); UN WOMEN, Gender
Equality, S. 10; SOTOMO, Familien- und Betreuungsstrukturen, S. 4f.

53  Art. 35 BV; AMNESTY INTERNATIONAL/BROT FUR DIE WELT/GESELLSCHAF FUR
FREIHEITSRECHTE ET AL., Menschenrechte als Kompass (12.07.2021), S. 9.

54  Art.7(2) CESCR.

55  Art. 11 CESCR.

56  Art. 28 Ubereinkommen vom 20.11.1989 iiber die Rechte des Kindes (Kinderrechtskonvention, CRC;
SR 0.107).

57  Art. 12 (1) CESCR; Art. 24 CRC umfasst neben der korperlichen auch das geistige und soziale Wohl-
befinden von Kindern; Art. 25 Ubereinkommen vom 13.12.2006 iiber die Rechte von Menschen mit
Behinderungen (Behindertenrechtskonvention, CRPD; SR 0.109); Art. 12 Ubereinkommen vom
18.12.1979 zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau (CEDAW-Ubereinkommen,
CEDAW, SR 0.108).

58  Vgl. KALIN/KUNZLI, Universeller Menschenrechtsschutz, S. 127 N 3.117 sowie S. 134 N 3.136.

59  Vgl. Art. 15 Bundesgesetz tiber die gesetzlichen Grundlagen fiir Verordnungen des Bundesrats zur
Bewiltigung der Covid-19-Epidemie (Covid-19-Gesetz, SR 818.102) vom 25.09.2020, Stand 02.09.2021;
Verordnung tiber Massnahmen bei Erwerbsausfall im Zusammenhang mit dem Coronavirus (Co-
vid-19-Verordnung Erwerbsaufall) vom 20.03.2020, Stand 30.08.2021, SR 830.31.
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ein Umsatzriickgang von mindestens 55 Prozent®, was fiir Arbeitnehmer*innen
mit tiefen Einkommen®! problematisch war. Diese verdienen oft so wenig, dass
bereits geringere Einbussen sehr prekire finanzielle Verhiltnisse bewirken. Es
braucht deshalb auch Soforthilfen jenseits des Erwerbsausfalls, um Personen
in prekiren und informellen Arbeitsverhiltnissen zu schiitzen (Empfehlung i
und j).

Good Practice: Unterstiitzung fiir Sexarbeiter*innen

Verschiedene Fachstellen, die sich fiir die Rechte von Sexarbeiter*innen einset-
zen, bauten mit Hilfe von Projektgeldern des BAG eine nationale Koordinati-
onsstelle zur Unterstiitzung von Sexarbeitenden wihrend der Coronapandemie
in der Schweiz auf. Durch den Notfonds konnten Sexarbeiter*innen, die durch
das staatliche Unterstiitzungsnetz®? fielen, mit niederschwelligen Beratungen
und Nothilfe in Form von Lebensmitteln, Medikamenten, Notunterkiinften und/
oder der Begleichung von medizinischen Kosten und Krankenkassenpriamien

unterstiitzt werden®.

Um die negativen Folgen von Besuchs- und Ausgehverboten, wie etwa Isolation
und Vereinsamung, abzumildern, schufen viele Heime zusétzliche heiminterne
Begegnungsmoglichkeiten - sei es unter Bewohner*innen, mit Pflegepersonal
oder mit seelsorgerisch, psychologisch und therapeutisch titigen Personen.®
Solche Initiativen diirfen aber nicht dem Zufall iiberlassen werden. Heime sind
an die Grund- und Menschenrechte gebunden und damit verpflichtet, mit ge-
eigneten Massnahmen dazu beizutragen, sie auch im Pandemiefall zu verwirk-
lichen. Dazu brauchen sie die Unterstiitzung von Gemeinden, Kantonen und
Bund, sei es bei der praventiven Entwicklung von Notfallplédnen, sei es bei der
Ubernahme allfilliger Mehrkosten, die durch die ergriffenen Massnahmen aus-

gelost werden® (Empfehlung j).

60  Vom 17.09.2020 bis 18.12.2020 muss der Umsatz mindestens um 55 Prozent zuriickgegangen sein
(BSV, Entschadigung fiir Erwerbsausfall (02.08.2021)); vgl. Art. 5 Covid-19-Verordnung Erwerbsaus-
fall, Stand 30.08.2021.

61 Vgl. MARTINEZ ET AL., Corona und Ungleichheit, S. 9.

62  Vgl. BGer-Urteil 8C_17/2021 vom 20.05.2021.

63 Vgl. PROSTITUTION COLLECTIVE REFLEXION (PROCORE), Webseite; XENIA, Jahresbericht 2020
(02.08.2021).

64  NEK, Langzeitpflege, S. 7f.

65 KUONEN/LENGGENHAGER, Einsamkeit (06.07.2021), S. 9. Vgl. auch EUROPAISCHER
MENSCHENRECHTSKOMMISSAR, Support (12.07.2021). Vgl. auch die Empfehlung von INFRAS, Coro-
na-Krise, S. 16.
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Die Pandemie, insbesondere auch die Quarantinemassnahmen, férdern die Ri-
sikofaktoren fiir hdusliche Gewalt. Bund und Kantone haben deshalb eine «Task
Force Hiusliche Gewalt und Corona» eingerichtet, die regelméssig Lagebeurtei-
lungen anhand der Informationen der Einsatzbeh6rden, der kantonalen Opfer-

hilfestellen und der Schutzunterkiinfte vornimmt® (Empfehlung i und j).

In zahlreichen Kantonen fiithrten die Massnahmen, insbesondere die Quaran-
tanepflicht, auch zu schwierigen Unterbringungssituationen fiir Personen in
Asyl- und Nothilfeunterklinften (z. B. enge Platzverhiltnisse, mangelnder Zu-
gang zu sanitiren Anlagen).%” Der Staat hat bei Personen im Sonderstatusver-
héltnis besondere Gewihrleistungspflichten. Menschenrechtliche Kerngehalte,
wie die Menschenwiirde, und Minimalgarantien bilden auch in Notsituationen
einen absoluten Mindeststandard.®® Dies ist bei den Abwégungen tiber die Ein-
und Umsetzung von Massnahmen stets zu beriicksichtigen (Empfehlung i und j).

Verfahrensrechtliche Aspekte, Evaluation und Pravention

Entscheidfindung und Planbarkeit

Betroffene sollen wenn immer moglich in die sie betreffenden Entscheidverfah-
ren einbezogen werden. Aufgrund der Dringlichkeit geniigen im Pandemiefall
anfangs kurze, vielleicht gar miindliche Stellungnahmen einzelner zentraler Ak-
teur*innen. Mit zunehmender Dauer sind Interessenorganisationen und Direkt-
betroffene in die Entscheidfindung miteinzubeziehen.®® Ein positives Beispiel
bildet hier das oben erwidhnte Schutzkonzept fiir Sexarbeiter*innen, das durch

spezialisierte Organisationen zusammen mit Sexarbeiter*innen erarbeitet wur-
de.7

66 Vgl EBG, Héusliche Gewalt wihrend Corona-Pandemie (18.10.2021).

67  Namentlich im Kanton Aargau, Basel-Stadt (z. B. im Bundesasylzentrum Basel), Basel-Landschaft
(z. B. in der kantonalen Asylunterkunft Bottmingen), Bern (z. B. in der Nothilfeunterkunft Aarwan-
gen), Ziirich (z. B. im Riickkehrzentrum Urdorf); vgl. zu Quarantinesituation von Sexarbeiter*innen
das Einfithrungsbeispiel, vgl. KOPONEN, 47 Prostituierte in Quaranténe: «Es ist schwer vorstellbar,
dass mitten in der Stadt Ziirich eine derartige Armut existieren kann», in: NZZ v. 02.09.2020
(02.08.2021).

68  Vgl. insb. auch Art. 12 BV.

69  Vgl. Empfehlung 5 der SWISS NATIONAL COVID-19 SCIENCE TASK FORCE, Vulnerabilitit
(15.07.2021), S. 2 und Ausfiihrungen auf S. 4; Empfehlung von INFRAS, Corona-Krise, S. 16; NEK,
Langzeitpflege, S. 3 FN 4.

70  PROSTITUTION COLLECTIVE REFLEXION (PROCORE), Schutzkonzept (30.07.2021); XENIA, Jahres-
bericht 2020 (02.08.2021), S. 6; auch international finden sich zahlreiche Richtlinien dazu: namentlich
fiir Deutschland: BesD, Hygienekonzept (03.09.2021) und fiir Kanada: BUTTERFLY ASIAN MIGRANT
SEX WORKERS SUPPORT NETWORK ET AL., Sex Work COVID-19: Guidelines (03.09.2021).
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Bei der Entscheidfindung zentral ist auch der Einbezug von Wissenschaftler*in-
nen moglichst aller relevanten Disziplinen. Ein im Auftrag des BAG verfasster
Evaluationsbericht empfiehlt den Behorden, bei einer zukiinftigen Pandemie
Expert*innen aus Gesundheits-, Sozial- und Gesellschaftswissenschaften enger

in den Entscheidungsfindungsprozess einzubeziehen’! (Empfehlung k).

Wichtig fiir die Entscheidakzeptanz ist zudem eine gewisse Vorhersehbarkeit.
Zum Schutz ihrer Existenz sind insbesondere privatwirtschaftliche Betriebe auf
Planbarkeit angewiesen. Im Winter 2020 wurde der Betrieb von Restaurants und
Bars, der seit Mai 2020 unter Einhaltung von Schutzkonzepten wieder erlaubt
war’?, erneut eingeschrankt und kurz darauf verboten.”® Diese uniibersichtlich
und rasch erfolgten Anderungen staatlicher Regeln sind aufgrund der fehlenden

Rechtssicherheit nicht unproblematisch (Empfehlung I).

Good Practice: Corona-Ampel

Eine gewisse Voraussehbarkeit konnen Stufenpline bringen, die in zahlreichen
Lindern eingesetzt werden.”* In Osterreich gibt es eine sogenannte Corona-
Ampel, die auf einer Karte die Risikoeinschitzung fiir Osterreich aufzeigt. Diese
bezieht sowohl die Gefihrdung der offentlichen Gesundheit (Verbreitungsrisi-
ko) als auch die Gefahr der Uberlastung des Gesundheitsversorgungssystems
(Systemrisiko) mit ein.”> In der Schweiz gab es bis im Frithling 2021, als das

Drei-Phasen-Modell eingefiihrt wurde, keinen offiziellen Stufenplan.”®

71 INFRAS, Corona-Krise, S. 15.

72 Vgl. Art. 6 Abs. 3 Bst. bbis COVID-19-Verordnung 2, Stand am 11.05.2020.

73 Vgl. Art. 5a Abs. 1 Verordnung tiber Massnahmen in der besonderen Lage zur Bekdmpfung der Co-
vid-19-Epidemie (Covid-19-Verordnung besondere Lage) vom 19.06.2020, Stand am 22.12.2020,
SR 818.101.26 (Aufhebedatum 26.06.2021).

74  SWISS NATIONAL COVID-I9 SCIENCE TASK FORCE, Stufenpline (03.09.2021).

75  Vgl. OSTERREICHISCHES BUNDESMINISTERIUM FUR SOZIALES, GESUNDHEIT, PFLEGE UND
KONSUMENTENSCHUTZ, Corona-Ampel (08.10.2021).

76  BAG, Faktenblatt (03.09.2021).
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Nachvoliziehbarkeit der Entscheide und transparente Kommunikation

Die Kriterien fiir die Entscheidfindung iiber Offnung und Schliessung unter-
schiedlicher Betriebe waren in der Schweiz nicht immer klar ersichtlich.”” Eine
Begriindung solcher Entscheide verbessert deren Akzeptanz erheblich, kann
Grundlage fiir einen Dialog mit betroffenen Interessengruppen sein und sich so-
mit positiv auf die zukiinftige Entscheidqualitit auswirken (Empfehlung m).

Fir die Akzeptanz von Massnahmen ist auch wichtig, dass tiber die einmal ge-
troffenen Massnahmen sowie Hilfs- und Unterstiitzungsangebote transparent
und in geeigneter Form und Sprache informiert wird.”® Dazu braucht es etwa die
Ubersetzung in moglichst viele Sprachen, insbesondere auch in Gebirdenspra-
che und in Leichte Sprache.” Positiv ist, dass das BAG bereits am 13. Mirz 2020
in Leichter Sprache iber das Coronavirus informierte®® (Empfehlung m).

Aufsichts-, Kontroll- und Beschwerdemechanismen

Der Staat muss nicht nur Massnahmen anordnen, sondern hat auch fiir deren
Durchsetzung zu sorgen. So galt es etwa, die Umsetzung der Besuchsverbote
durch die Heime zu iiberwachen und sicherzustellen, dass der Verhiltnismés-
sigkeitsgrundsatz gewahrt blieb. Dass dies nicht immer der Fall war, ldsst eine
Befragung von Alters-, Pflege- und Betreuungsinstitutionen vermuten, gemass
der es in 15 Prozent der Institutionen voriibergehend nicht méglich war, Ster-

benden einen letzten Besuch abzustatten® (Empfehlung n).

77  So flhrten die Entscheide z. B. bei Restaurantbetreiber*innen zu Unmut vgl. SRF, Berner Corona-
Massnahmen (23.11.2021).

78  Vgl. Empfehlung 2 der SW1SS NATIONAL COVID-19 SCIENCE TASK FORCE, Vulnerabilitit
(15.07.2021), S. 1 und Ausfithrungen auf S. 5.

79  AMNESTY INTERNATIONAL/BROT FUR DIE WELT/GESELLSCHAFT FUR FREIHEITSRECHTE ET AL.,
Menschenrechte als Kompass (12.07.2021), S. 10.

80  Auskunft BAG per Mail vom 13.07.2021.

81 INFRAS, Corona-Krise, S. 56.
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Auch die Einhaltung der fiir die Gesundheit von Mitarbeitenden zentralen
Schutzkonzepte muss garantiert sein.’? Dazu braucht es entsprechende staatli-
che Massnahmen wie Informationskampagnen, insbesondere auch an informel-
len Arbeitsorten, Arbeitsinspektionen und technische Hilfe, die kleine Unter-

nehmen bei der Umsetzung unterstiitzen® (Empfehlung n).

Besonders geeignet fiir diese Aufsichts- und Kontrollfunktion sind Anlauf- oder
Ombudsstellen, bei denen Verstdsse anonym gemeldet werden kénnen. In Lan-
dern, die eine nationale Menschenrechtsinstitution haben, spielte auch diese
hiufig eine wichtige Rolle und konnte bspw. Beschwerden annehmen oder neue

Gesetze kritisch kommentieren (Empfehlung n und p).

Good Practice: Aufsicht in Pandemiezeiten

In Osterreich hat die Nationale Menschenrechtsinstitution (die Volksanwalt-
schaft) das Mandat, 6ffentliche und private Einrichtungen, in denen Menschen
in ihrer Freiheit eingeschrankt sind, zu tiberpriifen. Dazu gehoren auch Alters-
und Pflegeheime. Zwar wurden die Kontrollbesuche wihrend des ersten Lock-
downs ausgesetzt. Zum einen wurden in dieser Zeit aber 166 Telefoninterviews
mit Pflegedienstleister*innen durchgefithrt. Konkrete Beschwerden wurden
mittels Videokonferenz mit den Heimen besprochen. Zum anderen wurde
schnell nach Lésungen gesucht, um die Besuche wieder aufnehmen zu kénnen.

Bereits Anfang Juni konnten so wieder Kontrollen vor Ort stattfinden.%*

Allféllige Verletzungen von Rechten miissen gerichtlich geltend gemacht wer-
den kénnen, was in der Schweiz nicht immer maglich ist® (vgl. Kapitel 1). Ge-
genliber vulnerablen Personen ist die Information tiber Beschwerdemechanis-
men aufgrund der teils sehr kurzen Beschwerdefristen besonders wichtig (vgl.

Kapitel 6).

82  Vgl. Art. 6 Bundesgesetz vom 13.03.1964 tiber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel (Arbeits-
gesetz, ArG; SR 822.11), Stand 01.01.2021; Art. 25 Covid-19-Verordnung besondere Lage, Stand
26.06.2021 und Art. 27a Verordnung 3 vom 19.06.2020 tiber Massnahmen zur Bekdmpfung des Coro-
navirus (Covid-19-Verordnung 3, SR 818.101.24), Stand 01.09.2021.

83 SWISS NATIONAL COVID-19 SCIENCE TASK FORCE, Schutz Arbeitnehmende (03.09.2021).

84 VOLKSANWALTSCHAFT, Praventive Rechtskontrolle, S. 11, 14f. und 29f.

85  Art. 189 Abs. 4 BV.

196



10 Grund-und Menschenrechte als Leitlinien fiir die Bekd&mpfung von Pandemien

Evaluation

Um sicherzustellen, dass kiinftige Massnahmen gegen die Coronapandemie
oder andere Pandemien mdoglichst menschenrechtskonform sind, braucht es ei-
ne umfassende, transparente und nachvollziehbare Aufarbeitung der Pandemie-
bekdmpfung.8® Erste Schritte sind bereits erfolgt: Einzelne Heime etwa haben
Rechenschaftsberichte Giber die von ihnen getroffenen Massnahmen verfasst.?”
Zudem gab das BAG eine Studie zur Analyse der Situation von élteren Men-
schen und von Menschen in Institutionen wihrend der Coronakrise in Auftrag,

die den Behorden fiir zukiinftige Pandemien eine Reihe von Empfehlungen
gibt® (Empfehlung o).

Nicht zuletzt kann die Schaffung einer starken und unabhingigen nationalen
Menschenrechtsinstitution dazu beitragen, zukinftige Pandemien im Sinne der
Grund- und Menschenrechte zu bewéltigen (Empfehlung p).

Prévention: Aus- und Weiterbildung

Grund- und Menschenrechte beinhalten auch die Pflicht des Staats, préventiv
titig zu werden, um vorhersehbare Gefahren méglichst zu verhindern oder ab-
zumildern.?® Neben der rechtzeitigen Schaffung einer gesetzlichen Grundlage
zur effektiven Pandemiebekdmpfung - wie es in der Schweiz durch das Epi-
demiengesetz geschehen ist - gehéren dazu auch sektorspezifische Pandemie-
plane, bspw. fiir Gesundheitseinrichtungen und Heime, die sich z. B. zu Zu-
stindigkeiten, Koordinationsmechanismen und Aufsichtsmassnahmen dussern.
Priaventive Massnahmen umfassen aber auch den Bereich der Aus- und Wei-
terbildung, z. B. von Behordenmitgliedern oder Heimleiter*innen, und die Si-
cherstellung von ausreichend Kapazititen der Gesundheitseinrichtungen und
die Lagerung von geniigend Schutzmaterial (Empfehlung g).

86 AMNESTY INTERNATIONAL/BROT FUR DIE WELT/GESELLSCHAFT FUR FREIHEITSRECHTE ET AL.,
Menschenrechte als Kompass (12.07.2021), S. 8.

87  Vgl. STIFTUNG ALTERSZENTRUM WENGISTEIN, Rechenschaftsbericht (12.07.2021).

88 INFRAS, Corona-Krise, S. 15f.

89 Vgl Art. 2 (1) CESCR und Art. 2 (2) CCPR.
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Empfehlungen

198

Ein starker Schutz der Menschenrechte in der Schweiz heisst:

Eine breite Kommunikation in moéglichst vielen Sprachen stellt sicher,
dass die aktuellen gesetzlichen Grundlagen bekannt sind.

Die Kompetenzteilung zwischen den unterschiedlichen staatlichen
Ebenen ist klar (vertikale und horizontale, positive und negative Kom-
petenzteilung).

Die Behorden priifen die angeordneten Massnahmen periodisch und
umfassend auf ihre Verhiltnismissigkeit. Die Uberpriifung orientiert
sich an den aktuellsten wissenschaftlichen Erkenntnissen.

Allgemeine Verbote werden nach Moglichkeit vermieden, und alterna-
tive, weniger einschneidende Massnahmen werden geférdert.

Schutzkonzepte sehen fiir besonders exponierte Arbeitnehmer*innen
zusitzliche Schutzmassnahmen und Unterstiitzung vor.

Verbote enthalten Ausnahmebestimmungen, die allfillige Besonder-
heiten berticksichtigen.

Die angeordneten Massnahmen erfolgen méglichst differenziert und
tragen tatsdchlichen Unterschieden Rechnung.

Eine umfassende vorgéingige Abklarung vor Erlass neuer Bestimmun-
gen oder deren Anwendung im Einzelfall stellt sicher, dass die Mass-
nahmen keine direkten oder indirekten Diskriminierungen zur Folge

haben.

Die Behorden unterstiitzen die Einhaltung wie auch die Abmilderung
der staatlichen Massnahmen bzw. méglicher negativer Folgen dersel-
ben.

Die Behorden beachten besondere Sorgfalts- und Handlungspflichten
gegenliber Personen, die in prekidren Verhéltnissen leben.

Betroffene und ihre Interessenorganisationen werden méglichst in alle
Entscheidungen, die sie betreffen, einbezogen.

Die Behorden kommunizieren mit Stufenplanen oder Szenarien, um
die Rechtssicherheit zu erhéhen.



10 Grund-und Menschenrechte als Leitlinien fiir die Bekd&mpfung von Pandemien

Entscheide iiber getroffene Massnahmen und Unterstiitzungsangebote
werden begriindet und in geeigneter Form und Sprache kommuniziert.

Die Behorden beaufsichtigen und kontrollieren die Einhaltung ihrer
Anordnungen, insbesondere in Einrichtungen, in denen besonders vul-
nerable Personen leben.

Der Umgang mit Grund- und Menschenrechten wird im Nachgang zu
einer Pandemie umfassend evaluiert.

Die Nationale Menschenrechtsinstitution wird systematisch in die
Entscheidfindung, Aufsicht und Evaluation eingebunden.

Praventive Massnahmen im Bereich Planung, Aus- und Weiterbildung
sowie Infrastruktur unterstiitzen die grundrechtskonforme Bewalti-
gung zukiinftiger Pandemien.
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Sozialhilfe fiir Migrant*innen: Die
Problematik des «Nichtbezugs»
wahrend der Coronakrise

Anne-Laurence Graf

Einleitung

Fallbeispiel: Angst vor Verlust der C-Bewilligung

Mina arbeitet in Zlrich und ist alleinerziehende Mutter von zwei Kindern, Ophélie und An-
toine, drei und fiinf Jahre alt. Mina hat fiir Ophélie nur einen Krippenplatz fir zwei Tage
pro Woche gefunden, und Antoine geht nur morgens in den Kindergarten. Da sie deshalb
nicht mehr als 30 Prozent als Reinigungskraft arbeiten kann, verdient Mina nicht genug,
um fir den Unterhalt ihrer Kinder und ihres Haushalts aufzukommen. Geld von der Sozi-
alhilfe in Anspruch zu nehmen, kommt jedoch nicht infrage fir sie. Lieber bittet sie ih-
re Freundinnen um Hilfe, die wie sie aus Kolumbien stammen. Wenn ihre Kinder Hunger
haben, besorgt sie sich bei gemeinniitzigen Organisationen Nahrungsmittel. Sie schlagt
sich lieber alleine durch und will es nicht riskieren, ihre C-Bewilligung zu verlieren. Diese
hat sie sich nach vielen Jahren in der Schweiz, in denen sie Franzdsisch gelernt hat,
hart erarbeitet. Mehreren ihrer Landsleute wurde die Bewilligung bereits entzogen. Die
Gefahr ist ihr zu gross, vor allem wegen ihrer Kinder, die nur die Schweiz kennen. Die
Schweiz ist ihre Heimat.

Fallbeispiel: Stelle wegen Corona verloren

Natacha verlor wahrend des Teillockdowns in der Schweiz, der im Frihling 2020 zur Be-
kampfung der Coronapandemie verhangt wurde, ihre Arbeitsstelle. Sie kiimmerte sich
um den Haushalt und die Kinder einer englischen Expat-Familie. Die Familie, bei der sie
angestellt war, kehrte nach England zurlick und entliess sie ohne Kindigungsfrist oder
Entschadigung. Sie hat keine neue Stelle in einem Haushalt gefunden, weil Personen, die
sie einstellen kdnnten, nun im Homeoffice arbeiten und Angst vor einer Ansteckung ha-
ben. Im Rahmen eines Programms zur Regelung der Situation von Sans-Papiers in Genf
(Projekt Papyrus) hat Natacha vor Kurzem eine B-Bewilligung erhalten. Damals erklarte
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man ihr, eine Sozialhilfeabhangigkeit kénne dazu fihren, dass die Behdrden ihr die Auf-
enthaltsbewilligung entziehen. Natacha hat lber 15 Jahre ohne Aufenthaltspapiere ge-
lebt und kennt die Strategien, um in der Stadt zu Uberleben. Lieber harrt sie in der jet-
zigen Situation aus, als taglich Angst vor der Polizei haben zu missen, sollte sie ihre
Aufenthaltsbewilligung wieder verlieren.

Kirzlich durchgefiihrte Studien aus Ziirich und Genf haben gezeigt, dass viele
Personen, die aufgrund der Coronakrise ihre Erwerbstatigkeit oder einen Teil
ihres Einkommens verloren haben!, darauf verzichten, Sozialhilfe zu beantra-
gen.? Darunter befinden sich Migrant*innen, die bereits vor der Pandemie in
prekiren Verhiltnissen lebten.

Die Coronakrise hat das bereits vorhandene Paradox des «Nichtbezugs von So-
zialhilfe» in der Schweiz ans Licht gebracht und verschirft. Geméss Studien
betrifft dies einen nicht unerheblichen Teil der potenziellen Begiinstigten, na-
mentlich Migrant*innen, die rechtmissig in der Schweiz wohnhaft sind (und
liber eine B-Bewilligung verfiigen) oder hier niedergelassen sind (C-Bewilli-
gung).® Obwohl diese Personen Anspruch auf die Sozialhilfe haben, die als Si-
cherheitsnetz des Sozialstaats gilt, stellt ein grosser Teil von ihnen trotz pre-
kidrer Lebensbedingungen keinen Antrag. Die daraus entstehende Armut und
soziale Ausgrenzung sind insofern paradox, als die Sozialhilfe eben gerade dazu
dienen soll, sie zu bekdmpfen.’

1 MEIERET AL., Nichtbezug, S. 4 und S. 22; GOTZO ET AL., Datenerhebung, S. 25; SKMR, Verstirkung
sozialer Ungleichheiten Arbeitsmigrant*innen; DUVOISIN ET AL., Etude Parchemins, S. 2 und S. 5-6;
BONVIN ET AL., Grande précarité, S. 14-17.

2 MEIERET AL., Nichtbezug, S. 29; GOTZO ET AL., Datenerhebung, S. 7 und S. 25; BONVIN ET AL.,
Grande précarité, S. 4 und S. 6.

3 Das Phinomen betrifft indessen nicht nur die Migrationsbevélkerung in der Schweiz (vgl. zur Pro-
blematik des Nichtbezugs von staatlichen Hilfen im Allgemeinen LUCAS, Non-recours, S. 342-344)
und ist auch tiber die Schweiz hinaus zu beobachten: OBSERVATOIRE DES NON-RECOURS AUX
DROITS ET SERVICES, L'envers de la « fraude sociale ». Le scandale du non-recours aux droits soci-
aux.

4 Im Gegensatz zu den Sans-Papiers, die von der Sozialhilfe ausgeschlossen sind. Die Sans-Papiers ha-
ben zwar geméss Art. 12 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
18.04.1999 (BV; SR 101) theoretisch Anspruch auf Hilfe, um ein menschenwiirdiges Dasein zu fiihren.
Dies setzt jedoch voraus, dass sie sich an die Behorden wenden, weshalb zahlreiche Menschen ohne
gliltige Aufenthaltsbewilligung in der Schweiz darauf verzichten.

5  Art. 115 BV betreffend die Pflicht zur Unterstiitzung Bediirftiger durch den Wohnkanton.
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Analyse

Die hiufigste Erklarung fiir den Nichtbezug staatlicher Hilfen durch Mi-
grant*innen ist die Angst vor Konsequenzen fiir ihren rechtlichen Status in der
Schweiz und die damit verbundenen Rechte.® Der Kern des Problems liegt somit
gemiss zahlreichen Autor*innen’ schon seit Langem im Migrationsrecht.® Die
Problematik habe sich jedoch mit der Aufnahme des Instruments der Riickstu-
fung in das Bundesgesetz tiber die Auslanderinnen und Auslander und tber die
Integration (AIG) per 1. Januar 2019° noch verstirkt. Der erste Teil der Ausfiih-
rungen befasst sich deshalb mit den migrationsrechtlichen Folgen eines Bezugs
von Sozialhilfe (oder anderer Finanzhilfen fiir Bediirftige wie Ergédnzungsleis-
tungen [EL] zur Alters- und Hinterlassenenversicherung [AHV] und zur Inva-
lidenversicherung [IV]). Im zweiten Teil wird die Situation im Zusammenhang
mit der Coronapandemie unter Beriicksichtigung des rechtlichen Rahmens ana-
lysiert. Dabei wird auf Empfehlungen und bestehende Good Practices einge-
gangen, mit denen das Paradox des Nichtbezugs von Sozialhilfe durch Mi-
grant*innen umgangen oder sogar gelost werden kann. Den Abschluss bilden
Empfehlungen zuhanden des Bundes, der kantonalen Migrationsbehorden und
der Gemeinden, hauptsichlich im Hinblick auf die Coronakrise, aber auch fiir
gewohnliche Zeiten.

6  Vgl. unter anderem MEIER ET AL., Nichtbezug, S. 21-23 (<hochbedeutsam»); SPESCHA, Ausldndische
Sozialhilfebeziehende, S. 2; BONVIN ET AL., Grande précarité, S. 26; DUVOISIN ET AL., Etude Par-
chemins, S. 12-13. Weitere Erkldarungen sind die Stigmatisierung und die Scham, die mit dem Ersu-
chen um Finanzhilfe verbunden sind (MEIER ET AL., Nichtbezug, S. 7 und S. 23; GOTZO ET AL., Da-
tenerhebung, S. 25), sowie das fehlende Wissen tber die vorhandenen Hilfen (BONVIN ET AL.,
Grande précarité, S. 4 und S. 23-24). Ebenfalls erwihnt wurde die Schwierigkeit fiir gewisse Migrati-
onsgruppen, sich an die zustindigen Behérden zu wenden, weil diese wihrend des Teillockdowns ih-
re physischen Schalter durch Online-Schalter ersetzten (SKMR, Verstirkung sozialer Ungleichheiten
Arbeitsmigrant*innen).

7 Vgl. insbesondere (einschliesslich Referenzen) BORELLI ET AL., (Un)Conditional Welfare?, S. 93-114.

8 BOLZMAN ET AL., La précarité contagieuse. Les conséquences de l'aide sociale sur le statut de
séjour des personnes de nationalité étrangere : I'exemple des cantons de Geneve et Vaud; SPESCHA,
Bewilligungen konnen erléschen, widerrufen oder nicht verldngert werden, in: Terra Cognita Nr.°18,
2011, S. 70-74. Aus einer anderen Sicht zeigt Teresia Gordzielik in ihrer Dissertation iiber die Sozial-
hilfe (darunter auch die Nothilfe fiir abgewiesene Personen) fiir Personen im Asylbereich, dass die
Sozialhilfe vom Bund immer mehr als Mittel zur Kontrolle der Einwanderung in die Schweiz genutzt
wird, GORDZIELIK, Sozialhilfe im Asylbereich: Zwischen Migrationskontrolle und menschenwiirdi-
ger Existenzsicherung, Ziirich 2020, S. 83-84.

9  Bundesgesetz liber die Auslanderinnen und Auslander und tiber die Integration (Auslinder- und In-
tegrationsgesetz, AIG; SR 142.20); MEIER ET AL., Nichtbezug, S. 4.
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Migrationsrechtliche Folgen des Bezugs von
Sozialhilfeleistungen

Nehmen Migrant*innen, die rechtmassig in der Schweiz leben, Sozialleistungen
in Anspruch, kann dies aufgrund der Meldepflicht gegeniiber den Migrations-
behorden!® Auswirkungen auf die Giiltigkeit und den Typ ihrer Aufenthalts-
bewilligung haben. Auch Auswirkungen auf die fiir eine Einbiirgerung zu er-
fillenden Bedingungen!! sind moglich; dieser Bereich wird jedoch hier nicht
behandelt. Der Fokus liegt auf die in der Praxis gravierendsten Folgen in Be-
zug auf die Rechte der betroffenen Personen: Dazu gehdren der Widerruf der
Aufenthaltsbewilligung (B-Bewilligung) oder der Niederlassungsbewilligung (C-
Bewilligung) sowie die Riickstufung der Niederlassungsbewilligung (C-Bewilli-
gung) in eine Aufenthaltsbewilligung (B-Bewilligung). Sie alle wirken sich tber
den Aufenthaltsstatus hinaus auch auf die Arbeit, den Familiennachzug und ei-
nen moglichen Kantonswechsel aus.

Widerruf oder Nichtverléngerung der Bewilligung im Falle einer
Sozialhilfeabhdngigkeit

Der Bezug von Sozialhilfe ist ein Grund fiir den Widerruf einer Aufenthaltsbe-
willigung (Art. 62 Abs. 1 Bst. e AIG) sowie seit dem 1. Januar 2019 auch einer
Niederlassungsbewilligung (Art. 63 Abs. 1 Bst. ¢ AIG). Im zweiten Fall muss der
Sozialhilfebezug zwei Kriterien entsprechen: Er muss bedeutend und anhaltend
sein («dauerhaft und in erheblichem Mass auf Sozialhilfe angewiesen»).!? Fiir
den Widerruf der Aufenthaltsbewilligung gelten die beiden Kriterien nicht, wo-
mit eine B-Bewilligung leichter widerrufen werden kann als eine C-Bewilligung.

In beiden Fallen (Aufenthalts- und Niederlassungsbewilligung) beruht die allfal-
lige Massnahme des Widerrufs auf einer «Kann-Vorschrift»!3 («Die zustidndige

10  Gemdss Art. 82b der Verordnung vom 24.10.2007 tiber Zulassung, Aufenthalt und Erwerbstitigkeit
(VZAE; SR 142.201), gestiitzt auf Art. 97 Abs. 3 AIG, missen die fiir die Ausrichtung von Sozialhilfe-
leistungen zustindigen Behorden den Bezug von Sozialhilfe durch Auslinderinnen und Auslander
unaufgefordert den kantonalen Migrationsbehdrden melden.

11 Vgl. KURT, Fast-Tracking Full Citizenship in the Context of the Swiss Integration Stage Model,
Working Paper 15 NCCR on the Move, Oktober 2017.

12 SEM, AIG-Weisungen, Kap. 8.3.3.1; SPESCHA, Auslandische Sozialhilfebeziehende, S. 3, Abs. 3.

13 SPESCHA, Auslandische Sozialhilfebeziehende, S. 3 Abs. 2.
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Behorde kann [...] widerrufen»)!*. Das heisst, sie ist nicht obligatorisch, auch
wenn eine gesetzliche Voraussetzung erfillt ist, und ist daher ein Ermessens-
entscheid. Innerhalb ihres Handlungsspielraums gilt fiir die Behorde jedoch der

t1, wie bei allen Massnahmen, die von ei-

Grundsatz der Verhéltnismassigkei
ner auslinderrechtlichen (Art. 96 Abs. 1 AIG) oder ganz allgemein staatlichen
Behorde!® getroffen werden. So berticksichtigt bspw. das Bundesgericht (BG) in
seiner Rechtsprechung, ob die Sozialhilfeabhingigkeit «selbstverschuldet»!” ist
oder nicht, um die Verhiltnismassigkeit eines Widerrufs zu beurteilen'®. Hier
ist anzufiigen, dass vor dem 1. Januar 2019 der Bezug von Sozialhilfe, selbst dau-
erhaft und in erheblichem Mass, keinen Widerruf einer Niederlassungsbewil-
ligung von auslandischen Personen begriinden konnte, die sich seit mehr als

15 Jahren ununterbrochen und rechtmissig in der Schweiz aufhielten.?

Mochte die kantonale Behorde eine Aufenthaltsbewilligung nicht widerrufen,
unterliegt deren Verldngerung bei Personen aus aussereuropéischen Landern
im Ubrigen der Zustimmung des Staatssekretariats fiir Migration (SEM), «wenn
[die Personen] in einem Haushalt leben, der wiahrend der letzten drei Jahre vor
Ablauf der Bewilligung Sozialhilfe in Hohe von 50 000 Franken oder mehr bei
einem Einpersonenhaushalt beziehungsweise 80 000 Franken oder mehr bei ei-
nem Mehrpersonenhaushalt bezogen hat»®*. Uber das Zustimmungsverfahren
kann das SEM somit die - vom Kanton beabsichtigte - Verlangerung einer Auf-
enthaltsbewilligung aufgrund eines bedeutenden Sozialhilfebezugs verhindern,
wenn es in dem Bereich kohérent eine strenge Politik verfolgen will.

14  Art. 62 Abs. 1 AIG (Hervorhebung durch die Autorin). Die umgekehrte Formulierung fiir den Wider-
ruf der Niederlassungsbewilligung ist ebenfalls eine Kann-Bestimmung: «kann nur widerrufen wer-
den, wenn» (Hervorhebung durch die Autorin).

15  Auch wenn gemaiss der Lehre die Prifung der Verhiltnismiassigkeit im engeren Sinne (Interessenab-
wigung zwischen offentlichem und privatem Interesse) offenbar nicht immer oder zumindest nicht
immer konsequent erfolgt, SPESCHA, Ausldndische Sozialhilfebeziehende, S. 3.

16  Art. 5 Abs. 2 BV; Art. 8 Konvention vom 04.11.1950 zum Schutze der Menschenrechte und Grundfrei-
heiten (Europédische Menschenrechtskonvention, EMRK; SR 0.101) (vgl. EGMR, Hasanbasic v. Switz-
erland, Appl. No. 52166/09, 11.06.2013).

17 Ob ein Selbstverschulden vorliegt, ist nicht immer einfach zu beurteilen: Hier miissen auch personli-
che Kriterien wie Alter, Geschlecht, Ausbildung im Herkunftsland einbezogen werden. Dies ist je-
doch nicht immer der Fall, so SPESCHA, Auslidndische Sozialhilfebeziehende, S. 13 Abs. 26.

18  Vgl. BGer-Urteil 2C.519/2020 vom 21.08.2020, E. 3.3; zu dieser Problematik der Eigenverantwortung
beim Sozialhilfebezug in der Rechtsprechung des BG aus sozialwissenschaftlicher Sicht vgl.
BORELLI ET AL., (Un)Conditional Welfare?, S. 93-114.

19  Art. 63 Abs. 2 des fritheren Bundesgesetzes tiber die Auslinderinnen und Auslédnder (AuG); SPESCHA,
Auslandische Sozialhilfebeziehende, S. 6 Abs. 12.

20  Art. 4 Bst. g der Verordnung des EJPD vom 13.08.2015 tiber das ausldnderrechtliche Zustimmungs-
verfahren (ZV-EJPD; SR 142.201.1).
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Ein Widerruf oder eine Nichtverlingerung der Aufenthalts- oder Niederlas-
sungsbewilligung hat fiir die betroffene Person drastische Konsequenzen; sie
verliert damit ihr Recht, in der Schweiz zu wohnen und zu arbeiten.

Das neue Instrument der Riickstufung der Niederlassungsbewilligung in
eine Aufenthaltsbewilligung

Dariiber hinaus ist es seit dem 1. Januar 2019 auch moglich, eine Niederlas-
sungsbewilligung in eine Aufenthaltsbewilligung zuriickzustufen, wenn die In-
tegrationsbedingungen von Art. 58a AIG nicht mehr erfiillt sind, d. h., wenn ge-
maéss dieser Bestimmung ein «Integrationsdefizit» besteht:

Art. 58a Integrationskriterien

1 Bei der Beurteilung der Integration beriicksichtigt die zustindige Behorde fol-
gende Kriterien:

a. die Beachtung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung;

b. die Respektierung der Werte der Bundesverfassung;

c. die Sprachkompetenzen; und

d. die Teilnahme am Wirtschaftsleben oder am Erwerb von Bildung.

2 Der Situation von Personen, welche die Integrationskriterien von Abs. 1 Bst. ¢
und d aufgrund einer Behinderung oder Krankheit oder anderen gewichtigen per-
sonlichen Umstdnden nicht oder nur unter erschwerten Bedingungen erfiillen

kénnen, ist angemessen Rechnung zu tragen.

Ziel dieses neuen migrationsrechtlichen Instruments ist es gemiss der zugrunde
liegenden parlamentarischen Initiative, dafiir zu sorgen, dass Personen, die un-
ter altem Recht (d. h. ohne Priifung der Integrationskriterien) eine Niederlas-
sungsbewilligung erhielten, konstant dazu verpflichtet werden, sich zu integrie-
ren. Gemiss einem Teil der Lehre steht dies in einem gewissen Widerspruch zur
bedingungslosen Giiltigkeit der Niederlassungsbewilligung im Gegensatz zur
Aufenthaltsbewilligung.?! Das Instrument soll Anreize schaffen und praventiv
wirken (d. h. den langfristigen Auswirkungen einer schlechten Integration ent-
gegenwirken). Letztlich handelt es sich jedoch um ein Instrument, mit dem ein
«Integrationsdefizit»?? bestraft wird, indem der Person die mit der Niederlas-
sungsbewilligung verbundenen Rechte aberkannt und stattdessen die weniger
vorteilhaften der Aufenthaltsbewilligung zugewiesen werden.

21  SPESCHA, Auslandische Sozialhilfebeziehende, S. 13 Abs. 28.
22 SPESCHA, Ausldndische Sozialhilfebeziehende, S. 13 Abs. 27.
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Zu den Integrationskriterien von Art. 58a AIG gehort die Teilnahme am Wirt-
schaftsleben (Abs. 1 Bst. d AIG). Diese Teilnahme ist in Art. 77e Abs. 1 VZAE
wie folgt prazisiert: «<Eine Person nimmt am Wirtschaftsleben teil, wenn sie die
Lebenshaltungskosten und Unterhaltsverpflichtungen deckt durch Einkommen,
Vermogen oder Leistungen Dritter, auf die ein Rechtsanspruch besteht». Die
fehlende Teilnahme am Wirtschaftsleben in diesem Sinne féllt in den meisten
Fallen mit einem Bezug von Sozialhilfe zur Existenzsicherung? oder von EL im
Zusammenhang mit einer AHV- oder IV-Rente?* zusammen. Entsprechend wird
im neuen Recht die Sozialhilfeabhingigkeit, wenn keine Behinderung oder ge-
wichtige personliche Umstinde eine Erwerbstétigkeit verunméglichen (gemass
Art. 77f VZAE), bei der Priifung der Integrationskriterien einbezogen, und die
kantonalen Migrationsbehorden haben die Moglichkeit, die Niederlassungsbe-
willigung in eine Aufenthaltsbewilligung zuriickzustufen.

Mit anderen Worten kann die kantonale Verwaltung im Falle einer bedeutenden
und dauerhaften Sozialhilfeabhidngigkeit den Niederlassungsausweis entweder
widerrufen oder - wenn der Widerruf unverhiltnisméssig wire® - in eine Auf-
enthaltsbewilligung zuriickstufen, geméss dem Leitsatz «Wer mehr kann, kann
auch weniger».2 Im Ubrigen kommen die beiden fiir den Widerruf der Nieder-
lassungsbewilligung geltenden Kriterien der dauerhaften (zeitlicher Aspekt?)
und bedeutenden (quantitativer Aspekt?®) Abhingigkeit bei einer Riickstufung
aufgrund des «Integrationsdefizits» geméss Art. 58a AIG (mangelnde Teilnahme
am Wirtschaftsleben) nicht zur Anwendung. Daraus ldsst sich ableiten, dass ein
nicht dauerhafter und nicht erheblicher Bezug von Sozialhilfe keinen Widerruf
der Bewilligung, aber eine Riickstufung der Niederlassungsbewilligung in eine
Aufenthaltsbewilligung durch die kantonalen Migrationsbehdrden begriinden

23 BENSEGGER, Die Riickstufung, S. 17 Abs. 23.

24  Hier ist darauf hinzuweisen, dass der Bezug von EL unter altem Recht, vor dem 01.01.2019, im Rah-
men des Widerrufs nicht gleichermassen berticksichtigt wurde wie der Bezug von Sozialhilfe.

25 Die Behorden haben diesbeztglich keinen Handlungsspielraum: Sofern ein Grund fir den Widerruf
vorliegt und dieser nicht unverhaltnismissig ist, konnen die Behorden gemidss Rechtsprechung des
BG nicht eine Riickstufung vorziehen, BENSEGGER, Die Riickstufung, S. 18-19 Abs. 25; vgl. BGer-Ur-
teil 2C.782/2019 vom 10.02.2020, E. 3.3.4 und 2C.1040/2019 vom 09.03.2020, E. 6.2. Das Verfahren der
Zustimmung durch das SEM zur Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung zur Ersetzung einer wider-
rufenen Niederlassungsbewilligung (Art. 3 Bst. g ZV-EJPD) scheint dieser Logik zu entsprechen:
Wird die Zustimmung verweigert, bleibt die Niederlassungsbewilligung widerrufen.

26 ~ BENSEGGER, Die Riickstufung, S. 17 Abs. 23 und S. 18 Abs. 24. Das Argument stiitzt sich darauf, dass
der Widerruf bedeutendere Folgen hat (Verlust des Aufenthaltsrechts in der Schweiz) als die Riick-
stufung.

27 BGE 122111, E. 3c.

28  Zur Anwendung dieses Kriteriums durch das BG vgl. die BGer-Urteil TF 2C.831/2017 vom
04.04.2018, E. 4.1 und 2C.268/2011 vom 22.07.2011, E. 6.2.3.
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konnte. Die Anwendungsschwelle der Riickstufung ist tiefer als jene des Wider-
rufs, da sie keine Wegweisung der Person, sondern eine Verschlechterung ihres
rechtlichen Status bewirkt.

Diese Verschlechterung des Status (Aufenthalt anstelle von Niederlassung) zeigt
sich insbesondere in folgenden migrationsrechtlichen Konsequenzen:

» Androhung eines Widerrufs der Aufenthaltsbewilligung bei einer Nichtein-
haltung der Integrationsvereinbarung, die mit der Massnahme der Riickstu-
fung einhergeht (Art. 62 Abs. 1 Bst. g AIG)?’, mit der Gefahr einer Wegwei-
sung der Person;

+ weniger glnstige Bedingungen fiir den Familiennachzug (kein Anspruch

gemiss Art. 44 AIG, im Gegensatz zur Bestimmung fiir Personen mit einer
30)31,

b

Niederlassungsbewilligung

« strengere Bedingungen fiir den Kantonswechsel®.

Offizielles Ziel der Riickstufung ist es, die betroffene Person dazu zu veranlas-
sen, eine Erwerbstitigkeit aufzunehmen oder auszuiiben, soweit dies zumut-
bar® ist, damit sie nicht mehr auf die Sozialhilfe angewiesen ist.3* Konkret kann
die Massnahme der Riickstufung von einer Vereinbarung gemass Art. 62a VZAE
oder einer Integrationsempfehlung begleitet sein. Ohne Integrationsvereinba-
rung muss die Massnahme der Riickstufung mindestens die Bedingungen, die
an die Aufenthaltsbewilligung der Person gekniipft sind, sowie die aufenthalts-
rechtlichen Folgen im Falle einer Nichteinhaltung auffiihren.

Es stellt sich jedoch die in der Lehre umstrittene Frage®, ob die Nichterfiillung
eines einzigen der Integrationskriterien von Art. 58a AIG, namentlich der Teil-
nahme am Wirtschaftsleben aufgrund einer Sozialhilfeabhangigkeit, ausreicht,
um eine Riickstufung zu rechtfertigen, oder ob sich die Beurteilung eines all-

29  Unter Vorbehalt des Verhiltnisméssigkeitsprinzips, an das in Art. 77g Abs. 5 VZAE erinnert wird.

30 Art. 43 AIG.

31 Kein Sozialhilfebezug ist eine Voraussetzung fiir den Nachzug einer*s Ehepartner*in oder minder-
jahriger Kinder (Art. 43 Abs. 1 Bst. c und Art. 44 Abs. 1 Bst. ¢ AIG).

32 Art. 37 Abs. 2 AIG.

33 Diese Beurteilung ist besonders schwierig, und es sollten stets die konkreten Gegebenheiten auf dem
Arbeitsmarkt berticksichtigt werden.

34  Freiburg, Kantonsgericht, 601 2019 165 vom 18.12.2019, E. 7.3: «Dés lors que les recourants ne res-
pectent pas les conditions d'intégration au sens de 'art. 58a LEI mais qu'il y a des éléments au dos-
sier qui permettent de penser qu'ils peuvent s'intégrer économiquement par la prise d'un emploi per-
mettant de subvenir aux besoins de la famille et, partant, de ne plus dépendre de l'aide sociale, le
Tribunal cantonal estime que les conditions de 'art. 63 al. 2 LEI sont réunies et qu'il y a lieu de rem-
placer le permis d'établissement par un permis de séjour annuel.»

35 BENSEGGER, Die Riickstufung, S. 19-22 Abs. 27-33.
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falligen «Integrationsdefizits» auf die Gesamtbetrachtung der Integrationskri-
terien abstiitzen sollte.?® Zum Zeitpunkt der Verdffentlichung dieses Buchs liegt
noch keine diesbeziigliche Rechtsprechung auf Bundesebene vor. Auch die so-
zialwissenschaftlichen Daten iiber die von den kantonalen Migrationsbehdrden
verfolgten Praktiken sind nicht ausreichend. Die Rechtsprechung der kantona-
len Verwaltungsgerichte fallt unterschiedlich aus®”: Wahrend in Ziirich ein Sozi-
alhilfebezug bereits fiir eine Riickstufung (wie auch einen Widerruf) ausreicht3®,
verlangen die Verwaltungsgerichte des Kantons Basel-Landschaft in beiden Fal-
len eine Gesamtbetrachtung der Integrationskriterien®. Doch selbst in der Ziir-
cher Rechtsprechung kann die Massnahme der Riickstufung durch das Verhilt-
nismissigkeitsprinzip umgestossen werden.*

Auf Bundesebene hat ein Urteil des Bundesgerichts vor Kurzem bestitigt, dass
der Grundsatz der Verhéltnismissigkeit ein «Defizit» eines bestimmten Ausmasses
erfordert, um eine Rickstufung des Status auszusprechen.*! Im Rahmen der ent-
sprechenden Verhiltnisméassigkeitspriifung dirfen vor dem Inkrafttreten des
neuen Instruments der Rickstufung (1. Januar 2019) vorhandene Elemente nur
zur Klarung des aktuellen «Integrationsdefizits» (ab dem 1. Januar 2019) her-
angezogen werden. Das Bundesgericht begriindet diesen Punkt, indem es gel-
tend macht, dass der Rechtsstatus zu einem Zeitpunkt erworben wurde, als
diese Massnahme der Riickstufung aufgrund eines «Integrationsdefizits» noch
nicht existierte*? (was den von einigen Autor*innen in der Lehre*3 vorgebrachten
Grundsatz der Rechtssicherheit oder des «Vertrauensverhiltnisses» durch-
schimmern lasst).

36  Zugunsten einer Gesamtbetrachtung der Integrationskriterien: SPESCHA, Ausldndische Sozialhilfe-
beziehende, S. 25 Abs. 60.

37  Ahnliche kantonale Unterschiede waren bereits bei der Nichtverlingerung bzw. beim Widerruf der
Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung zu beobachten, vgl. PROBST ET AL., Marges de mano-
euvre cantonales en mutation. Politique migratoire en Suisse, SFM Studies n° 73, Neuenburg 2019,
Kap. 7.2.3, S. 122 (darin wird jedoch darauf hingewiesen, dass nur eine Minderheit der Kantone eine
Gesamtbetrachtung der Integrationskriterien fiir notwendig halt).

38  Urteile des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich vom 03.12.2020, VB.2020.00343, E. 3.2 und
VB.2020.00341, E. 3.2; vom 12.12.2020, VB.2020.00252, E. 6.2.6.

39  Entscheid der Abteilung Verfassungs- und Verwaltungsrecht des Kantonsgerichts Basel-Landschaft
vom 10.06.2020, 810 19 290, E. 3.3.

40  Z.B. Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich vom 03.12.2020, VB.2020.00343 E. 2.2 und
E. 3.3 (in Bezug auf die gesamte Aufenthaltsdauer in der Schweiz und den fritheren Flichtlingsstatus
der Person).

41  BGer-Urteil 6C.667/2020 vom 19.10.2021 (Finfergericht), E. 5.3 und E. 6.2.

42 BGer-Urteil 6C.667/2020 vom 19.10.2021 (Finfergericht), E. 5.3.

43  KNEER/SCHINDLER, Schutz des Kontinuititsvertrauens in die Rechtsordnung bei Riickstufung und
Widerruf von Niederlassungsbewilligungen, in: Alberto Achermann et al. (Hrsg.), Jahrbuch fiir Mi-
grationsrecht 2019/2020, Bern 2020, S. 53.
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Die Coronakrise und die Problematik des Nichtbezugs von
Sozialleistungen durch Migrant*innen

Abstrakte Beurteilung des Bezugs von Sozialleistungen in einer
Krisensituation

Die Coronakrise hat das Phdnomen des «Nichtbezugs» von Sozialhilfeleistungen
durch Migrant*innen verstarkt. Ein Sozialhilfebezug kann grundsitzlich auch
in Krisenzeiten zu einem Widerruf der Aufenthaltsbewilligung oder zu einer
Riickstufung einer Niederlassungsbewilligung in eine Aufenthaltsbewilligung
fithren. Ein direkter Widerruf der Niederlassungsbewilligung scheint in einer
Krisensituation wie der Coronapandemie rechtlich nicht gerechtfertigt. Das
Kriterium des dauerhaften Sozialhilfebezugs gemiss Art. 63 Abs. 1 Bst. ¢ AIG
wire nicht erfiillt, da eine Krise naturgemiss - und in der Regel - nicht dauer-
haft ist. Eine Rickstufung einer C-Bewilligung in eine B-Bewilligung konnte je-
doch ein erster Schritt in Richtung eines Widerrufs der Aufenthaltsbewilligung
aufgrund der Sozialhilfeabhingigkeit sein.

In jedem Fall, unabhingig von der allenfalls geplanten migrationsrechtlichen
Massnahme, muss das Verhiltnismissigkeitsprinzip gelten und vor allem kor-
rekt angewendet werden. Dieses Gebot gilt ebenso in gewohnlichen wie in
Krisenzeiten. Somit muss bei der Umsetzung des verfassungsmissigen Grund-
satzes der Verhéltnisméssigkeit einer ausldnderrechtlichen Massnahme der Co-
ronakontext mitberiicksichtigt werden.

Die Verhiltnisméssigkeit im engeren Sinne setzt voraus, dass eine Abwigung
zwischen dem offentlichen Interesse an einer Wegweisung der Person (Wider-
ruf) oder an einem starken Anreiz zur Wiederaufnahme einer Erwerbstatigkeit
(Ruckstufung) und dem privaten Interesse der Person, ihren aktuellen Migrati-
onsstatus zu behalten, vorgenommen wird. Bei der Beurteilung des privaten In-
teresses tragt die Behorde den persénlichen Umstanden Rechnung (Dauer des
Aufenthalts in der Schweiz, andere Integrationsmarker, Verantwortung der Per-
son bzw. «Selbstverschulden» des Sozialhilfebezugs usw.). Das Besondere an der
Coronakrise ist, dass sie die ganze Bevolkerung betrifft, vor allem aber Men-
schen in prekdren Verhiltnissen, womit sich soziale Ungleichheiten verstérkt
haben.** Die Eigenverantwortung ist angesichts des Ausmasses der Krise des-
halb kaum von Bedeutung. In diesem Sinne prézisierte Bundesritin Keller-Sut-
ter im Mai 2020, dass sich ein Sozialhilfebezug, der nicht dem Verhalten der

44 Vgl. SKMR, Verstiarkung sozialer Ungleichheiten Arbeitsmigrant*innen.
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Person, sondern ausschliesslich der Krise zuzuschreiben sei, nicht negativ auf
den Rechtsstatus der Person auswirken diirfe.*> Entsprechend sollte der Begriff
des Selbstverschuldens der Sozialhilfeabhiangigkeit im Kontext einer (kollekti-
ven) Krise vom Bundesgericht nicht strikt angewendet werden.*®

Bei der Priifung der Verhaltnisméssigkeit gilt es auch die Angemessenheit der
Massnahme im Hinblick auf das angestrebte Ziel zu betrachten: Wenn die Riick-
stufung nicht bewirken kann, dass die Person (wieder) am Wirtschaftsleben teil-
nimmt, scheint sie trotz des Handlungsspielraums der kantonalen Behé6rden
nicht verhéltnismassig.*’” Die Coronakrise hiangt, wie erwdhnt, nicht von person-
lichen Umstinden ab, sondern weist eine wesentliche kollektive Dimension auf.
Deshalb kann unserer Ansicht nach nicht davon ausgegangen werden, dass eine
Sanktionsmassnahme die Person dazu bringt, eine Erwerbstitigkeit aufzuneh-
men (Empfehlungen d und g).

Das Verhiltnismissigkeitsprinzip sollte somit eine zentrale Rolle spielen, wenn
ein Sozialhilfebezug durch Migrant*innen beurteilt wird, der von der Corona-
pandemie verursacht wurde. Uberdies muss gemiss Wortlaut des Gesetzes nicht
zwingend ein Widerruf oder eine Riickstufung verhiangt werden. Die kantonalen
Migrationsbehdrden kénnen also ihren Handlungsspielraum nutzen und darauf
verzichten, aufgrund einer voriibergehenden Sozialhilfeabhingigkeit, die durch
eine nie da gewesene Krise hervorgerufen wurde, Sanktionen auszusprechen.
Der Handlungsspielraum dient genau dazu, einem starren Gesetzestext eine ge-
wisse politische Richtung zu geben (Empfehlung c). Ferner scheint es notwen-
dig, die Migrationsbevolkerung dariiber zu informieren, wie die kantonale Be-
horde ihren Handlungsspielraum zu nutzen beabsichtigt.

Empfehlungen der Behérden zum Handlungsspielraum der Kantone

Das SEM hat die kantonalen Migrationsbeho6rden in einer Weisung vom 9. No-
vember 2020 ermutigt, bei der Umsetzung des AIG und der erwdhnten Sank-
tionsmassnahmen zu beriicksichtigen, ob die Sozialhilfeabhingigkeit durch die
Pandemie und ihre Folgen eingetreten bzw. verlingert worden ist. Die Schwei-
zerische Konferenz fiir Sozialhilfe (SKOS) hat sich in ihrer Stellungnahme zu den
Folgen des Sozialhilfebezugs fiir auslindische Personen in Pandemiezeiten dhn-

45  Zitiert von SPESCHA, Auslandische Sozialhilfebeziehende, S. 20 Abs. 48.

46  Zur Rechtsprechung des BG in gewéhnlichen Zeiten vgl. SPESCHA, Ausldndische Sozialhilfebezie-
hende, S. 25 Abs. 61.

47  BENSEGGER, Die Riickstufung, S. 22 Abs. 34.
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lich gedussert. Sie hat empfohlen, die Meldepflicht der fiir die Auszahlung der
Sozialhilfe zustdndigen Behdrden gegeniiber den Migrationsbehorden (Art. 97
Abs. 3 AIG) so umzusetzen, dass der Sozialhilfebezug wihrend der Coronakrise
als solcher deklariert wird, damit er sich nicht negativ auf den Status der unter-

stiitzten Personen auswirkt.*3

Dabei handelte es sich jedoch nur um Empfehlungen zuhanden der Kantone.
Die Eidgenossische Migrationskommission (EKM) hat diesbeziiglich bedauert,
dass im Covid-19-Gesetz nicht explizit erwéhnt ist, dass die Gewdhrung von Fi-
nanzhilfen im Zusammenhang mit der Coronakrise keine nachteiligen Auswir-
kungen auf die Beurteilung der Integration der Person im Rahmen des AIG ha-
ben darf (Empfehlungen a und b).*” Eine mitten in der Coronakrise eingereichte

parlamentarische Initiative von Nationalratin Samira Marti vom 18. Juni 2020
schlug ferner vor, das AIG dahingehend zu dndern, dass eine Aufenthalts- oder
Niederlassungsbewilligung nach zehn Jahren ununterbrochenen Aufenthalts in
der Schweiz kaum mehr widerrufen werden kann.® Die Parlamentarierin be-
zieht sich genau auf den Fall des Sozialhilfebezugs, der nach dieser Frist nicht
mehr als Begriindung fiir einen Widerruf ausreichen diirfe. Die staatspolitische
Kommission des Nationalrats hat der Initiative im Mai 2021 Folge gegeben, die
Kommission des Standerats hat sie hingegen im November 2021 abgelehnt.

Auch mehrere kantonale Migrationsbeh6rden haben zu den Folgen des Sozi-
alhilfebezugs fiir den Aufenthaltsstatus von Auslander*innen wihrend der Co-
ronapandemie ausdriicklich Stellung bezogen. So hat der Kanton Aargau den
Grundsatz der Verhiltnisméssigkeit betont, der grundséitzlich einen Widerruf
der Bewilligung verhindern sollte, wenn der Sozialhilfebezug eine direkte Folge
der Coronakrise ist.>! Der Kanton Uri hat sich in ahnlicher Weise gedussert. Er
hat insbesondere prézisiert, dass ein Sozialhilfebezug wihrend der Coronakri-
se keinem «Integrationsdefizit» entspreche, das eine Riickstufung des Status zu
begriinden vermoge.>?

48  SKOS, Empfehlungen zur Sozialhilfe wihrend Epidemie-Massnahmen, 23.10.2020, Kap. 4.5.

49  EKM, Vernehmlassung, S. 4: «Aus der Sicht der EKM wiirde ein zusdtzlicher Abschnitt im Co-
vid-19-Gesetz dazu beitragen, im Bereich der Integration Transparenz und Rechtssicherheit zu
schaffen: Allfillige Defizite, die auf die Covid-19-Pandemie zurtickzufiihren sind, diirfen nicht zu
Ungunsten der Personen ausgelegt werden, die von migrationsrechtlichen Entscheiden betroffen
sind.»

50 Parlamentarische Initiative MARTI 20.451 vom 18.06.2020 «Armut ist kein Verbrechen».

51 DEPARTEMENT VOLKSWIRTSCHAFT UND INNERES, KANTON AARGAU, Sozialhilfebezug wihrend
der Corona-Krise (01.10.2021).

52 REGIERUNGSRAT DES KANTONS URI, Auszug aus dem Protokoll vom 23.06.2020, Kleine Anfrage
Adriano Prandi, Altdorf, zu «Keine Nachteile wegen Corona-Sozialhilfe»; Antwort des Regierungs-
rats.
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Good Practices auf Stddteebene

Gewisse Stddte haben vor dem Hintergrund der Coronakrise Unterstiitzungs-
systeme eingefiihrt, die spezifisch auf Migrant*innen ausgerichtet sind und par-
allel zum klassischen System der Sozialhilfe zur Anwendung kommen, um ge-
nau dieses Paradox des «Nichtbezugs» anzugehen.

Die Stadt Ziirich hat die paradoxe Situation wie folgt beschrieben: Das soziale
Sicherungssystem sei zwar in den vergangenen Jahren ausgebaut worden, die
Coronapandemie habe jedoch eine bis dahin unbekannte Armut sichtbar ge-
macht, die sich in den langen Schlangen vor den Abgabestellen fir Gratislebens-
mittel gezeigt habe.®® Um betroffene Auslinder*innen zu unterstiitzen, hat die
Stadt Ziirich im Rahmen eines Pilotprojekts zur Coronakrise eine spezifische
Hilfe eingerichtet.

Good Practice: Pilotprojekt «Wirtschaftliche Basishilfe» (Stadt
Ziirich)

Die Stadt Ziirich hat vor dem Hintergrund der Coronapandemie eine Uberbrii-
ckungshilfe fiir Notlagen geschaffen. Diese «Wirtschaftliche Basishilfe» richtet
sich sowohl an Personen, die keinen Anspruch auf Sozialhilfe haben (wie Sans-
Papiers), als auch an Personen mit einer B- oder C-Bewilligung, die sich vor Aus-
wirkungen auf ihren Migrationsstatus firchten. Im Rahmen des Pilotprojekts,
das auf 18 Monate befristet ist, bietet bspw. die gemeinniitzige Organisation Ca-
ritas Unterstiitzung fiir Familien, die seit mindestens finf Jahren reguldr in der
Schweiz und davon mindestens zwei Jahre in der Stadt Ziirich wohnen (dieser
Teil des Pilotprojekts richtet sich folglich nicht an Sans-Papiers). Die tiber Ca-
ritas erbrachte Hilfe fiir Familien umfasst neben Beratungsleistungen auch eine
vorlibergehende Finanzhilfe, die vom Sozialdepartement der Stadt Ziirich sub-
ventioniert wird. Da die Unterstiitzung von Caritas selbst und nicht direkt von
der Sozialhilfebehorde geleistet wird, besteht keine Meldepflicht gegentiber den
kantonalen Migrationsbehorden gemaiss Art. 97 Abs. 3 AIG (Empfehlungen e
und i). Die Hohe der finanziellen Hilfe liegt unter dem Betrag der klassischen
Sozialhilfe und ist vergleichbar mit der Nothilfe fiir Personen mit abgewiesenem

Asylentscheid.

53 STADT ZURICH, Neue «Wirtschaftliche Basishilfe» hilft Armut in Ziirich zu verhindern, Medienmit-
teilung vom 10.05.2021; vgl. auch FREULER, Mittellos im reichen Ziirich: Herr Golta, wie viel Not
kann die wirtschaftliche Basishilfe lindern? (06.03.2022).
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Die Stadt Bern hat im Kontext der Coronakrise eine andere Strategie entwickelt,
um auf das Paradox des Nichtbezugs von Sozialhilfe durch ausldndische Perso-
nen zu reagieren. Sie hat sich hauptsichlich darauf konzentriert, die Migrati-
onsbevolkerung angemessen zu informieren (Empfehlungen f und h).>

Good Practice: Informationen fiir Migrant*innen (Stadt Bern)

Das Sozialamt der Stadt Bern hat in Zusammenarbeit mit dem Bereich «Ein-
wohnerdienste, Migration und Fremdenpolizei (EMF)» sowie der «Fachstelle fiir
Migrations- und Rassismusfragen» ein Informationsblatt fiir auslindische Per-
sonen erarbeitet, die wegen der Coronakrise von Armut betroffen sind. Die In-
formationen sind in einfacher Sprache formuliert und wurden in die 11 Spra-
chen tbersetzt, die in der Stadt Bern am hiufigsten gesprochen werden. Dabei
geht es darum, tber das Recht auf Sozialhilfe zu informieren und die Betrof-
fenen zu ermutigen, sich ohne Angst tiber die Sozialhilfe beraten zu lassen. So
steht im Informationsblatt bspw.: «Das erste Gesprach hat keine Folgen fiir Sie»
und «Der Sozialdienst schiitzt Ihre Informationen». Ein roter Kasten stellt aus-
serdem klar: «Wichtig: Sie brauchen wegen Corona Geld von der Sozialhilfe? Sie
verlieren Thre Aufenthaltsbewilligung grundsatzlich niche» (im Originaltext fett-
gedruckt). Es wird allerdings auch prézisiert, dass der Sozialdienst die Einwoh-
nerdienste der Stadt Bern zwar informieren miisse, dass die Aufenthaltsbewilli-
gung aber bei einem Sozialhilfebezug nur wegen Corona «trotzdem» verlangert

werden konne.

Andere Stadte wie Genf haben seit Beginn der Coronakrise in Zusammenarbeit
mit gemeinniitzigen Organisationen Nothilfemassnahmen in Form von Sach-
leistungen eingefithrt (Notschlafstellen, Lebensmittelabgabe, Notfallnummer
«Solidarité Urgence sociale» usw.).”> Bei diesen Massnahmen wird nicht zwi-
schen ausldandischen Personen mit oder ohne Anspruch auf Sozialhilfe (wie
bspw. Sans-Papiers) unterschieden. Sie richten sich an alle verletzlichen Perso-
nen.

54  Vgl. SOZIALAMT DER STADT BERN, Corona und Sozialhilfe - Informationen in einfacher Sprache;
GEMEINDERAT DER STADT BERN, Corona und Sozialhilfe: Informationen fiir Menschen in Not, Me-
dienmitteilung vom 20.05.2021.

55 STADT GENF, Enjeux sociaux liés au Covid-19: Plan d'actions du Département de la cohésion sociale
et de la solidarité; BONVIN ET AL., Grande précarité, S. 8.
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Fazit

Die durch die Coronapandemie ausgeloste soziale Krise hat eine bereits bekann-
te Realitdt deutlicher sichtbar gemacht: Migrantinnen und Migranten bezie-
hen haufig keine Sozialhilfe, insbesondere aus Angst vor Auswirkungen auf ih-
ren Migrationsstatus. Die Problematik scheint sich mit der neuen Fassung des
AIG verschirft zu haben, da diese einen Widerruf der Niederlassungsbewilli-
gung oder deren Riickstufung in eine Aufenthaltsbewilligung zulésst. Die Coro-
nakrise bietet somit Gelegenheit, sich mit Lésungsansitzen fiir eine paradoxe
Situation auseinanderzusetzen, die dem Ziel der Sozialhilfe und durch eine «Pre-
karisierungsspirale»® auch der langfristigen Integration der betroffenen Perso-
nen abtriglich ist. Die in einigen Gemeinden vor dem Hintergrund der Corona-
krise entwickelten Losungen begriindeten parallele Unterstiitzungssysteme, die
ein wichtiges Merkmal aufweisen: Sie beinhalten keine Meldepflicht gegeniiber
den Migrationsbehorden. Folglich entstehen daraus keine Konsequenzen fiir die
Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung. Dariiber hinaus sollte die Anwen-
dung des Verhéltnismassigkeitsprinzips, das bei jeder staatlichen Tatigkeit im
Zusammenhang mit Massnahmen der Zuwanderungskontrolle massgebend ist,
dafiir sorgen, dass ausserordentliche Situationen wie die Coronapandemie be-
riicksichtigt werden. An solchen Lésungen in Krisenzeiten sollten sich die Pra-
xis und das Recht in der Sozialhilfe auch in gewohnlichen Zeiten orientieren.

56  MEIER ET AL., Nichtbezug, S. 18.
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Empfehlungen

216

Die Umsetzung der folgenden Empfehlungen stirkt den Schutz der Men-

schenrechte in der Schweiz.

In Krisenzeiten (insbesondere im Zusammenhang mit der
Coronapandemie)

An den Bund

a

Im Covid-19-Gesetz wird ausdriicklich festgehalten, dass eine Sozial-
hilfeabhingigkeit wihrend oder wegen der Coronakrise keine Auswir-
kungen im Bereich Widerruf, Nichtverlangerung oder Riickstufung der
Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung hat.

Das Covid-19-Gesetz verankert, dass die Sozialhilfebehdrden keine
Meldepflicht gegentiber den Migrationsbehérden haben, wenn der So-
zialhilfebezug direkt durch die Coronasituation bedingt ist.

An die kantonalen Migrationsbehdrden

C

Der Handlungsspielraum im Rahmen von Art. 62 und Art. 63 AIG wird
dahingehend genutzt, dass ein Sozialhilfebezug wegen einer Krisen-
situation (insbesondere im Zusammenhang mit der Coronapandemie)
nicht zu einer Sanktion durch einen Widerruf oder eine Rickstufung
des Migrationsstatus fiihrt.

Bei der Priifung der Verhiltnisméassigkeit der Massnahme des Wider-
rufs oder der Riickstufung wird die kollektive Dimension der Krise be-
ricksichtigt. Das «Selbstverschulden» bzw. die «Eigenverantwortung»
ist bei einem Sozialhilfebezug wegen einer Krise (insbesondere im Zu-
sammenhang mit der Coronapandemie) grundsitzlich nicht von Be-
lang.
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An die Kantone und Gemeinden

€

Neben der Sozialhilfe werden alternative befristete Hilfen ins Auge ge-
fasst, um die Migrationsbevolkerung im Krisenkontext (insbesondere
im Zusammenhang mit der Coronapandemie) zu unterstiitzen. Bei die-
sen besteht keine Pflicht zur Meldung der Daten an die Migrationsbe-
horden.

Die Qualitdt und die Zuginglichkeit der Informationen tiber die Aus-
wirkungen des Sozialhilfebezugs werden speziell auf die Migrations-
bevolkerung und die Krisensituation (insbesondere im Zusammenhang
mit der Coronapandemie) zugeschnitten. So werden insbesondere bei
einem ersten Gesprach mit der Sozialhilfebehérde, in dem die Person
tiber ihre Rechte betreffend Hilfen und allfdllige Folgen fir ihren Mi-
grationsstatus aufgeklart wird, keine Daten an die Migrationsbehorden
weitergegeben.

In gewohnlichen Zeiten

An die kantonalen Migrationsbehdrden

g

Der Begriff des «Selbstverschuldens» oder der «Eigenverantwortung»
beim Sozialhilfebezug wird flexibel ausgelegt, und nur die flagranten
Fille werden sanktioniert.

An die Gemeinden

h Die Qualitit und die Zugénglichkeit der Informationen iiber die Folgen

des Sozialhilfebezugs werden speziell auf die Migrationsbevolkerung
zugeschnitten. So werden insbesondere bei einem ersten Gespriach mit
der Sozialhilfebehorde, in dem die Person iiber ihre Rechte betreffend
Hilfen und allfillige Folgen fir ihren Migrationsstatus aufgeklart wird,
keine Daten an die Migrationsbehorden weitergegeben.
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i Wiéchst die Armut in der Migrationsbevolkerung, werden alternative
befristete Losungen zu den Leistungen der Sozialhilfe ins Auge gefasst,
bei denen die Daten der Person nicht an die Migrationsbehorden iiber-
mittelt werden miissen.
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Sandra Hotz

EinfUhrung

Fallbeispiel: Azrah

Die 13-jahrige Azrah lebt mit ihrem zehnjahrigen Bruder bei ihrer Mutter, die im Kranken-
haus arbeitet. Aufgrund der Coronapandemie sind die Schulen teilweise geschlossen und
die Kinder nachmittags zu Hause. Zuvor hatte sich der Grossvater um sie gekimmert. Da
er der Risikogruppe angehoért, ist das nicht mehr mdglich. Azrah muss nachmittags nun
nicht nur allein auf ihren Bruder aufpassen, sondern auch am Fernunterricht teilnehmen.
Mehrmals in der Woche muss sie fr Deutsch Grammatikaufgaben |6sen. Der Fernunter-
richt wurde ohne die Schiler*innen organisiert. Flr Azrah ist es sehr belastend, gleich-
zeitig dem Fernunterricht zu folgen, die Ubungen zu I6sen und sich um ihren Bruder kiim-
mern. Und da ihre Mutter wegen der Pandemie mehr arbeitet, muss Azrah noch weitere
Aufgaben ibernehmen, zum Beispiel im Haushalt. Oft kann sie deshalb die Hausaufgaben
nicht vollstandig I6sen, womit ihre Lehrerin unzufrieden ist. Azrah frustriert das, denn sie
mag Deutsch sehr und wiirde gerne gute Noten schreiben. Auch sonst beschaftigt Azrah
Corona: Sie mochte sich impfen lassen. |hr Grossvater ist daflr, ihre Mutter nicht. Dies
verunsichert Azrah. Darf sie sich auch ohne Einwilligung ihrer Mutter impfen lassen?

Dieser fiktive Fall zeigt, wie es wihrend des Lockdowns in einer Familie zu-
gehen konnte und welche Herausforderungen die Coronamassnahmen fiir das
Partizipationsrecht von Kindern wie Azrah bedeuten. Da der Fernunterricht oh-
ne Azrah organisiert wurde, konnte sie ihrer Lehrerin nicht mitteilen, dass sie
langer brauche, um die Aufgaben zu l6sen, dass sie aber jeden Abend in der
Schullektiire lese. In Bezug auf die Covid-Impfung sollte Azrah kindgerecht in-
formiert werden, damit sie sich eine eigene Meinung bilden kann. Uber die Imp-
fung mochte sie selbst entscheiden.
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Ein solcher Fall steht im Schnittpunkt der Bereiche Gesundheit, Familien und
Bildung - drei existenziellen Lebensbereichen des Kindes. Es hat nach
Art. 12 CRC! das Recht, in allen Entscheidungsprozessen zu diesen Themenbe-
reichen zu partizipieren.? Das Partizipationsrecht kniipft weder an die Urteils-
fahigkeit eines Kindes an, noch ist es auf die sogenannte Anhorung des Kindes
im Scheidungs- und Kindesschutzverfahren beschriankt.® Es umfasst vielmehr
verschiedene Formen der Mitwirkung oder Teilhabe: das Recht auf Information,
Anwesenheit im Verfahren, freie Meinungsbildung und -dusserung; das Recht,
gehort oder nicht gehort zu werden; und schliesslich das Recht auf Begleitung
und rechtliche Vertretung im Verfahren.* Das Partizipationsrecht ist kein ein-
maliger Akt, sondern ein Prozess, in dem die Ansichten von Kindern laufend
(vor, wihrend und nach dem Verfahren) berticksichtigt werden.> Das Beispiel
soll ferner zeigen, dass die Partizipationsrechte von Kindern auf mehreren Ebe-
nen gelten: der individuellen (familidren, medizinischen), der institutionellen
(Schule, Spital, Praxen) sowie der politischen Ebene (bspw. Kinderrat in Pande-
miezeiten).

Kinderrechte bestehen auch wihrend einer Pandemie (vgl. Kapitel 10), nament-
lich die Wahrung der Gesundheit und der iibergeordneten Interessen des Kindes
und das Recht auf Partizipation.® Die Beteiligung der Kinder ist Voraussetzung
fir die Ermittlung ihrer Interessen, insbesondere dann, wenn die getroffenen
staatlichen Schutzmassnahmen (bspw. partielle Schulschliessung, Masken-
pflicht und Impfung) ihr Recht auf Gesundheit, Bildung und Freizeit und ihr
Verhiltnis zu den Elternrechten tangieren. Auf internationaler Ebene gibt es
zahlreiche Vorgaben, die die Achtung und den Schutz der Grundrechte in einer
Pandemiesituation regeln;’ spezifische Regelungen zur Wahrung der Kinder-
rechte dagegen gibt es nicht. Die Grund- und Menschenrechte von Kindern diir-
fen nur eingeschrinkt werden, wenn dies gesetzlich vorgesehen ist, 6ffentliche

1 Ubereinkommen vom 20.11.1989 iiber die Rechte des Kindes (Kinderrechtskonvention, CRC;

SR 0.107).
2 SKMR, Umsetzung Art. 12 Kinderrechtskonvention, S. 14.
3 Art. 298 der Schweizer Zivilprozessordnung vom 19.12.2008 (Zivilprozessordnung, ZPO; SR 272);
Art. 314a des Schweizer Zivilgesetzbuchs vom 10.12.1907 (Zivilgesetzbuch, ZGB; SR 110); Art. 1
Abs. 2 der Verordnung fiir die Aufnahme von Pflegekindern vom 19.10.1977 (Pflegekinderverord-
nung, PAVO; SR 211.222.338); vgl. Kapitel 3.
SKMR, Umsetzung Art. 12 Kinderrechtskonvention, S. 1.
SKMR, Umsetzung Art. 12 Kinderrechtskonvention, S. 20f.
CRC-COMMITTEE, Covid Statement 08.04.2021, cf. 1 (in fine), S. 23.
Vgl. Art. 4 des Internationalen Pakts vom 16.12.1966 iiber biirgerliche und politische Rechte (Zivil-
pakt, CCPR; SR 0.103.2) Einschriankungen zum allgemeinen Wohl sowie Art. 15 der Konvention vom
04.11.1950 zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (Europdische Menschenrechts-
konvention, EMRK; SR 0.101) (nicht einschriankbar sind das Recht auf Leben, das Folterverbot
(Art. 3 EMRK) und die Verfahrensgarantien (Art. 6 EMRK)).

N O U
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Interessen dies erfordern und die Einschriankung verhéltnisméassig ist. Zudem
ist der Kernbereich der Rechte zu wahren (vgl. Kapitel 10): Bundesrat und Kan-
tonsregierungen konnten sich auf ihre Notrechtskompetenzen® stiitzen, und die
Covid-19-Verordnungen beruhen auf dem Epidemiengesetz’®. Auf das Schuljahr
2021/2022 hin haben die Kantone ihre Schutzkonzepte in den Schulen umgesetzt
sowie, gestiitzt auf die Covid-19-Verordnung «Besondere Lage» und aufgrund
ihrer kantonalen Kompetenzen, nach Epidemiengesetz legiferiert.

Der UNO-Kinderrechtsausschuss hat im April 2020 an die Staatengemeinschaft
appelliert, Kinder iiber die Situation zu informieren und sie an den Entschei-
dungen, die deswegen getroffen werden, zu beteiligen.!” Im Gesundheitsbereich
schreibt das Partizipationsrecht u. a. vor, dass Kinder und Jugendliche auf ver-
standliche und kindgerechte Weise tiber ihre gesundheitlichen Belange infor-
miert und in den Entscheidungsprozess einbezogen werden; dies gilt auch fur
die Covid-Impfung oder fiir die allfdllige Behandlung einer Covid-Erkrankung.
Fir den Bildungsbereich wird etwa die Partizipation beim Online-Unterricht
betont, indem auf potenzielle Ungleichbehandlung zu achten ist:'! Da die Lehr-
personen wihrend der Schulschliessung oft wenig Einsicht in den Alltag der
Kinder hatten, ist deren Feedback massgeblich. Nicht jede Familie hat die glei-
chen Moglichkeiten, ihre Kinder im Fernunterricht zu unterstiitzen. Damit das
berticksichtigt werden kann, miissen Kinder angehért und aktiv in die Organi-
sation des Online-Unterrichts einbezogen werden. Sodann werden die Kinder-
und Partizipationsrechte v. a. im Zusammenhang mit dem Maskentragen, Imp-
fen und den Testungen sowie der (partiellen) Schulschliessung betont.!?

Dieses Kapitel vereint rechtliche Analysen der Umsetzung des Partizipations-
rechts von Kindern und Jugendlichen nach Art. 12 CRC mit Ergebnissen aus

8  Art. 36 Abs. 1 Satz 2 bzw. Art. 185 Abs. 3 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft vom 18.04.1999 (Bundesverfassung, BV; SR 101).

9  Art. 6 Abs. 2 Bst. a und b und Art. 40 des Bundesgesetzes vom 28.09.2012 tiber die Bekdmpfung tiber-
tragbarer Krankheiten des Menschen (Epidemiengesetz, EpG, SR 818.101); eine Notstandssituation
wurde in der Schweiz gestiitzt auf Art. 7 EpG am 16.03.2020 ausgerufen und am 24.06.2020 aufgeho-
ben. Es galt die Verordnung tiber Massnahmen in der besonderen Lage zur Bekimpfung der Co-
vid-19-Pandemie vom 23.06.2021 (Covid-19-Verordnung besondere Lage, Stand 13.01.2022;

SR 818.101.26): Die Pflicht zum Tragen einer Gesichtsmaske geméss Art. 6 war in den Schulen der
Sekundarstufe II gemiss Art. 2 Abs. 2 geboten, wihrend die Kantone nach Art. 2 Abs. 1 befugt waren,
weiter zu legiferieren. Die nach Art. 3a erlassene eidgenéssische Pflicht zum Tragen einer Gesichts-
maske sowie die Zugangsbeschrinkung zu Einrichtungen, Betrieben oder Veranstaltungen auf Per-
sonen mit einem Impfzertifikat waren beschrinkt auf Personen ab 16 Jahren. Am 22.01.2022 wurde
diese Covid-19-Verordnung indes wieder abgedndert (AS 2022 21).

10 CRC-Committee, COVID-19 Statement, S. 23.

11 CRC-Committee, COVID-19 Statement, S. 3.

12 WHO, Regional Office for Europe, Schooling during COVID-19 2021, S. 3.
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empirischen Studien aus der Schweiz zu den Themen Gesundheit, Schule und
digitales Leben der Kinder und Jugendlichen in Coronazeiten.

Analyse

Gesundheit der Kinder in Coronazeiten

Anspruch auf das erreichbare Héchstmass an Gesundheit

Kinder - im Sinne von allen Personen unter 18 Jahren (Art. 1 CRC) - haben An-
spruch auf das «erreichbare Hochstmass an Gesundheit sowie die Inanspruch-
nahme von Einrichtungen zur Behandlung von Krankheiten und zur Wieder-
herstellung der Gesundheit» (Art. 24 CRC)."® Das schliesst die rechtzeitige und
angemessene Priavention, die Gesundheitsforderung, die kurativen, rehabilitati-
ven und palliativen Dienste und das Recht auf Wachstum und Entwicklung des
vollen Potenzials mit ein.'* Basis bildet die Satzung der Weltgesundheitsorga-
nisation (WHO), die Gesundheit als einen Zustand vollstandigen korperlichen,
geistigen und sozialen Wohlbefindens betrachtet und nicht nur als Abwesenheit
von Krankheit.” Hinzu kommt die grundlegende Pflicht, die iibergeordneten
Kindesinteressen zu wahren (Art. 3 CRC, Art. 11 BV), die Gesundheit und Ent-
wicklung des Kindes umfassen.®

Auf nationaler Ebene ist in Art. 41 Abs. 1 Bst. B BV das Recht auf gesunde Ent-
wicklung und Wohl-befinden des Kindes als verfassungsméssiges Sozialziel
festgehalten. Dieses gewidhrt zwar keinen unmittelbaren Anspruch auf staat-
liche Leistungen (Abs. 4). Trotzdem kann fiir jedes Kind in der Schweiz der
Anspruch auf elementare Gesundheitsversorgung eingeklagt werden, und zwar
aufgrund des Rechts auf Hilfe in Notlagen nach Art. 12 BVY sowie spezifisch fiir

13 Auch gestiitzt auf Art. 10 Ziff. 3 CESCR; obwohl das Recht auf Gesundheit als solches nicht durch
die EMRK geschiitzt ist, handelt es sich doch um ein seit Langem anerkanntes Grundrecht; vgl.
Art. 11 § 3 Européische Sozialcharta von 1961 zum Schutz der Gesundheit und der Pravention von
Epidemien und anderen Krankheiten; diese hat die Schweiz im Jahr 1976 zwar unterzeichnet, sie ist
aber noch nicht in Kraft.

14 SKMR, Umsetzung Art. 12 Kinderrechtskonvention, S. 42.

15 WHO, Satzung 1948.

16 EGMR, Grand Chamber Judgment, Vaviic¢ka and others v. The Czech Republic, Appl. No. 47621/
13, 3867/14, 73094/14, 19298/15, 19306/15 and 43883/15, 08.04.2021, § 129.

17  STEFFEN, Soins essentiels, S. 7ff.
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Kinder auch gestiitzt auf Art. 11 Abs. 1 BV'8, Im Ubrigen sind die Eltern (bzw.
die gesetzliche Vertretung) im Rahmen der Sorgepflicht fir die gesundheitliche
Versorgung ihrer Kinder verantwortlich.”

2013 hat der Kinderrechtsausschuss prizisiert, dass die Mitgliedstaaten auch auf
folgende Entwicklungen achten miissen, um das Recht des Kindes auf das er-
reichbare Hochstmass an Gesundheit zu schiitzen®:

» Influenzapandemien;
» psychische Gesundheitsfiirsorge;
+ Entwicklung neuer Technologien wie Impfstoffe und Arzneimittel?!

+ die allgemeine Verfiigbarkeit von Impfungen gegen die haufigsten Kinder-
krankheiten?’;

+ strukturelle Determinanten wie die globale Wirtschafts- und Finanzlage,
Armut, Arbeitslosigkeit, Migration, Bevolkerungsbewegungen und Diskri-
minierungen.

Im April 2020 warnte der Kinderrechtsausschuss vor den schwerwiegenden ge-
sundheitlichen, emotionalen und psychischen Auswirkungen, welche die Pan-
demie auf Kinder haben kann. Er forderte die Staatengemeinschaft auf, die Kin-
derrechte zu achten und zu schiitzen: Alle Massnahmen zur Bewéltigung der
Lage sollten die Gesundheit der Kinder beriicksichtigen und nur dann erlas-
sen werden, wenn sie notwendig, verhédltnisméssig und auf ein absolutes Mini-
mum beschrénkt seien. Trotz zunehmenden Drucks auf die Gesundheitssysteme
und der Ressourcenknappheit sollte Kindern der Zugang zur Gesundheitsver-
sorgung nicht verwehrt werden, einschliesslich des Zugangs zu Tests, Imp-
fung, Covid-bezogenen sowie anderen medizinischen Behandlungen, zu psycho-
logischen Diensten und zur Behandlung von Vorerkrankungen. Ferner sollten
die Mitgliedstaaten alternative und kreative Losungen finden, damit Kinder ihr
Recht auf Ruhe, Freizeit, Erholung und kulturelle und kiinstlerische Aktivititen

auch in Pandemiezeiten wahrnehmen kénnen.?

18 HOTZ, Kinder im Verfahren, Rz. 7.27, 4.127, 4.145.

19 SCHWENZER/COTTIER, BSK, Art. 301 ZGB N 5; CANTIENI/VETTERLI, ZGB-Kuko, Art. 301 ZGB N 2;
CHAPPAZ/NANCHEN/VOUTAT, Mineurs et vaccination, S. 25.

20 CRC-COMMITTEE, Health 2013, S. 2.

21 CRC-COMMITTEE, Health 2013, S. 6.

22 EGMR, Vavfic¢ka and others v. The Czech Republic, Appl. No. 47621/13, 08.04.2021, § 133.

23 CRC-COMMITTEE, COVID-19 Statement 08.04.2020.
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Laut Weltgesundheitsorganisation kénnen Kinder und Jugendliche besonders
stark von der Unterbrechung routineméssiger Gesundheitsdienste betroffen
sein. Schulschliessungen haben dramatische Auswirkungen auf den Zugang von
Jugendlichen zu priaventiven Diensten; so gibt es etwa viele Jugendliche mit psy-
chischen Erkrankungen, die entsprechende Dienste ausschliesslich im schuli-
schen Umfeld in Anspruch nehmen kénnen.?*

Nationale Befunde

Mittlerweile belegen auch viele empirische Studien, dass Kinder und Jugendli-
che in der Schweiz gesundheitlich gelitten haben bzw. leiden. Die Pandemie ist
fur Schiiler*innen eine grosse psychische Belastung.? Viele junge Menschen in
der stationdren Kinder- und Jugendhilfe konnten in der Coronakrise etwa am
Wochenende nicht nach Hause gehen, und Besuche waren nicht oder nur be-
schrankt moéglich.? Die Zahl junger Menschen, die in der stationdren Kinder-
und Jugendpsychiatrie behandelt werden, ist gestiegen.?”

Eine Zurcher Studie stellte fest, dass seit den Schulschliessungen weniger Ju-
gendliche mit ihren Freundschaften und ihrer Gesundheit zufrieden sind. Die
Studie legt nahe, dass die Schliessung von Sport- und Freiheitsangeboten lang-
fristig zu einer Verschlechterung des Gesundheitszustandes fithrt. Im Januar
2021 berichtete jede zweite Schiilerin und etwas mehr als jeder vierte Schiiler
von emotionalen Problemen. Die Verschlechterung ist besonders auffallend bei
jenen, denen es bereits vor der Krise schlecht ging.”® Aufgrund solcher Erkennt-
nisse scheint sich auf internationaler und nationaler Ebene ein gewisser Kon-
sens dariiber gebildet zu haben, dass die Offenhaltung der Schulen ein Haupt-
ziel sein muss, um den gesundheitlichen Schutz der Kinder zu gewahrleisten?,
und dass Teststrategien ein Mittel zur Erreichung dieses Ziels sind.*

24  WHO, guidance for covid-19-context 2020, S. 26.

25 STOCKER ET AL., Schlussbericht psychische Gesundheit, S. 15.

26 STOCKERET AL., Schlussbericht psychische Gesundheit, S. 8.

27  STOCKER ET AL., Schlussbericht psychische Gesundheit, S. 64.

28  BAIER/KAMENOWSKI, Jugend in der Pandemie, S. 11.

29  WHO, Regional Office for Europe, Schooling during Covid-19, S. 3; ECDC, Covid-19 in children and
the role of school settings, 08.07.2021, S. 4; NEK, Stellungnahme, 08.09.2021, S. 5ff.; TASK FORCE ET
AL., Massnahmen in Schulen (03.01.2022).

30 WHO, Regional Office for Europe, Schooling during Covid-19, S. 4.
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Der Kinderrechtsausschuss kritisiert in seinem Bericht an die Schweiz vom Ok-
tober 2021 die noch immer hohe Zahl der in Armut lebenden Kinder; beson-
ders armutsgefihrdet seien Kinder in benachteiligten Situationen, Kinder mit
Behinderungen und Kinder in Einrichtungen oder ohne stdndigen Aufenthalts-
ort.3! Thre Situation hat sich durch die Pandemie noch verschérft. Der Ausschuss
empfiehlt der Schweiz u. a. konkret, die Datenerhebung und -analyse zum Ge-
sundheitsstatus auf unter 14-Jahrige und Kinder in benachteiligten Situationen

auszuweiten.32

Recht auf Bildung in Coronazeiten

Umfassendes Bildungsziel, Chancengleichheit und Recht auf Freizeit

In der Kinderrechtskonvention ist fiir jedes Kind das Recht auf Bildung aner-
kannt (Art. 28 CRC). Die Konvention hilt dazu umfassende Bildungsziele fest
(Art. 29 CRC), etwa die Entfaltung der Personlichkeit, der Begabung und der
geistigen und korperlichen Fahigkeiten. Der Bildungsauftrag umfasst zudem
Chancengleichheit und Partizipationsrechte.®® Die Partizipation der Kinder in
der Schule soll explizit gefordert werden.> Den Schulen kommt dabei eine
Schliisselrolle zu.®> Zu Coronazeiten miissen Schulen auch die gesundheitlichen
Kompetenzen férdern, etwa um Fehlinformationen iiber die Pandemie und die
Impfung entgegenzuwirken.*

National ist der Anspruch auf Grundschulunterricht ebenfalls auf Verfassungs-
ebene verankert.% Er soll auch der Verwirklichung der Chancengleichheit die-
nen.’ Weitere Anspriiche der Kinder lassen sich aus Art. 11 BV ableiten, z. B.
jener zur Forderung der persénlichen und sozialen Entwicklung von Kindern in

31 CRC-COMMITTEE, Switzerland 2021, S. 4.

32 CRC-COMMITTEE, Switzerland 2021, S. 4.

33  WAPLER, Kinderrechte und Kindeswohl, 2015, S. 510ff.; SCHMAHL, KRK-Komm, Art. 28/29 N 1f., 16;
Art. 12 N 23.

34 CRC-COMMITTEE, General comment No. 1(2001), Article 29 (1), The aims of education, 17.04.2001,
Rz. 8.

35  WINTSCH, Schulrechtliche Verfahren (Kapitel 8) in: Hotz Sandra (Hrsg.), Handbuch Kinder im Ver-
fahren. Stellung und Mitwirkung von Kindern im Straf-, Zivil-, Gesundheits-, Schul- und Asylverfah-
ren, 2020, Rz. 8.4.

36 ECDC, Covid-19 in children and the role of school settings, 08.07.2021.

37  Art. 19 BV und Art. 62 Abs. 2 BV, BGE 146 1 20, E. 5.2.2.

38  Art. 8 Abs. 2 und Abs. 4 BV und Art. 20 Bundesgesetz 13.12.2002 tiber die Beseitigung von Benachtei-
ligungen von Menschen mit Behinderungen (Behindertengleichstellungsgesetz, BehiG; 151.3).
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staatlichen Einrichtungen.®® Im Ubrigen sind fiir das Schulwesen die Kantone
zustdndig, die die Partizipationsrechte von Schiiler*innen sehr unterschiedlich
regeln.* Im Bildungsbereich gibt es wenige interkantonale Vereinbarungen. Ei-
ne Ausnahme ist das HarmoS-Konkordat (2007),*! das Standards des obligatori-
schen Schulunterrichts festlegt und auf die Partizipation Bezug nimmt.

Damit die Perspektiven der Kinder beim Lernen und Lehren beriicksichtigt wer-
den konnen, ist es wichtig, dass sie bei schulischen Belangen einbezogen wer-
den.*? Die Staaten sollten bei Massnahmen auch die bildungsbezogenen Aus-
wirkungen der Pandemie auf die Kinderrechte beriicksichtigen. So sollen sie
sicherstellen, dass das Online-Lernen bestehende Ungleichheiten nicht ver-
schirft, und anerkennen, dass es die Interaktion zwischen Schiilerin und Lehr-
person nicht ersetzen kann.*3

Schliesslich besteht auch ein kinderrechtlicher Anspruch auf Erholung und
Freizeit (Art. 31 CRC): Ohne gesetzliche Grundlage und Wahrung der Verhilt-
nisméssigkeit dirfen Kinder weder zugunsten gesundheitlicher und schulischer
Massnahmen von Freizeitaktivititen ausgeschlossen noch tiberméssig mit Care-
Arbeiten belastet werden. Das Kind soll beim Spielen frei sein (Art. 12 CRC).**
Ein rechtspolitisch interessantes Beispiel war der Entscheid des Kantons Bern
im Oktober 2020, der Kindern verbot, im Freien Fussball zu spielen. Die Verhilt-
nisméssigkeit der Massnahme (vgl. dazu allgemein Kapitel 10) wurde zu Recht
kritisiert, da einerseits Veranstaltungen in Innenrdumen mit zehn bis fiinfzehn
Personen weiterhin durchgefiithrt werden konnten und die Kantone andererseits
laut Art. 11 BV Kinder nicht nur vor Krankheit schiitzen, sondern auch ihre Ent-
wicklung férdern sollen.®

39  KIENER/KALIN/WYTTENBACH, Grundrechte, § 37 N 1ff., N 20; HOTZ, Kinder im Verfahren,
Rz. 4.121ff,, 4.151.

40  Bsp.: Volksschulgesetz des Kanton Ziirichs vom 07.02.2005 (ZH VSG; LS 412.100), § 50; Kanton Basel-
Stadt, Verordnung tiber die Rechte und Pflichten der Schiilerinnen und Schiiler vom 27.05.2014, in
Kraft seit 18.08.2014 (SG BS 410.120), in § 4 der Verordnung werden das Recht auf Information und
Meinungs-dusserung, das Recht auf Anhorung in den die Schiiler*innen betreffenden Fragen und das
Recht, am Erlass der Hausordnung und des Konzepts fiir den Einbezug der Schiiler*innen beteiligt
zu werden, genannt.

41  Art. 3 Interkantonale Vereinbarung iiber die Harmonisierung der obligatorischen Schule, das soge-
nannte HarmoS-Konkordat vom 14.06.2007, in Kraft seit 01.04.2009; von 15 Kantonen angenommen:
SH, GL, VD, JU, NE, VS, SG, ZH, GE, TL, BE, FR, BS SO, BL (Stand Mai 2019).

42 SKMR, Umsetzung Art. 12 Kinderrechtskonvention, S. 41.

43 CRC-COMMITTEE, COVID-19 Statement.

44  SCHMAHL, KRK-Komm, Art. 31 N 1, 4.

45  SKMR, Jahresbericht 2020, S. 11.
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Nationale Befunde

Die Reaktionen auf die Schulschliessungen fielen bei Schiler*innen gemischt
aus: Zwar grundsatzlich positiv, aber 13 Prozent berichteten, dass es ihnen auf-
grund der Schulschliessung schlecht oder sehr schlecht gehe.*® Die Hilfte
schétzte sich selbst als «eher belastet» ein. Fiir 20 bis 25 Prozent stellten die
Kommunikation mit den Lehrpersonen, das Lernen zu Hause und die selbst-
stindige Planung eine Herausforderung dar.*’ Eltern und Schiiler*innen gaben
an, dass der Arbeitsaufwand gross sei, was - je nach Ressourcen im Elternhaus -
zur Uberforderung der Eltern in der Lernbegleitung fithren konnte.*®

Partizipationsrecht auf allen Ebenen

Zum Partizipationsrecht des Kindes nach Art. 12 CRC gehort, dass es in alle
Entscheidungsprozesse zu Angelegenheiten der Gesundheit und Bildung, so-
wohl auf einer strukturellen wie auch individuellen Ebene, einbezogen wird.*’
Es stellt sich also die Frage, ob die Partizipationsrechte der Kinder in der Pan-
demie auf allen Ebenen gewahrt wurden.

Institutionelle und politische Ebene

Die strukturelle Ebene umfasst sowohl eine institutionelle (Spital, Heim oder
Arzt*innenpraxis) als auch eine politische Ebene (kommunal, kantonal und na-
tional). Diese Ebene spricht der Kinderrechtsausschuss an, wenn er der Schweiz
im Oktober 2021 empfiehlt, sicherzustellen, dass die Perspektive der Kinder bei
der Entwicklung von Hilfsangeboten beriicksichtigt werde.®® Dass Kinder be-
teiligt sein wollen, wurde bereits mehrfach gefordert: In einer Studie des eu-
ropaischen Kindernetzwerks (ENYA) zur psychischen Gesundheit (2018) haben
die beteiligten Kinder und Jugendlichen u. a. empfohlen, dass Lehrpersonen zu
Praventionsmassnahmen und fir das Erkennen psychischer Probleme geschult

46 HUBERET AL., Schul-Barometer, S. 20.

47 HUBERET AL., Schul-Barometer, S. 34f.

48 HUBERET AL., Schul-Barometer, S. 22.

49  Zum Recht auf das mégliche Hochstmass an Gesundheit und Umweltschutz der Entscheid des Kin-
derrechtsausschusses vom 08.10.2021: Decision adopted by the Committee on the Rights of the Child
under the Optional Protocol to the Convention on the Rights of the Child on a communications pro-
cedure in respect of Communication No. 104/2019%

50 CRC-COMMITTEE, Switzerland 2021, n. 36.
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werden, die Schulen diesbeziiglich tiber Fachleute verfiigen und dass Kinder und
Jugendliche tiber ihre Rechte in Bezug auf die psychische Gesundheit sensibili-
siert werden.>!

Es existieren nach unserer Kenntnis keine Schweizer Rechtsgrundlagen, Emp-
fehlungen, Berichte oder Studien zu (partiellen) Schulschliessungen, Masken-
pflichten, Testungen oder Impfmoglichkeiten und -empfehlungen, die Kinder
auf dieser strukturellen Ebene der Partizipation einbezogen hitten. Nach ein-
einhalb Jahren ist die nationale Covid-Taskforce zwar mit zwei Kinderarzten
(Padiatrie und Kinderpsychiatrie) besetzt,’> aber weder mit einem Kind (bis
18 Jahre) noch mit einer Person, die Expertise im Kinderrecht besisse.

Auch auf der schulischen Ebene sind etwa keine Schulversammlungen oder
Klassenrite bekannt, welche die Schiiler*innen in die Entscheidungsfindung bei
der Gestaltung des Unterrichts in Krisenzeiten einbezogen haben. Der Fernun-
terricht wurde weitgehend von den Schulen oder einzelnen Lehrpersonen orga-
nisiert und recht unterschiedlich umgesetzt, wobei die kurzfristige Organisati-
on des Fernunterrichts zweifellos eine grosse Herausforderung war.>® Die ersten
Befunde der Schul-Barometer-Studie zu Herausforderungen in Schule und Bil-
dung zu Covid-Zeiten, an der 7116 Personen aus der Schweiz, aus Deutschland
und Osterreich teilnahmen, zeigen aber, dass die Befragten grundsitzlich ange-
messen von den Schulbehérden und -leitungen informiert wurden, jedoch ein
Mehrbedarf an Informationen und Klarheit bestand.>*

Gesundheitliche Ebene

Zur individuellen Ebene des Partizipationsrechts in Gesundheitsbelangen ge-
hort, dass Kinder von Eltern und medizinischen Fachpersonen iiberhaupt in die
Lage gesetzt werden, mitzuwirken. Dies beginnt bei der kindgerechten Informa-
tion.»

51 SKMR, Umsetzung Art. 12 Kinderrechtskonvention, S. 99 m. w. H.; CINA, Psychologische Grundla-
gen, Rz. 3.25-3.43.

52 TASK FORCE ET AL.; Massnahmen in Schulen (03.01.2022).

53  SANDNER/ANNEN, Ziircher Studie Fernlernen, S 8.; insbesondere wegen der unsicheren Situation
und fehlender Standards und Handlungsanleitungen.

54 HUBERET AL., Schul-Barometer, S. 20.

55  CoE, Child-friendly health care, 2011, §§ 11-12, 23; SCHMAHL, KRK-Komm, Art. 12 N 22;
CRC-COMMITTEE, Health, n. 12; HOTZ, Kinder im Verfahren, Rz. 7.23-7.24.
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Good Practice: Richtlinien des Europarats fiir eine kinder-
freundliche Gesundheitsversorgung

Laut den «Guidelines of the Committee of Ministers of the Council of Europe

on child-friendly health care» von 2011:

«C. Participation

12. In the health field, this principle has two dimensions:

i. When a child, according to law, is able to consent to an intervention, the in-
tervention may only be carried out after the child has given his or her free and
informed consent. [...]

ii. Children should also be considered as active members of society, and not as
mere passive subjects of decisions taken by adults. This implies, taking into con-
sideration their age and degree of maturity, their being informed and consul-
ted, and given the opportunity to take part in social decision-making processes
on health care issues, including the assessment, planning and improvement of

health care services.»>®

Ein medizinischer Eingriff erfordert die freie und informierte Einwilligung («in-
formed consent») eines Kindes, das in der Lage ist, einem Eingriff zuzustimmen.
Die Meinung eines Kindes, das nicht in der Lage ist, einem Eingriff zuzustim-
men, muss entsprechend seinem Alter und seiner Reife als zunehmend bestim-
mender Faktor beriicksichtigt werden (Art. 301 Abs. 2 ZGB).%” Fehlen die kind-
gerechten Informationen, die eine Einwilligung erméglichen wiirden, oder fehlt
die Einwilligung des urteilsfihigen Kindes, so ist ein medizinischer Eingriff un-

t58

gerechtfertigt und verletzt dessen korperliche Unversehrtheit®® und Privatspha-

re*.

Die informierte Einwilligung des urteilsfihigen Kindes ist also eine wichtige
Form des Partizipationsrechts im Gesundheitsbereich. Das heisst nicht, dass
medizinische Entscheidungen nicht moglichst von Erwachsenen und Kindern

56  CoE, Child-friendly health care, 2011, §§ 12.

57 SCHWENZER/COTTIER, BSK-ZGB Art. 301 N 4f.; HOTZ, Kinder im Verfahren, Rz. 7.23-7.24, 7.38.

58  Art. 5-6 Ubereinkommen vom 04.04.1997 zum Schutz der Menschenrechte und der Menschenwiirde
im Hinblick auf die Anwendung von Biologie und Medizin (Ubereinkommen {iber Menschenrechte
und Biomedizin; SR 0.810.2); Art. 10 Abs. 2, Art. 11 BV; Art. 19¢ ZGB, Art. 28 ZGB; SKMR, Umset-
zung Art. 12 Kinderrechtskonvention, S. 100; HOTZ, Kinder im Verfahren, Rz. 7.13-7.7.45.

59  Art. 8 Abs. 1 EMRK; EGMR, Vavricka and others v. The Czech Republic, Appl. No. 47621/13,
08.04.2021.
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gemeinsam zu treffen sind, nachdem die Ausserungen des Kindes ernsthaft erwo-
gen wurden.®

Zum Partizipationsrecht gehort dariiber hinaus, dass die involvierten Erwach-
senen (medizinische Fachpersonen und Erziehungsberechtigte) die Kinder ent-
sprechend ihren emotionalen und kognitiven Bediirfnissen so begleiten und f6r-
dern sollen, dass diese in ihrem individuellen Gesundheitszustand moglichst in
die Lage versetzt werden, ihre Meinung dussern zu kénnen.®!

Verbunden damit ist, dass Partizipation nicht als einmaliger Akt zu verstehen
ist, sondern iiber die ganze Behandlungsdauer und dartiber hinaus andauert
(d. h. nachdem ein Kind aus einem Spital entlassen wurde). Denn Partizipation
ist auch ein Prozess, eine Haltung.®? Rechtlich wichtig ist schliesslich, dass auch
sehr junge, beeintrachtigte oder fremdsprachige Kinder, die u. a. im Einzelfall
keine rechtlich giiltige Einwilligung erteilen kdnnen, Partizipationsrechte ha-
ben. Das Recht auf kindgerechte Information, Einbeziehung, Anhoérung und
Mitsprache nach Art. 12 CRC gilt ausnahmslos.%

Schulische Ebene

Um die individuellen Perspektiven der Kinder beim Lernen und Lehren zu be-
riicksichtigen, ist es grundsétzlich wichtig, dass die Schiiler*innen in schulische
Belange einbezogen werden.®* Dies gilt erst recht, wenn es sich um neue Lehr-
oder Bewertungsmethoden handelt.

In der bereits erwidhnten Schul-Barometer-Studie berichtet die Hélfte der El-
tern, dass ihre Kinder sich auf die neuen Lernmethoden (v. a. digitales Lernen)
einlassen und zu Hause zwar selbststindig an ihren Aufgaben arbeiten, jedoch
viel Unterstiitzung benotigen.®® Die Mehrheit der Kinder findet, dass der indivi-
duelle Lernrhythmus und Lerntyp durch den Online-Unterricht besser beriick-

60 CHAPPAZ/NANCHEN/VOUTAT, Mineurs et vaccination, S. 30f. sind der Ansicht, das Bundesgesetz
vom 30.09.2011 iiber die Forschung am Menschen (Humanforschungsgesetz, HFG; SR 810.30) sei an-
wendbar, und fordern deshalb unabdingbar die Zustimmung der gesetzlichen Vertretung, auch wenn
die minderjdhrige Person urteilsfihig ist.

61 TOBIN, Beyond the Supermarket Shelf: Using a Rights Based Approach to Address Children's Health
Needs, in: International Journal of Children's Rights, 14 n° 3, 2006, S. 287.

62  CINA, Psychologische Grundlagen, Rz. 3.25-3.43.

63  SKMR, Umsetzung Art. 12 Kinderrechtskonvention, S. 100.

64 SKMR, Umsetzung Art. 12 Kinderrechtskonvention, S. 41.

65 HUBERET AL., Schul-Barometer, S. 23.
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sichtigt werden sollte.®® Eine weitere Zircher Studie, in der 4593 Schiiler*innen
und 5 946 Eltern befragt wurden, zeigt, dass v. a. dltere Schiler*innen die Gele-
genheit begriissten, ihren Tag frei zu gestalten und selbststindig zu lernen und
dass sie sich zu Hause besser konzentrieren konnten als in der Schule.®’ Sie wol-
len diese Arbeitsweise gern beibehalten.®® Jedoch mussten die meisten von den
Eltern unterstiitzt werden, und der fehlende Austausch mit der Lehrperson blieb
herausfordernd.®’

In Bezug auf die Bewertung des Lernens wurde die Benotung der schulischen
Leistungen wihrend der Schulschliessung im Frithjahrssemester 2020 v. a. we-
gen der Chancengleichheit verschoben” - doch auch ohne Noten musste ent-
schieden werden, ob die Schiiler*innen in das nichste Schuljahr eingestuft bzw.
ihren Abschluss machen wiirden. Je nach Land/Bundesstaat nahm die Losung
unterschiedliche Formen an. In Deutschland, Australien, Neuseeland und Wales
wurden die bestehenden Noten vor der Pandemie berticksichtigt. In Schottland
und den USA verzichtete man ganz auf das Zeugnisverfahren und stéirkte das
Vertrauen in die Lehrkrifte. In der Romandie und in Québec wurde im Pflicht-
schulsystem auf Noten verzichtet. In den Zeugnissen steht, dass das Jahr abge-
schlossen wurde und alle in das niachste Jahr versetzt werden. Die Notenabhan-
gigkeit kann negative Effekte haben und das Lernen untergraben, insbesondere
in Fernlernsituationen, die Ungleichheiten verstarken und gréssere Autonomie
und Selbstmotivation erfordern.”!

Good Practice: Nur bessere Noten werden aufgeschrieben

Ein Beispiel aus Québec zeigt, wie eine Schule die Interessen des Kindes bei der

Bewertung beriicksichtigen kann.

«Unsere Mathelehrerin hat gesagt, sie schreibt bei Tests, egal ob klein und gross,
die Note immer nur dann auf, wenn sie besser oder genau so ist wie die aus unse-

rem Halbjahreszeugnis, sie schreibt keine schlechteren Noten auf.» Sabine, 972

66 HUBER ET AL., Schulbarometer, S. 33.

67 SANDNER/ANNEN, Ziircher Studie Fernlernen, S. 5, S. 12.
68 SANDNER/ANNEN, Ziircher Studie Fernlernen, S. 15.

69 SANDNER/ANNEN, Ziircher Studie Fernlernen, S. 13.

70  YERLY/LAVEAULT, Soutenir les éleves, S. 1ff., S. 6.

71  YERLY/LAVEAULT, Soutenir les éléves, S. 7.

72 LANGMEYER ET AL., Kindsein in Coron Zeiten, S. 90.
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Mit der Riickkehr in den Unterricht vor Ort kénnte darum gepriift werden, ob
die Benotung noch eine Weile ausgesetzt und eine differenzierte Beurteilung fa-
vorisiert werden sollte, bis alle die Moglichkeit hatten, ein individuelles Min-
destniveau gemiss Lehrplan zu erreichen. Die Entwicklung einer partizipativen
Lernkultur (anstelle einer Prifungskultur, die sich auf Leistung und Noten kon-
zentriert), in der die Schiiler*innen in den Bewertungsprozess einbezogen wer-
den, wiirde es ihnen ermdglichen, ihre Lernaktivitat genauer zu beobachten,
sich Ziele zu setzen und ihre Strategie laufend anzupassen.”

Partizipation des Kindes bei Fragen der Masken-und
Impfpflicht?

Mangelnde Rechtsprechung zur Partizipation in Gesundheits- und
Bildungsbereich

Die Rechtsprechung zum Partizipationsrecht des Kindes im Schulbereich’* und
im Gesundheitsbereich («informed consent»)” ist allgemein sparlich. In Coro-
nazeiten lassen sich die zu diskutierenden Schutzmassnahmen, die Kinder be-
treffen, nicht mehr einfach dem Gesundheits- oder Bildungsbereich zuordnen,
sondern eine Maskenplicht in der Schule oder die Impfpflicht betreffen beide.
Spezifisch zu Coronazeiten konnen einige Beispiele aus der Schweizer Recht-
sprechung zur Verhiltnismissigkeit der Massnahmen im Allgemeinen’® sowie
zur Maskenpflicht und zum Impfen fiir Minderjihrige angefiihrt werden:

Maskenpflicht

Zahlreiche Kantone hatten im Januar 2022 an den Schulen (wieder) eine Mas-
kenpflicht festgelegt.”” Sie ist fiir Schiiler*innen ab 12 Jahren nach einem Urteil

73 YERLY/LAVEAULT, Soutenir les éléves, S. 7-8.

74  SKMR, Umsetzung Art. 12 Kinderrechtskonvention, S. 791f., 92ff.

75 BGE 134 11 235; mehr Urteile betreffen versicherungsrechtliche Anspriiche (EGMR, Guberina v.
Croatia, Appl. No. 23682/13, 22.03.2016), was fiir sich spricht. Ein weiteres Problem sind die Relativi-
tdt der Urteilsfahigkeit eines Kindes (Art. 16, 19¢c ZGB) und die fixen Altersgrenzen fiir gewisse
Rechtsakte, die es vereinzelt gibt (bspw. Art. 270b ZGB betr. Namensidnderung, 12 J., EZ Einsiedeln,
Urteil vom 19.06.2019, ZES 2019 016 betr. Geschlechtsinderung, 8 J.; EGMR, X and Y v. Romania,
Appl. No. 2145/16, 20607/16, 19.01.2021.)

76 BGE 147 1 450, worin es um eine Maskenpflicht im Kanton Freiburg ging, u. a. auch fiir Kinder unter
zwolf Jahren; zur Verhiltnismiassigkeit eines unterlassenen PCR-Tests und zu einem Ausschluss vom
Prasenzunterricht von zehn Tagen im Kanton Ziirich: VGer-Urteil vom 25.11.2021, VB.2021.00680.

77  Gestiitzt auf Art. 40 EpG und Art. 23 Covid19-Verordnung besondere Lage vom 23.06.2021.
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der Cour de justice des Kantons Genf vom 2. Mérz 2021 auch verhiltnismissig,
denn sie ermogliche das Aufrechterhalten des Prasenzunterrichts, wodurch das
in Art. 28 CRC anerkannte Recht auf Bildung gewahrt bleibe und das Kindes-
wohl (Art. 3 CRC und Art. 11 BV) berticksichtigt werde. Obwohl das Tragen ei-
ner Maske u. a. Reizungen, Atembeschwerden, Unbehagen oder Ablenkung mit
sich bringen konne, gebe es keine Hinweise darauf, dass es eine Gefahr fir
die Entwicklung von Jugendlichen tber 12 Jahre darstellen konne (im Gegen-
satz zu Kindern unter 12, fir die geméss den UNO-Empfehlungen ein risikoba-
sierter Ansatz gewahlt werden solle).”® Auf nationaler Ebene existiert eine Mas-
kenpflicht fiir Kinder unter 12 nicht, allerdings konnen Kantone dies strenger
handhaben. Im Rahmen des Schuljahres 2021/2022 haben mehrere Kantone die
Maskenpflicht in der Schule verfigt.

Impfpflicht

Die Covid-Impfung fiir Kinder wird mittlerweile auch fir die 5-11-Jahrigen
empfohlen, namentlich fiir solche mit chronischen Vorerkrankungen und fir
Immunsupprimierte.”” In einem Urteil vom 29. Juli 2021 fihrt das Kantonsge-
richt Freiburg aus, dass Kinder selbst dariiber entscheiden kénnen,% ob sie sich
impfen lassen mochten, sofern sie urteilsfihig sind und tiber alle wesentlichen
Punkte informiert wurden.8! Die Urteilsfahigkeit ist nicht altersgebunden und
muss von Fall zu Fall von der impfenden Fachperson gepriift werden. Ist ein
Kind nicht urteilsfahig, ist, wie bereits ausgefiihrt, das Einverstindnis der Eltern
notig.8?

Doch was passiert, wenn sich die Eltern (oder Betreuungspersonen) des Kindes
nicht einig sind, ob ihr Kind gegen Covid geimpft werden soll? In einem Urteil
des Bundesgerichts vom 16. Juni 2020, in dem sich die Eltern iber die Ma-

78  Arrét de la chambre constitutionnelle de la Cour de justice GE du 02.03.2021, A/4071/2020-ABST
ACST/5/2021, S. 5.

79  EIDGENOSSISCHE KOMMISSION FUR IMPFFRAGEN (EKIF), BUNDESAMT FUR GESUNDHEIT,
EIDGENOSSISCHES DEPARTEMENT DES INNEREN, Impfempfehlung fiir mRNA-Impfstoffe gegen
Covid-19, Stand 14.12.2021 (15.01.2022); NEK, Stellungnahme 08.09.2021, S. 5; padiatrie schweiz ver-
weist auf BAG/EKIF, Impfempfehlung.

80  Tribunal Cantonal Fribourg, 29.07.2021 (603 2021 102 / 114); das Urteil ist nicht rechtskriftig (vor
Bundesgericht angefochten, 2C_652/2021).

81  So auch NEK, Stellungnahme 08.09.2021, S. 5; HOFFMANN, Bulletin des médecins suisses 2021,
102(05), S. 158f.; mit einer Liste von Informationspflichten zu Freiwilligkeit, wissenschaftlichem
Stand zur Impfung, namentlich Wirkungsdauer sowie individueller und sozialer Niitzlichkeit:
CHAPPAZ/NANCHEN/VOUTAT, Mineurs et vaccination, S. 30f.

82  Tribunal Cantonal Fribourg, 29.07.2021 (603 2021 102/ 114).
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sernimpfung ihrer drei Kinder (elf, sechs und drei Jahre alt) uneinig waren,
hat das Bundesgericht festgehalten, dass die Kindesschutzbehorde gemiss
Art. 307 Abs. 1 ZGB tiber die Masernimpfung eines Kindes entscheidet, wenn
sich die Eltern nicht einigen konnen.® Die Behorde muss dann die Empfehlun-
gen des Bundesamts fiir Gesundheit einhalten und kann nur von ihnen abwei-
chen, wenn das Kindeswohl dies im konkreten Fall fordert.3* Eine gemeinsame
Entscheidung der Eltern sei grundsitzlich zu respektieren. Im konkreten Fall
entschied das Bundesgericht, dass es rechtens war, alle drei Kinder als urteils-
unfihig einzustufen, weil sie nicht in der Lage seien, Nutzen und Risiken einer
Impfung zu verstehen und sich selbst eine Meinung zu bilden, und die Kinder
nicht anzuhoren.

Dieser Entscheid des Bundesgerichts wurde in der Lehre zu Recht kritisiert.?
Erstens kann ein 11-jahriges Kind je nach Einzelfall nach einer erfolgten kind-
gerechten Erklarung durchaus in der Lage sein, tiber die Impfung selbst zu ent-
scheiden, und zweitens sind auch junge Kinder ernsthaft in den Entscheid ein-
zubeziehen und anzuhéren. Auch fiir die Covid-Impfung folgt daraus, dass ein
als nicht urteilsfahig eingestuftes Kind trotzdem angehédrt und seine Meinung
zur Impfung so weit wie moglich berticksichtigt werden muss. Im Falle einer
Uneinigkeit der Eltern beziiglich der Covid-Impfung kann die Kindesschutzbe-
hoérde im Interesse des Kindeswohls entscheiden. Ist das Kind aber urteilsfihig
und anderer Meinung als beide Eltern, so gilt nach Art. 19¢ ZGB der Wille des
urteilsfahigen informiert einwilligenden Kindes.¢

Im Hinblick auf die Diskussionen um eine Impfpflicht fiir Kinder gibt es in der
Schweiz keine Entscheide. Anzufiihren ist indes das Urteil des Europaischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) vom 8. April 2021, das eine solche in
Tschechien als rechtens beurteilt hat.3” Dieser Entscheid betraf ebenfalls nicht
die Covid-Impfung, sondern Impfungen gegen Diphtherie, Tetanus, Keuchhus-

83  BGE 146 111 313, E. 6.2.6, d. h. eine solche Pattsituation wird vom Bundesgericht als Kindesgefdhr-
dung angesehen.

84 BGE 146 111 313, E. 6.2.6.

85  Siehe GUILLOD, Autonomie parentale, protection de l'enfant et vaccination. Analyse de l'arrét du
Tribunal fédéral 5SA_789/2019, Newsletter DroitMatrimonial.ch septembre 2020, S. 6.

86  Vgl. Tribunal Cantonal Fribourg, 29.07.2021 (603 2021 102/114).

87 EGMR, Vavficka and others v. The Czech Republic, Appl. No. 47621/13, 08.04.2021: Eine Verletzung
des Rechts auf Achtung der Privatsphire und des Familienlebens (Art. 8 EMRK) wurde deswegen
verneint. Konkret bejaht der EGMR sowohl das Vorliegen der formellen Rechtsgrundlage wie auch
der Wahrung des Verhiltnismassigkeitsprinzips. Die Bussen, die den Eltern auferlegt wurden, weil
sie der Impfpflicht nicht nachgekommen waren, sowie der Ausschluss von nicht geimpften Kindern
aus Kindergirten (ausser denen, die sich aus gesundheitlichen Griinden nicht impfen lassen kénnen),
wurden als rechtens angesehen.
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ten, Infektionen mit Haemophilus influenzae Typ b, Poliomyelitis, Hepatitis B,
Masern, Mumps und Rételn. Der EGMR betonte neben einem allgemeinen Er-
messensspielraum der Mitgliedstaaten in der Frage der Impfpflicht zum einen
das individuelle Interesse des Kindes an einer Impfung und zum anderen den
sozialen Gedanken der Verantwortungsiibernahme.® Der EGMR hielt aber auch
fest, dass eine Impfpflicht nicht mit Zwang durchgesetzt werden durfe, denn das
wiirde das Recht auf korperliche Unversehrtheit verletzen. Dass dies einer all-
filligen Covid-Impfpflicht Tiir und Tor 6ffne,® darf jedoch bezweifelt werden:
Im Gegensatz zur Covid-Impfung eines Kindes handelte es sich um seit Langem
bekannte (Kinder-)impfungen.” Zudem ist das Verhiltnis von individuellem und
kollektivem Nutzen anders, weil Kinder zwischen 12 und 15 Jahren nur selten
schwer an Covid erkranken und Langzeitfolgen (sogenanntes Long Covid) zwar
bestehen, aber ihr Ausmass noch nicht gesichert ist.”! Zudem sind mittlerwei-
le viele Erwachsene in der Schweiz geimpft, womit das Argument des Schutzes
Dritter und der sozialen Verantwortungsiibernahme in Sachen Covid weniger

triagt.”?

Schwachstellen in der Umsetzung

Partizipation ist wichtig, weil sie das Selbstbestimmungsrecht wahrt und Wohl-
befinden wie Gesundheit stirkt. Partizipation heisst, Kinder ernst zu nehmen
und einzubeziehen, auch in Krisenzeiten - aber es heisst nicht, Verantwortung
abzuwilzen. Kinder sollen klar und kindgerecht tiber die Pandemie und ihre Fol-
gen informiert werden. Es ist wichtig, dass sie die Situation verstehen und ge-
fragt werden, wie es ihnen unter diesen ungew6hnlichen Umstidnden geht und
was sie brauchen. Da die Pandemie fur Kinder und Jugendliche eine psychische
Belastung darstellt, ist es umso wichtiger, dass sie wissen, wie und wo sie Hilfe
und Unterstiitzung bekommen. Bei Maskenpflicht, Impfung und Testung sollen
sie kindgerecht informiert sowie ernsthaft einbezogen und direkt befragt wer-
den.

88 EGMR, Vavficka and others v. The Czech Republic, Appl. No. 47621/13, 08.04.2021, § 143, § 279,
§ 306, Gedanken der «sozialen Solidaritit», «Verantwortung»; vgl. EGMR, Kokkinakis v. Greece, Appl.
No. 14307/88, 25.05.1993, § 33.

89 LE NOUVELLISTE, Coronavirus: La Cour des droits de I'Homme ouvre la voie 2 une vaccination obli-
gatoire (15.01.2022).

90  Welche von Kinderdrzt*innen von sich aus routineméssig angesprochen werden, im Gegensatz zur
Covid-19-Impfung. Vgl. padiatrie schweiz verweist auf BAG/EKIF, Impfempfehlung.

91 NEK, Stellungnahme 08.09.2021, S. 3f.

92  NEK, Stellungnahme 08.09.2021, S. 5f.
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Die Schwachstellen der Umsetzung des Partizipationsrechts in der Schweiz®®

zeigen sich auch in der Pandemie. Es ist trotz erheblicher Fortschritte bislang
nicht gelungen, ein themeniibergreifendes System zu etablieren, das Kinder
selbstverstidndlich als Rechtssubjekte betrachtet und bei allen sie betreffenden
Verfahren und Entscheiden einbezieht. Ob und wie sie tber schulische oder
Impfmassnahmen zu Coronazeiten informiert und einbezogen werden, bleibt
vom Einzelfall abhingig, d. h. von Wohnort, Familie, Schule und Lehrkraft. Die
Ungleichbehandlung, die z. B. ein Madchen mit Migrationshintergrund, mit ei-
ner hart arbeitenden alleinerziehenden Mutter und einem jlingeren Bruder, um
den es sich kiimmern muss, erfiahrt, wird in der Pandemie noch verstarkt und
hat u. a. Langzeitauswirkungen auf seine Bildung.

Das Schutzbediirfnis von Kindern mit Grunderkrankungen und Behinderungen,
von Kindern, die in Armut leben, von Kindern von Migrant*innen, Asylbewer-
ber*innen oder Fluchtlingen und schliesslich von Kindern, die sich in Einrich-
tungen oder Gefingnissen befinden, ist auch in Krisenzeiten sowohl besonders
gross als auch schwierig zu erkennen, sodass mit einem geschulten, bewussten
intersektionalen Blick? hingeschaut werden muss.” Die Schweiz sollte also bei
ihren Schutzmassnahmen in Pandemiezeiten das Recht von Kindern auf Nicht-
diskriminierung besonders achten. Die Wahrung des Partizipationsrechts von
Kindern ist ein erster Schritt, denn ohne Partizipation von Kindern wie Azrah
fehlt das Wissen um deren konkrete Schutzbediirfnisse.

Zudem sind ein politisches und ein fachspezifisches Bewusstsein vonnéten, die
das Mitwirkungsrecht des Kindes im Gesundheitsbereich auf allen Ebenen ach-
ten: der individuellen (familidr, medizinisch), institutionellen (Klasse, Schule,
Spital) und politischen (Kinderrat in Pandemiezeiten). Notig sind freilich auch
andere Massnahmen wie Datenerhebung nach Alter, Geschlecht, Behinderung,
sozio6konomischem Status, soziokulturellen Aspekten und geografischer Lage.

93  Vgl. Kapitel 3.
94  CRENSHAW, Demarginalizing the Intersection of Race and Sex. A Black Feminist Critique of Anti-

discrimination Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Politics, The University of Chicago Legal
Forum 1989.
95 CRC-COMMITTEE, Covid-Statement, 08.04.2020.
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Empfehlungen

Ein starker Schutz der Menschenrechte in der Schweiz heisst (vgl. auch die

Empfehlungen in Kapitel 3):

a Die Partizipation von Kindern ist ein verbindliches Leitziel des Bundes
und der Kantone und mit entsprechenden Monitoringtools ausgestat-
tet, bspw. zur Datenerhebung und jéhrlichen Berichterstattung.

b Auf eidgenéssischer Ebene besteht ein fiir Kinderrechte zustidndiges
Kompetenzbiiro, bspw. ein Biiro fiir Kinderrechte, das die Partizipation
von Kindern strategisch und operativ fordert und partizipative Mass-
nahmen in den Kantonen auch in Pandemiezeiten koordinieren kann.

¢ Bund und Kantone verstehen das Partizipationsrecht des Kindes um-
fassend: Es beginnt bei der Information, umfasst Anhérung, Mitspra-
che, Begleitung und evtl. Vertretung und geht im Gesundheitsbereich
bspw. tiber die informierte Einwilligung hinaus.

d Eidgendssische und kantonale Taskforces, die in Pandemiezeiten ge-
schaffen werden, schliessen Fachpersonen fiir Kinderrechte ein.

e In eidgendssischen und kantonalen Taskforces in Pandemiezeiten sind
Kinder vertreten, oder es wird zumindest gewéhrleistet, dass sie von
Kindern direkt informiert sind.

f Kantone verwenden die Partizipation von Kindern als Evaluationskri-
terium sowohl in Schulen wie auch in Gesundheitsinstitutionen.

g Innerhalb der Gesundheits- und Bildungsinstitutionen bestehen An-
laufstellen fiir Kinder, die durch empathische Personen, bspw. Peers,
bedient werden (elektronisch oder physisch).

h In Pandemiezeiten werden Schutzbediirfnisse und Massnahmen be-
sonders sorgfiltig intersektional bestimmt.
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13 Eine umfassende menschenrechtliche
Sorgfaltspflicht: Das requlatorische
Modell der Zukunft?

Christine Kaufmann und Res Schuerch

EinfUhrung

Fallbeispiel: Konzernverantwortungsinitiative

Am 29. November 2020 scheiterte die Volksinitiative «Flr Verantwortungsvolle Unter-
nehmen - zum Schutz von Mensch und Umwelt» - bekannt unter dem Titel «<Konzernver-
antwortungsinitiative» - am Stdndemehr. Bei der Initiative ging es darum, dass Schwei-
zer Unternehmen die international anerkannten Menschenrechte und Umweltstandards
auch im Ausland respektieren und bei deren Nichteinhaltung haften. Bei Annahme wéren
Schweizer Unternehmen verpflichtet gewesen, eine risikobasierte Sorgfaltspflicht um-
zusetzen, um nachteilige Auswirkungen auf international anerkannte Menschenrechte
und die Umwelt zu identifizieren, Massnahmen zu deren Verhiitung und Milderung zu tref-
fen, bestehende Verletzungen zu beenden und tber diese Schritte Rechenschaft abzule-
gen.

Stattdessen ist nun der vom Parlament im Juni 2020 verabschiedete, im Ver-
gleich zur Initiative stark abgeschwichte Gegenvorschlag zusammen mit der
Umsetzungsverordnung des Bundesrats auf den 1. Januar 2022 in Kraft getre-
ten.! Dieser sieht eine Berichterstattungspflicht zu nichtfinanziellen Belangen
und themenspezifische Sorgfaltspflichten in den Bereichen Konfliktmineralien
und Kinderarbeit vor. Er orientiert sich teilweise an bestehenden Regelwerken
u. a. der EU und der OECD.

1 Art. 964a - 964 Bundesgesetz vom 30.03.1911 betreffend die Ergidnzung des Schweizerischen Zivilge-
setzbuchs (Finfter Teil: Obligationenrecht, OR; SR 220.0); Verordnung vom 03.12.2021 iiber Sorg-
faltspflichten und Transparenz beziiglich Mineralien und Metallen aus Konfliktgebieten und Kinder-
arbeit (VSoTr; SR 221.433).
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Eines der Argumente gegen die Einfithrung einer umfassenden menschenrecht-
lichen Sorgfaltspflicht fiir Unternehmen war, dass die Schweiz damit einen Al-
leingang unternihme, der den Wirtschaftsstandort Schweiz benachteilige. Um
das zu verhindern, komme nur ein international abgestimmtes Vorgehen infra-
ge.?

Neue Untersuchungen und Berichte u. a. der EU und Deutschlands zeigen hin-
gegen, dass nichtverbindliche Massnahmen und reine Berichterstattungspflich-
ten nicht ausreichen, um die Einhaltung von Menschenrechten im Rahmen
wirtschaftlicher Aktivititen angemessen zu gewiahrleisten.® Auch der sektorielle
oder thematische Ansatz wird zunehmend kritisch hinterfragt, weil er durch die
Fokussierung auf gewisse Bereiche oder Menschenrechte verhindert, dass Un-
ternehmen ein ganzheitliches Verstdndnis der unternehmerischen Verantwor-
tung in ihre Unternehmenskultur integrieren.

Das vorliegende Kapitel beleuchtet die Hintergriinde und den Inhalt der men-
schenrechtlichen Sorgfaltspflicht. Es legt dar, wie sich das regulatorische Um-
feld seit der Annahme der UNO-Leitprinzipien fir Wirtschaft und Menschen-
rechte (UNGP)* durch den UNO-Menschenrechtsrat 2011 in verschiedenen
Liandern entwickelt hat, und kommt zum Schluss, dass eine umfassende, risi-
kobasierte und auf internationalen Standards aufbauende menschenrechtliche
Sorgfaltspflicht auch fiir die Schweiz das regulatorische Modell der Zukunft
darstellt. In den abschliessenden an die Legislative und die rechtsanwendenden
Behorden gerichteten Empfehlungen wird dargelegt, wie eine solche Pflicht
ausgestaltet werden soll und welche Begleitmassnahmen die Umsetzung fiir Un-
ternehmen erleichtern kdnnen.

2 BUNDESRAT, Botschaft Konzernverantwortungsinitiative, S. 6371.

3 Vgl. EUROPAISCHE KOMMISSION, Due Diligence Requirements; EUROPAISCHES PARLAMENT,
CSR, S. 70ff.; AUSWARTIGES AMT DEUTSCHLAND, Abschlussbericht.

4 HR COUNCIL, UNGP.
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Analyse

Die Pflicht der Staaten, die Menschenrechte zu schiitzen

Grundsatzlich sind im Voélkerrecht primir Staaten als Trager von menschen-

rechtlichen Pflichten anerkannt. Private (wie z. B. Unternehmen) sind mit we-

nigen Ausnahmen® bei ihren Aktivititen volkerrechtlich nicht verpflichtet, sich

an die Menschenrechte zu halten. Menschenrechtliche Pflichten von Staaten er-

geben sich u. a. aus Regelwerken der UNO, der Internationalen Arbeitsorgani-

sation (ILO) oder des Europarats.® Sie umfassen drei Ebenen:’

1)

Eine Pflicht zur Achtung der Menschenrechte («duty to respect»): Dem Staat
ist es verboten, in die Rechte der einzelnen Individuen einzugreifen. Ge-
wisse Rechte diirfen vom Staat jedoch eingeschriankt werden, wenn es eine
gesetzliche Grundlage gibt, ein 6ffentliches Interesse vorliegt und der Ein-
griff verhaltnismassig ist;

Eine staatliche Schutzpflicht («duty to protect»): Der Staat ist verpflichtet,
menschenrechtlich geschiitzte Rechtsgiiter vor Gefahren, z. B. durch Uber-
griffe Dritter oder Naturereignisse, zu schiitzen. Im Verhiltnis zwischen
Privaten wird dieser Schutz vom Staat u. a. mit dem Erlass von Gesetzesbe-
stimmungen - z. B. Verpflichtungs-, Verbots- oder Strafnormen - gewihr-
leistet;

Eine Pflicht, die Menschenrechte zu gewdhrleisten («duty to fulfil»): Staaten
miissen die rechtlichen, institutionellen und verfahrensméssigen Voraus-
setzungen schaffen, damit Berechtigte die Menschenrechte wahrnehmen
konnen.

Mit dem wachsenden politischen und wirtschaftlichen Einfluss von internatio-

nal tatigen Unternehmen und diversen massiven Umweltverschmutzungen und

Menschenrechtsverletzungen, in die Unternehmen involviert waren, intensi-

vierten sich seit den 1970er-Jahren Forderungen, auch Unternehmen menschen-

rechtlich zur Verantwortung zu ziehen.

Zu den wenigen Ausnahmen, z. B. im Bereich des Volkerstrafrechts, KALIN/KUNZLI, Universeller
Menschenrechtsschutz, S. 88-89.

Weiterfiihrend KALIN/KUNZLI, Universeller Menschenrechtsschutz, S. 83-105.

Zu den menschenrechtlichen Pflichtenebenen, KALIN/KUNZLI, Universeller Menschenrechtsschutz,
S. 108-127; SKMR, Bestandesaufnahme Menschenrechte und Wirtschaft, Rz. 7.
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Die UNO hat deshalb in der Folge verschiedene Initiativen lanciert, um einen
verbindlichen Verhaltenskodex fiir transnationale Unternehmen zu entwickeln.
Allerdings erwies sich die Forderung, Unternehmen zu Triger*innen volker-
rechtlicher Pflichten zu machen, als nicht konsensfihig.®

Da bislang alle Bemiithungen zur Schaffung einer volkerrechtlich verbindlichen
Grundlage zur menschenrechtlichen Verantwortung von Unternehmen schei-
terten, bleibt fiir deren Einfithrung primér das innerstaatliche Recht (zu den

Handlungsoptionen von Staaten vgl. abschliessende Empfehlungen). Verschie-
dene Lander, darunter die Schweiz, Frankreich und Deutschland, haben im
Rahmen ihrer menschenrechtlichen Schutzpflicht Gesetze erlassen, damit Un-
ternehmen Massnahmen im Bereich der verantwortungsvollen Unternehmens-
fihrung umsetzen.

Die menschenrechtliche Sorgfaltspflicht

Von der unternehmerischen zur menschenrechtlichen Sorgfaltspflicht

Der amerikanische Okonom Milton Friedman hat in den 1960er-Jahren die Po-
sition gepragt, dass Unternehmen ausschliesslich den Eigentiimer*innen ver-
pflichtet sind und die einzige soziale Verantwortung in der regelkonformen
Steigerung des Unternehmensgewinns besteht.” Die unternehmerische Sorg-
faltspflicht richtet sich folgerichtig ausschliesslich an den Unternehmensinter-
essen aus und soll Risiken und Schaden fiir Unternehmen verhindern.!® Seit den
1980er-Jahren wird diese Auffassung der unternehmerischen Sorgfalt vermehrt
kritisch hinterfragt, und es wurden immer mehr auch die Interessen anderer In-
teressengruppen (Stakeholder) einbezogen, wobei der Fokus auf den unterneh-
merischen Risiken zunichst bestehen blieb.!" Das Thema Menschenrechte war

8  Ausfiihrlich zu diesen Entwicklungen: NOWROT, Die UN-Norms on the Responsibility of Transna-
tional Corporations and Other Business Enterprises with Regard to Human Rights, in: Tietje/Kraft/
Sethe, Beitrdge zum Transnationalen Wirtschaftsrecht, Heft 21 (09/2003), S. 6ff. und SKMR, Bestan-
desaufnahme Menschenrechte und Wirtschaft, Rz. 9ff.

9  FRIEDMAN, Capitalism, S. 112 («...] there is one and only one social responsibility of business to use
its resources and engage in activities designed to increase its profits so long as it stays within the ru-
les of the game [...]») sowie FRIEDMAN, Social Responsibility.

10 KAUFMANN, Sorgfaltspriifung, S. 967.

11 KAUFMANN, Sorgfaltsprifung, S. 9671, allg. zum Unternehmensinteresse, SETHE, Die Regelung von
Interessenkonflikten im Aktienrecht de lege lata und de lege ferenda, in: SZW/RSDA 4/2018,
S. 375-392, 377.

244



13 Eine umfassende menschenrechtliche Sorgfaltspflicht

im Rahmen dieses Ansatzes nur dann relevant, wenn damit ein unternehmeri-
sches Risiko verbunden wurde, z. B. im Zusammenhang mit den eigenen Arbeit-
nehmenden oder bei Reputationsschiden.

Durch die Globalisierung wurden unternehmerische Risiken innerhalb globaler
Lieferketten vermehrt in andere Lander ausgelagert. Daraus entstandene negati-
ve Auswirkungen auf die Menschenrechte Dritter haben dazu beigetragen, dass
menschenrechtliche Risiken - zusétzlich zu den unternehmerischen Risiken -
in den Fokus der unternehmerischen Tatigkeiten kamen.?

2011 verabschiedete der UNO-Menschenrechtsrat einstimmig die Leitprinzi-
pien fiir Wirtschaft und Menschenrechte (UNGP)."®> Neben dem Verweis auf
die bestehenden staatlichen Pflichten, die Menschenrechte zu schiitzen («res-
ponsibility to protect»), beziehen sich die UNGP auf die Verantwortung von
Unternehmen, die Menschenrechte zu «achten» («responsibility to respect»).
Diese Formulierung unterstreicht, dass Unternehmen volkerrechtlich nicht Tra-
ger*innen von menschenrechtlichen Pflichten («duty bearers») sind, aber den-
noch Einigkeit dariiber besteht, dass sie eine menschenrechtliche Verantwor-
tung tragen. Im Zentrum dieser Verantwortung steht die Durchfithrung einer
menschenrechtlichen Sorgfaltspriifung.

Zwar sind die UNGP wie andere Beschliisse des Menschenrechtsrats formell
nicht bindend, sie haben jedoch in kiirzester Zeit Aufnahme in zahlreiche na-
tionale und internationale Regulierungen gefunden und sind heute als globaler
Referenzrahmen anerkannt, wie menschenrechtliche Auswirkungen von wirt-
schaftlichen Aktivititen identifiziert und beurteilt werden sollen.™

Inhalt der Sorgfaltspflicht in den UNGP

Die in den UNGP verankerte menschenrechtliche Sorgfaltspflicht sieht vor,
dass Unternehmen neben den unternehmerischen Risiken auch die Risiken ei-
ner Menschenrechtsverletzung in die unternehmerische Sorgfaltsanalyse einbe-
ziehen. Der fiir Unternehmen massgebende Risikobegriff erfahrt dadurch eine

12 Zusitzlich zu den Menschenrechten werden auch umweltbezogene Risiken unter dieses erweiterte
Unternehmensinteresse subsumiert.

13 Ausfiihrlich zu den UNGP: SKMR, Bestandesaufnahme Menschenrechte und Wirtschaft, Rz. 19ff.

14  Fir eine umfangreiche Bestandsaufnahme zu den UNGP, HR COUNCIL, Stocktaking und
DEBEVOISE & PLIMPTON, UN Guiding Principles on Business and Human Rights at 10: The Impact
of the UNGPs on Courts and Judicial Mechanisms, 2021.
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substanzielle Erweiterung, die sich in den Kriterien fir die Sorgfaltspflicht nie-
derschlagt und diese als ganzheitliches Konzept begreift. Die Sorgfaltspflicht
wird damit zum zentralen Element bei der Wahrung der menschenrechtlichen
Verantwortung von Unternehmen.!® Sie enthilt die folgenden Kernelemente, die
mit der Formulierung einer menschenrechtlichen Unternehmenspolitik und der
Beteiligung an oder Schaffung von Abhilfemechanismen erginzt werden:!®

(1) Identifikation und Bewertung von tatsichlichen oder potenziellen nach-
teiligen menschenrechtlichen Auswirkungen, die ein Unternehmen verur-
sacht («cause»), zu denen es beitrigt («contribute to») oder mit denen es
aufgrund seiner Tatigkeiten, Produkte oder Dienstleistungen unmittelbar
verbunden ist («directly linked to»);

(2) Integration der Erkenntnisse aus den menschenrechtlichen Folgenabschit-
zungen in allen relevanten Verfahren des Unternehmens und Ergreifen der
notwendigen Massnahmen, um nachteilige menschenrechtliche Auswir-
kungen zu stoppen, zu verhindern oder zu mildern;

(3) Uberpriifung der Effektivitit der ergriffenen Massnahmen und Verfahren;

(4) Kommunikation dariiber, wie das Unternehmen negative menschenrecht-
liche Auswirkungen begegnet und mithilfe welcher Verfahren es den Re-
spekt fiir die Menschenrechte in der Praxis umsetzt.

Der Umfang der Sorgfaltspflicht ist u.a. von der Grosse des Unternehmens,
den damit verbundenen menschenrechtlichen Risiken sowie der Art und des
Kontexts der Geschiftstatigkeit abhéingig.!” Die Kernelemente dieser Sorgfalts-
pflicht wurden in den 2011 revidierten OECD-Leitsitzen fiir multinationale Un-
ternehmen’8, der 2017 angepassten Tripartite Declaration of Principles con-
cerning Multinational Enterprises and Social Policy! der ILO sowie weiteren
internationalen Instrumenten und nationalen Gesetzgebungen im Bereich Wirt-

15 Vgl. KAUFMANN, Sorgfaltspriifung, S. 968.

16 HR COUNCIL, UNGP, Prinzipien 17-21; OECD-Leitfaden fiir die Erftillung der Sorgfaltspflicht fir
verantwortungsvolles unternehmerisches Handeln, S. 22ff.

17 HR COUNCIL, UNGP, Prinzip 17 (b).

18 OECD, OECD-Leitsitze fiir multinationale Unternehmen, 2011, Kapitel 1V, Ziff. 45f.

19  ILO, Tripartite Declaration of Principles concerning Multinational Enterprises and Social Policy,
5. Aufl.,, Genf 2017, Principle 10.
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schaft und Menschenrechte iibernommen.? In der Schweiz bildeten diese vier
Elemente der Sorgfaltspflicht das Kernstiick der bereits erwdhnten Konzernver-

antwortungsinitiative.?!

Der im August 2021 erschienene dritte revidierte Entwurf fiir ein internationales
und verbindliches UNO-Abkommen zur Regulierung der Aktivititen von Un-
ternehmen in Bezug auf die Respektierung der Menschenrechte orientiert sich
ebenfalls an diesem Verfahren.?? Schliesslich bezieht sich auch der am 23. Fe-
bruar 2022 publizierte Entwurf der Europdischen Kommission fiir eine Richt-
linie zur Sorgfaltspflicht von Unternehmen in den Bereichen Menschenrechte
und Umwelt auf die Sorgfaltspriifung geméss den UNGP und den OECD-Leit-

sitzen.2?

Regulatorische Ansatze zur Férderung einer
verantwortungsvollen Unternehmensfiuhrung ausserhalb der
Schweiz

Nichtfinanzielle Berichterstattungs- und Offenlegungspflichten

Eine der ersten verbindlichen Massnahmen im Bereich der verantwortungsvol-
len Unternehmensfithrung in Europa war die EU-CSR-Richtlinie 2014/95/EU.*
Sie verpflichtet die EU-Mitgliedstaaten, auf innerstaatlicher Ebene erhohte An-
forderungen zur nichtfinanziellen Berichterstattung an grosse Unternehmen (ab
500 Mitarbeitenden) zu stellen. Die Richtlinie verlangt, dass Unternehmen im
Rahmen der jahrlichen Bilanzberichterstattung u. a. zu Auswirkungen der un-
ternehmerischen Tatigkeit auf «Umwelt-; Sozial-, und Arbeitnehmerbelange,
auf die Achtung der Menschenrechte und auf die Bekimpfung von Korruption
und Bestechung», zum Geschéftsmodell und den unternehmerischen Sorgfalts-

20 HR COUNCIL, Stocktaking, Ziff. 21ff.

21  Fir den Wortlaut der Initiative siche: BUNDESRAT, Botschaft Konzernverantwortungsinitiative,
S. 6340f.

22 OEIGWG, Legally Binding Instrument to Regulate, in International Human Rights Law, the Activi-
ties of Transnational Corporations and Other Business Enterprises, 17.08.2021.

23 EUROPAISCHE KOMMISSION, Proposal for a Directive on corporate sustainability due diligence and
amending Directive (EU) 2019/1937, COM (2022) 71 final.

24  Richtlinie 2014/95/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 22.10.2014 zur Anderung der
Richtlinie 2013/34/EU im Hinblick auf die Angabe nichtfinanzieller und die Diversitit betreffender
Informationen durch bestimmte grosse Unternehmen und Gruppen (CSR-Richtlinie), ABI L 330/1
vom 15.11.2014. Ausfithrlich, EUROPAISCHE KOMMISSION, Non-Financial Reporting.
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prufungsprozessen Stellung nehmen.?> Weitere spezifische Nachhaltigkeitsbe-
richterstattungspflichten enthilt die EU-Verordnung 2019/2088 iiber nachhal-
tigkeitsbezogene Offenlegungspflichten im Finanzdienstleistungssektor.26

Offenlegungspflichten gibt es auch im Kontext der modernen Sklaverei und
des Menschenhandels. Der UK Modern Slavery Act?, der Australian Modern
Slavery Act?® und der California Transparency in Supply Chains Act® verlangen
von grossen Unternehmen, ihre Bemiihungen zur Abschaffung von Menschen-
handel und Sklaverei innerhalb ihrer Lieferkette offenzulegen. Allerdings ver-
pflichtet nur das australische Gesetz die Unternehmen, zu den vorgegebenen
Themen inhaltlich Stellung zu nehmen. Die anderen beiden tiberlassen die Form
und den Inhalt der Berichterstattung den Unternehmen, sodass diese bspw.
auch feststellen diirfen, keine Massnahmen in den Bereichen Menschenhandel
und der modernen Sklaverei umgesetzt zu haben.3

Sektion 1502 des Dodd-Frank Act von 2010 beinhaltet eine Informationspflicht
fiir borsengelistete Unternehmen in den USA, die Konfliktmineralien aus der
Demokratischen Republik Kongo und angrenzenden Léndern zur Herstellung
von Produkten verwenden. Diese Unternehmen miissen darlegen, welche unter-
nehmerischen Massnahmen sie zur Einhaltung der Sorgfaltspflicht in der Be-
schaffungskette solcher Mineralien treffen.®! Eine der ersten Offenlegungsin-
itiativen im Bereich Konfliktmineralien war der sogenannte Kimberley-Prozess,
der 2003 eine Zertifizierung fiir Rohdiamanten einfiihrte. Die Beschrankung des
Handels auf zertifizierte Rohdiamanten soll verhindern, dass der Erlés aus dem
Handel mit Rohdiamanten aus Konfliktgebieten zur Finanzierung der bestehen-
den Konflikte, z. B. durch Waffenkiufe, verwendet wird.®

25  Art. 1 (1) Richtlinie 2014/95/EU (Schaffung eines neuen Art. 19 a CSR-Richtlinie).

26  Verordnung (EU) 2019/2088 des Européischen Parlaments und des Rates vom 27.11.2019 tber nach-
haltigkeitsbezogene Offenlegungspflichten im Finanzdienstleistungssektor, Abl. L317/1 vom
09.12.2019 (in Ziff. 18 nehmen diese auch auf den OECD-Leitfaden zur Erfiillung der Sorgfaltspflicht
fiir verantwortungsvolles unternehmerisches Handeln Bezug).

27  Modern Slavery Act 2015 C. 30.

28  Australian Modern Slavery Act 2018, No. 153, 2018.

29  California Transparency in Supply Chains Act of 2010, Civil Code Section 1714.43.

30  Vgl. MINISTRY OF ECONOMIC AFFAIRS AND EMPLOYMENT OF FINLAND, Judicial Analysis on the
Corporate Social Responsibility Act, 2020:44, S. 26, 32-36.

31 H.R.4137 - Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer Protection Act, Sec. 1502.

32 Vgl. SECO, Der Kimberley-Prozess (27.11.2021).
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Nichtfinanzielle Berichterstattungs- und Offenlegungspflichten kénnen grund-
satzlich dazu beitragen, dass sich Unternehmen verstarkt mit (gewissen) men-
schenrechtlichen Themen auseinandersetzen und gegeniiber der Offentlichkeit
darlegen, welche Massnahmen sie in diesen Bereichen ergreifen.®

In der Praxis zeigt sich aber, dass allgemein gehaltene Berichterstattungs- und
Offenlegungspflichten oft nicht die erwiinschte Wirkung erzielen.3* Deshalb hat
die EU-Kommission 2021 einen Vorschlag fiir eine neue Richtlinie zur Nachhal-
tigkeitsberichterstattung unterbreitet. Dieser enthilt detaillierte Pflichten, was
eine unternehmerische Nachhaltigkeitsberichterstattung beinhalten muss, und
erweitert diese Berichterstattungspflicht auf KMUs.3

Der themenspezifische Ansatz - Sorgfaltspflichten flir gewisse Bereiche

Neben nichtfinanziellen Berichterstattungspflichten wurden in den letzten Jah-
ren immer mehr regulatorische Initiativen zur Umsetzung thematischer Sorg-
faltspflichten umgesetzt:

+ Holz und Holzerzeugnisse: Noch vor der Verabschiedung der UNGP erliess
das Europiische Parlament mit der Holzhandelsverordnung 995/2010, die
2013 in Kraft trat, die ersten verbindlichen Sorgfaltspflichtenregelungen im
Bereich Umwelt. Die Verordnung verpflichtet Unternehmen, mittels eines
Risikobewertungs- und Risikominderungsverfahrens entlang der gesamten
Lieferkette das Risiko zu reduzieren, dass Holz und Holzerzeugnisse aus il-
legalem Holzschlag importiert werden.*

+ Konfliktmineralien: Eine menschenrechtliche Sorgfaltspflicht fiir Mineralien
aus Konflikt- und Hochrisikogebieten verlangt die am 1. Januar 2021 in

33 Vgl. EUROPAISCHE KOMMISSION, Non-Financial Reporting, S. 112ff.

34 Ausfiihrlich zur EU-CSR-Richtlinie, EUROPAISCHE KOMMISSION, Non-Financial Reporting; zum
Missbrauchspotenzial nichtfinanzieller Berichterstattung (bluewashing, greenwashing),
EICKENJAGER, Menschenrechtsberichterstattung durch Unternehmen, Tibingen 2017, S. 81ff.

35 EUROPAISCHE KOMMISSION, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des
Rates zur Anderung der Richtlinien 2013/34/EU, 2004/109/EG und 2006/43/EG und der Verordnung
(EU) Nr. 537/2014 hinsichtlich der Nachhaltigkeitsberichterstattung von Unternehmen, COM (2021)
189 final, 2021, insb. Art. 1 (Anderung von Art. 19 a).

36  Verordnung (EU) Nr. 995/2010 des Européischen Parlaments und des Rates vom 20.10.2010 tiber die
Verpflichtungen von Marktteilnehmern, die Holz und Holzerzeugnisse in Verkehr bringen,

AbI L 295/23 vom 12.11.2010.
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Kraft getretene EU-Verordnung 2017/821.% Ziel der Verordnung ist es, dass
Unternehmen entlang der gesamten Lieferkette tatsachliche und potenzi-
elle Risiken im Zusammenhang mit der Beschaffung von bestimmten Kon-
fliktmineralien - Zinn, Tantal, Wolfram, deren Erzen und Gold - identifi-
zieren und schidliche Auswirkungen auf die Menschenrechte verhindern
oder mildern. Die Verordnung verpflichtet alle importierenden natiirlichen
und juristischen Personen zu einer Reihe von Massnahmen im Manage-
mentsystem, die im Einklang mit den UNGP und den OECD-Leitsitzen fiir
multinationale Unternehmen stehen.

Kinderarbeit und Zwangsarbeit: 2019 hat das niederlandische Parlament
den «Child Labour Due Diligence Act»3 verabschiedet, der Unternehmen
zur Einfihrung einer Sorgfaltspflicht im Bereich Kinderarbeit verpflichten
soll.*? Dieses Gesetz ist nicht in Kraft, da zum einen die Ausfithrungsbe-
stimmungen fehlen und die niederldndische Regierung zum andern eine
Gesamtevaluation ihrer Politik zur verantwortungsvollen Unternehmens-
fihrung vornimmt (vgl. weiter unten). Im August 2021 hat sich der aus-
tralische Senat (Erstrat) zudem fiir einen Gesetzesentwurf ausgesprochen,
der die Einfuhr von Waren, die ganz oder teilweise unter dem Einsatz von
Zwangsarbeit hergestellt wurden, verbietet.*°

Die Verpflichtung zur Umsetzung menschenrechtlicher Sorgfaltspriifungen in

einzelnen thematischen Bereichen - und nicht nur die Berichterstattung dar-

tiber - hat den Vorteil, dass Unternehmen gezielt Massnahmen ergreifen, um

negative Auswirkungen auf die infrage stehenden Menschenrechte zu verhin-

dern oder zu mildern. Zudem konnen bei diesem Ansatz thematische oder sekt-

orielle Bediirfnisse in die Gesetzgebungen einbezogen werden.

Allerdings besteht die Gefahr, dass in verschiedenen Bereichen tétige Unterneh-

men mit einer Vielzahl von rechtlich divergierenden Vorgaben konfrontiert sein

konnen. Aus menschenrechtlicher Sicht ist insbesondere die mit diesem An-

satz verbundene Selektivitat problematisch, da Menschenrechte in allen Wirt-

37

38
39

40

250

Verordnung (EU) 2017/821 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 17.05.2017 zur Festle-
gung von Pflichten zur Erfiillung der Sorgfaltspflichten in der Lieferkette fiir Unionseinfithrer von
Zinn, Tantal, Wolfram, deren Erzen und Gold aus Konflikt- und Hochrisikogebieten, Abl L 130/1
vom19.05.2017.

Wet zorgplicht kinderarbeid, Kamerstukken 1, 2016/17, 34 506, 07.02.2017.

Siehe hierzu SKMR, Entwicklungen im Bereich Wirtschaft und Menschenrechte 2017, verfasst von
Schuerch Res, SKMR-Newsletter Nr. 57 vom 15.03.2018, Ziff. 4.2.

Customs Amendment (Banning Goods Produced By Forced Labour) Bill 2021 (Entwurf).
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schaftssektoren eine Rolle spielen und eine Hierarchisierung zwischen ein-
zelnen Rechten dem Grundsatz der Unteilbarkeit der Menschenrechte
zuwiderlduft.*!

Good Practice: Sektorspezifische Leitsitze der OECD

Neben den allgemeinen Leitsdtzen fiir multinationale Unternehmen hat die
OECD auch sechs sektorspezifische Leitfiden publiziert, um ein gemeinsames
Verstidndnis zwischen Regierungen, Unternehmen, der Zivilgesellschaft und Ar-
beitnehmenden hinsichtlich der Umsetzung von Sorgfaltspflichtenregelungen

zu gewéhrleisten:

« fiir die Erfiilllung der Sorgfaltspflicht fiir ein verantwortungsvolles Firmen-
kredit- und Emissionsgeschift (2020);

« fir die Erfiilllung der Sorgfaltspflicht zur Forderung verantwortungsvoller
Lieferketten in der Bekleidungs- und Schuhwarenindustrie (2020);

« zu praktischen Massnahmen fiir Unternehmen zur Bestimmung und Besei-
tigung der schlimmsten Formen der Kinderarbeit in Lieferketten fiir Mine-
rale (2020);

« fir die Erfiilllung der Sorgfaltspflicht zur Forderung verantwortungsvoller
Lieferketten fiir Minerale aus Konflikt- und Hochrisikogebieten (3. Auflage,
2019);

« fiir die Erfilllung der Sorgfaltspflicht zur konstruktiven Stakeholderbeteili-
gung im Rohstoffsektor (2017);

« fiir verantwortungsvolle landwirtschaftliche Lieferketten (2016).

Allgemeine gesetzliche Sorgfaltspflichten - der aktuelle Trend in Europa

Als erstes Land hat Frankreich 2017 eine umfassende menschenrechtliche und
umweltbezogene Sorgfaltspflicht fiir grosse Unternehmen gesetzlich in seinem
Handelsgesetzbuch (Code de Commerce) verankert.*? Im Juni 2021 folgten

41 Vgl. EUROPAISCHE KOMMISSION, Due Diligence Requirements - Final Report, S. 285.
EUROPAISCHES PARLAMENT, CSR, S. 70ff.

42 LOIn° 2017-399 relative au devoir de vigilance des sociétés meres et des entreprises donneuses
d'ordre vom 27.03.2017. Im Detail zum franzosischen Gesetz, EUROPAISCHE KOMMISSION, Due
Diligence Requirements - Part III: Country Reports, S. 56ff.
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Deutschland*® (vgl. Beispiel) und Norwegen**, die beide spezifische gesetzliche

Grundlagen schafften.*> Alle drei Gesetze erfiillen wesentliche - wenn auch

nicht immer alle - in den UNGP enthaltene Anforderungen an die menschen-
rechtliche Sorgfaltspflicht. Ansonsten weisen sie aber grosse Unterschiede hin-
sichtlich der Beweggriinde, des Geltungsbereichs und des Umfangs der Sorg-

faltspflicht auf.

Beispiel: Deutsches «Lieferkettengesetz»

Am 16. Juli 2021 verabschiedete der Bundestag in Deutschland das Lieferketten-
sorgfaltspflichtgesetz*®. In § 3 werden die Sorgfaltspflichten aufgefiihrt:

Unternehmen sind dazu verpflichtet, in ihren Lieferketten die in diesem Ab-
schnitt festgelegten menschenrechtlichen und umweltbezogenen Sorgfaltspflich-
ten in angemessener Weise zu beachten mit dem Ziel, menschenrechtlichen und
umweltbezogenen Risiken vorzubeugen oder sie zu minimieren oder die Verlet-
zung menschenrechtsbezogener oder umweltbezogener Pflichten zu beenden. Die
Sorgfaltspflichten enthalten:

(1) die Einrichtung eines Risikomanagements

(2) die Festlegung einer betriebsinternen Zustandigkeit
(3) die Durchfithrung regelméssiger Risikoanalysen

(4) die Abgabe einer Grundsatzerklarung

(5) die Verankerung von Pridventionsmassnahmen im eigenen Geschiftsbereich
und gegeniiber unmittelbaren Zulieferern

(6) das Ergreifen von Abhilfemassnahmen

(7) die Einrichtung eines Beschwerdeverfahrens

(8) die Umsetzung von Sorgfaltspflichten in Bezug auf Risiken bei mittelbaren Zu-
lieferern und

(9) die Dokumentation und die Berichterstattung

43

44

45

46
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Gesetz liber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten in Lieferketten vom 16.07.2021, Bundesge-
setzblatt 2021 Teil I Nr. 46, S. 2959 (Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, LkSG - Inkrafttreten am
01.01.2023).

Act relating to enterprises' transparency and work on fundamental human rights and decent working

conditions (Transparency Act) vom 18.06.2021 (das Inkrafttreten steht noch nicht fest).
Ein Vergleich zwischen diesen Gesetzen findet sich in KRAJEWSKI/TONSTAD/WOHLTMANN, Man-

datory Human Rights Due Diligence in Germany and Norway: Stepping, or Striding, in the Same Di-

rection?, in: Business and Human Rights Journal 6/2021, S. 550-558.
Gesetz liber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten in Lieferketten, Bundesgesetzblatt 2021 I
Nr. 46, 22.07.2021, S. 2959ff.
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Ergdnzend zur umfassenden Sorgfaltspflichtenregelung sieht § 20 des deutschen
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetzes vom 16. Juli 2021 (Handreichungen) vor,

dass weitere, branchenspezifische Umsetzungshilfen bereitgestellt werden:

«Die zustindige Behorde veroffentlicht branchentibergreifende oder branchen-
spezifische Informationen, Hilfestellungen und Empfehlungen zur Einhaltung

dieses Gesetzes und stimmt sich dabei mit den fachlich betroffenen Behorden ab.»

Ein zentraler Beweggrund fiir die Schaffung des norwegischen Gesetzes war ne-
ben dem Schutz der Menschenrechte, dass die allgemeine Offentlichkeit dar-
tiber informiert sein soll, wie Unternehmen negativen Auswirkungen auf die
Menschenrechte begegnen.*’” Das deutsche Gesetz hingegen ist eine Reaktion
auf die klare Nichterfiillung der Erwartungen des Nationalen Aktionsplans zur
Umsetzung der UNO-Leitprinzipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte (NAP)
durch Unternehmen. Anstatt der verlangten 50 Prozent hatten nur 13-19 Pro-
zent der Unternehmen die im NAP enthaltenen Anforderungen an die Umset-
zung einer Sorgfaltspflicht fiir die Berichtsperiode erfiillt.*®

Alle drei Erlasse beschrianken ihre Anwendbarkeit zudem auf Unternehmen ab
einer gewissen Grosse. Das norwegische Gesetz ist auf Unternehmen mittle-
rer Grosse (ab 50 Mitarbeitenden), das deutsche auf grosse (ab 1000 Mitarbei-
tenden)* und das franzosische auf sehr grosse Unternehmen (ab 5000 Mitar-
beitenden)*® anwendbar. Sowohl das deutsche als auch das franzdsische Gesetz
verlangen von Unternehmen neben einer menschenrechtlichen auch eine um-
weltbezogene Sorgfaltspriifung.

Im Mairz 2021 wurde auch in den Niederlanden ein Gesetzesvorstoss fiir ver-
antwortungsvolles und nachhaltiges unternehmerisches Handeln eingereicht.
Dieser sieht ebenfalls eine umfassende Sorgfaltspflicht fiir die Bereiche Men-
schenrechte und Umwelt fiir grosse Unternehmen vor.>! Der Vorstoss erfolgte
vor dem Hintergrund einer Gesamtevaluation der niederldndischen Politik tiber
eine verantwortungsvolle Unternehmensfithrung.”> Bei Annahme des Gesetzes

47  Transparency Act, Section 1.

48  AUSWARTIGES AMT DEUTSCHLAND, Abschlussbericht.

49  Abdem 01.01.2024 (zwischen dem 01.01.2023 und dem 31.12.2023 ist das Gesetz nur auf Unterneh-
men mit mind. 3000 Mitarbeitenden anwendbar (§ 1 LkSG)).

50 Das Gesetz findet Anwendung auf Unternehmen mit mindestens 5000 Angestellten (inkl. Tochterfir-
men) mit Sitz in Frankreich oder auf Unternehmen mit mindestens 10 000 Angestellten (inkl. Toch-
terfirmen) mit Sitz in Frankreich oder im Ausland.

51 TWEEDE KAMER DER STATEN-GENERAAL, Wet verantwoord en duurzaam internationaal onderne-
men (the Responsible and Sustainable International Business Conduct Act), 35761, 12.04.2021.

52 GOVERNMENT OF THE NETHERLANDS, Evaluation and revision of policy on Responsible Business
Conduct (RBC).
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wiirde aufgrund seines weniger weit reichenden Anwendungsbereichs der bis-
lang nicht in Kraft getretene Child Labour Due Diligence Act aufgehoben (vgl.
weiter oben).

Neben einzelnen europiischen Lindern war die EU in den letzten Jahren eine
der treibenden Kréfte bei der Férderung einer umfassenden und verbindlichen
Sorgfaltspflicht in den Bereichen Menschenrechte und Umwelt. Die
«Sustainable Corporate Governance Initiative» hat das Ziel, «die Interessen von
Unternehmen, Aktiondren, Managern und Interessentrigern sowie der Gesell-
schaft besser miteinander in Einklang [zu] bringen» und Unternehmen dabei zu
unterstiitzen, «Nachhaltigkeitsfragen in ihren eigenen Geschiftsablaufen und
Wertschopfungsketten besser zu steuern, was soziale Standards und Menschen-
rechte, Klimawandel, Umweltbelange usw. anbelangt».>®> Am 23. Februar 2022
legte die EU-Kommission nun ihren Vorschlag fiir eine Richtlinie iber die
Nachhaltigkeitspflichten von Unternehmen vor.>* Der Vorschlag beinhaltet
menschenrechts- und umweltbezogene Sorgfaltspflichten, die auf dem Konzept
der UNGP und der OECD-Leitsétze aufbauen. Geschéftsleitungen miissen zu-
dem dafiir sorgen, dass diese Sorgfaltspflichten in die Unternehmensstrategie
eingebunden, umgesetzt und liberwacht werden. Die Sorgfaltspflichten gelten
grundsitzlich fur Unternehmen mit mehr als 500 Mitarbeitenden und einem
jahrlichen Nettoumsatz von mind. EUR 150 Mio. weltweit, die nach dem Recht
eines Mitgliedstaats errichtet wurden. Fiir Unternehmen, die in besonders risi-
kobehafteten Bereichen wie bspw. im Textil- oder Rohstoffsektor titig sind, gel-
ten die Sorgfaltspflichten bereits, wenn sie mehr als 250 Mitarbeitende beschaf-
tigen und einen Jahresumsatz von mehr als EUR 40 Mio. erreichen. Fiir in der
EU titige Unternehmen aus Drittstaaten wie der Schweiz gelten die Sorgfalts-
pflichten, wenn sie mehr als EUR 150 Mio. oder - in Risikosektoren - mehr als
EUR 40 Mio. in der EU erwirtschaften.>

53 EUROPAISCHE KOMMISSION, Nachhaltige Unternehmensfiithrung.

54 EUROPAISCHE KOMMISSION, Proposal for a Directive on corporate sustainability due diligence and
amending Directive (EU) 2019/1937, COM (2022) 71 final.

55 EUROPAISCHE KOMMISSION, Proposal, Art. 2.
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Good Practice: OECD-Leitfaden

2011 verabschiedete die OECD den Leitfaden zur Erflillung der Sorgfaltspflicht
fir verantwortungsvolles unternehmerisches Handeln. Er unterstiitzt Unterneh-
men praxisnah bei der Umsetzung der menschenrechtlichen Sorgfaltspflicht der

OECD-Leitsatze fiir multinationale Unternehmen.

Argumente, die fir die Einfithrung einer EU-weiten Sorgfaltspflichtenregelung
im Bereich Wirtschaft und Menschenrechte sprechen, sind die landertibergrei-
fende Harmonisierung der anwendbaren Regeln, damit verbunden die Schaf-
fung von Rechtssicherheit fiir alle in der EU ansissigen/titigen Unternehmen
sowie gleiche und faire Wettbewerbsbedingungen («level playing field»). Es wird
darauf hingewiesen, dass andernfalls in naher Zukunft ein regulatorischer Fli-
ckenteppich entstehen koénnte, da auch andere als die zuvor genannten Léander
begonnen haben, ihre Gesetzgebung zur verantwortungsvollen Unternehmens-
filhrung zu tiberarbeiten.®® Aus menschenrechtlicher Sicht ist die Einfithrung
einer umfassenden Sorgfaltspflicht ebenfalls die bevorzugte Variante, da zum
einen Unternehmen aus allen wirtschaftlichen Sektoren miteinbezogen werden
und zum anderen keine Priorisierung von Menschenrechten erfolgt.

Der Schweizer Weg - ein Anfang, aber nicht das Ende

Wie bereits einfilhrend angesprochen, wurde am 29. November 2020 die Kon-
zernverantwortungsinitiative - die eine umfassende Sorgfaltspflicht fiir Schwei-
zer Unternehmen verankern wollte - zwar von einer Mehrheit der Stimmbe-
volkerung gutgeheissen, gleichzeitig jedoch von der Mehrheit der Kantone
verworfen. Da kein Referendum ergriffen wurde, traten die vom Parlament im
Juni 2020 verabschiedeten nichtfinanziellen Berichterstattungspflichten und die
thematischen Sorgfaltspflichten in den Bereichen Konfliktmineralien und Kin-
derarbeit in Kraft.” Die neuen Bestimmungen wurden in das bestehende Ob-

56 EUROPAISCHE KOMMISSION, Due Diligence Requirements - Final Report, S. 142ff.; Européische
Kommission, Proposal, Prdambel, Ziff. 4-6.

57  Anderung des Obligationenrechts vom 19.06.2021, BBI 2021 890. Ausfiihrlich, SKMR, Neue Regeln
fiir Schweizer Unternehmen: Berichterstattung und themenspezifische Sorgfaltspflicht; BUENO/
KAUFMANN, Swiss Due Diligence Legislation.
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ligationenrecht integriert und durch eine Verordnung des Bundesrats mit Aus-
fihrungsbestimmungen prazisiert. Die Verordnung trat am 1. Januar 2022 in
Kraft.®

Die Gesetzesinderung beinhaltet, dass grosse Unternehmen mit einer Bilanz-
summe von mind. CHF 20 Mio. / einem Umsatzerlos von mind. CHF 40 Mio.
und mind. 500 Vollzeitstellen im Jahresdurchschnitt verpflichtet sind, jahrlich
einen Bericht mit Informationen zu nichtfinanziellen Belangen zu verfassen.>
Darunter fallen Informationen zu Umwelt-, Sozial- und Arbeitnehmendenbe-
langen, der Achtung der Menschenrechte und der Bekdmpfung der Korruption
im In- und Ausland. Die Berichterstattung soll zu einem besseren Verstdndnis
des Geschiftsverlaufs, des Geschéftsergebnisses, der Lage des Unternehmens
und - soweit dies fiir das Verstdndnis notwendig ist - der Auswirkungen der
Unternehmenstitigkeit auf verschiedene Anspruchsgruppen (Stakeholder) fith-
ren.%0

Die Sorgfaltspflichten in den Bereichen Konfliktmineralien und Kinderarbeit
beinhalten u. a. die Errichtung eines Managementsystems und die Festlegung
einer Lieferkettenpolitik, die Ermittlung und Bewertung der Risiken in der Lie-
ferkette sowie eine jahrliche Berichterstattung.®’ Im Zusammenhang mit der
Sorgfaltspflicht zu Konfliktmineralien ist tiberdies eine Prifung durch eine un-
abhingige Fachperson, z. B. eine Revisionsgesellschaft, vorgeschrieben.®? Uber
Ausfithrungsbestimmungen kann der Bundesrat festlegen, welche Unterneh-
men (z. B. KMUs) von den Sorgfaltspflichten ausgenommen sind, und deren In-
halt weiter prazisieren.®

Mit dieser Losung will sich die Schweiz an den geltenden EU-Regelungen zur
nichtfinanziellen Berichterstattung sowie zu den Sorgfaltspflichten zu Konflikt-
mineralien orientieren. Uberdies sollen sich die Bestimmungen zu den Sorg-
faltspflichten an die entsprechenden OECD-Leitfaden zu Konfliktmineralien/
Kinderarbeit sowie den niederlandischen Child Labour Due Diligence Act an-
lehnen.

58 VSoTr.

59  NeuArt. 964a Abs. 1 OR.
60 NeuArt. 964b Abs. 1 OR.
61  NeuArt. 964k und 9641 OR.
62  NeuArt. 964k Abs. 3 OR.
63  NeuArt. 964j Abs. 2-4 OR.
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Mit Blick auf die internationalen Entwicklungen in der EU und anderen Lin-
dern reiht sich die Schweiz mit dieser Gesetzesinderung im Mittelfeld ein. Sie
hat zwar erste verbindliche Schritte hin zur Durchsetzung der menschenrecht-
lichen Verantwortung von Unternehmen unternommen, geht jedoch weniger
weit als z. B. Deutschland, Frankreich und Norwegen oder die UNGP und die
OECD-Leitsdtze fiir multinationale Unternehmen. Die zuvor aufgelisteten Vor-
und Nachteile der nichtfinanziellen Berichterstattung sowie der thematischen
Sorgfaltspflicht gelten analog auch fiir die Schweizer Bestimmungen.

Fazit

Die Erfahrungen belegen, dass die Selbstregulierung von Unternehmen und un-
verbindliche staatliche Massnahmen regelmissig nicht ausreichen, damit Un-
ternehmen ihrer menschenrechtlichen Verantwortung gemiss UNGP und den
OECD-Leitsdtzen nachkommen und negativen Auswirkungen auf die Men-
schenrechte angemessen begegnen. Deshalb haben einzelne Staaten und die EU
im Rahmen ihrer Rechtsetzungskompetenz begonnen, Unternehmen eine men-
schenrechtliche Achtungspflicht («responsibility to respect») aufzuerlegen.

Beginnend mit der nichtfinanziellen Berichterstattung u. a. zu menschenrecht-
lichen Themen, gefolgt von thematischen Sorgfaltspflichten zu Konfliktmine-
ralien und Kinderarbeit, gab es in der jungsten Vergangenheit immer mehr
Staaten - u. a. Frankreich, Deutschland und Norwegen -, die eine umfassende
menschenrechtliche Sorgfaltspflicht in nationalen Gesetzen verankert haben.
Andere europiische Staaten, wie auch die EU, stehen kurz davor, eine solche
Pflicht einzufiihren.

Diese dynamischen regulatorischen Entwicklungen im Bereich der verantwor-
tungsvollen Unternehmensfiithrung sind auch fiir eine offene Volkswirtschaft
wie die Schweiz von Bedeutung. In diesem Sinne hat auch der Bundesrat wie-
derholt betont, dass es wichtig ist, das eigene gesetzgeberische Vorgehen darauf
abzustimmen.

Die aktuellen Schweizer Bestimmungen zur nichtfinanziellen Berichterstattung
und die thematischen Sorgfaltspflichten zu Kinderarbeit und Konfliktminerali-
en, die nur fiir grosse Unternehmen gelten, erfiillen diesen Anspruch nur teil-
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weise.** Zudem wurde verschiedentlich belegt, dass beide Ansitze auch fiir die
vom Gesetz erfassten Unternehmen nicht die gewiinschte Wirkung erzielen. Fiir
die in EU-Landern titigen Schweizer Unternehmen werden die neuen Schwei-
zer Bestimmungen jedenfalls nur von untergeordneter Bedeutung sein, da sie
sich kurz- oder mittelfristig den weiter gehenden Bestimmungen der Nachbar-
lander und der EU anpassen werden miissen. Obschon die neuen Regeln zur
nichtfinanziellen Berichterstattung und den Sorgfaltspflichten zu Konfliktmi-
neralien und Kinderarbeit gerade erst in Kraft getreten sind, lasst sich bereits
jetzt festhalten, dass auch in der Schweiz weitere Schritte hin zu einer umfas-
senden menschenrechtlichen Sorgfaltspriifung folgen diirften und miissen.

Ungeachtet des regulatorischen Umfelds stehen immer mehr Unternehmen und
Unternehmensverbidnde der Einfilhrung einer allgemeinen Sorgfaltspflicht po-
sitiv gegenliber. Neben den Argumenten der Rechtssicherheit und gleichen
und fairen Wettbewerbsbedingungen («level playing field») kann eine klare Ver-
pflichtung zur Einhaltung menschenrechtlicher Standards Unternehmen auch
eine bessere Verhandlungsposition im Rahmen ihrer (aussereuropidischen) Ge-
schiftsbeziehungen innerhalb der Lieferkette und dariiber hinaus verschaffen.
Weitere positive Effekte sind eine bessere Reputation des Unternehmens und
eine hohere Attraktivitit fiir Arbeitnehmende, Geschiftsbeziehungen, Investie-
rende und Kund*innen. Alle diese Interessengruppen haben steigende Erwar-
tungen, dass sich Unternehmen menschenrechts- und umweltkompatibel ver-
halten.®

In diesem Sinne ist die Implementierung einer umfassenden menschenrechtli-
chen Sorgfaltsprifung fiir Staaten und Unternehmen nicht priméar mit Risiken
verbunden, sondern bietet die Chance, unternehmerische Tatigkeiten langfris-
tig nachhaltig, innovativ und gesellschaftsvertraglich zu gestalten.

64  Fur eine kritische Auseinandersetzung: BUENO/KAUFMANN, Swiss Due Diligence Legislation.
65  Ausfiihrlich: EUROPAISCHE KOMMISSION, Due Diligence Requirements - Final Report, S. 16f.,
142ff.; EUROPAISCHES PARLAMENT, CSR, S. 70ff.
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Empfehlungen

An die Legislative

Ein starker Schutz der Menschenrechte in der Schweiz heisst:

a Eine neue gesetzliche Grundlage legt eine umfassende menschenrecht-
liche Sorgfaltspflicht fiir alle Unternehmen fest. Diese basiert auf den
internationalen Standards der UNGP und der OECD-Leitsitze und er-
moglicht Unternehmen eine risikobasierte Umsetzung.

b Innerhalb der gesamten Rechtsordnung herrscht Kohirenz beziiglich
der Anforderungen an die Unternehmen zur Umsetzung einer men-
schenrechtlichen Sorgfaltspriffung.

¢ Gesetzliche Anreize fordern die Umsetzung der menschenrechtlichen
Verantwortung durch Unternehmen, z. B. indem menschenrechtliche
Kriterien im Rahmen des 6ffentlichen Beschaffungswesens (B6B) oder
von Freihandelsabkommen miteinbezogen werden.

An die rechtsanwendenden Behorden

Ein starker Schutz der Menschenrechte in der Schweiz heisst:

d «Lead by example»: Die rechtsanwendenden Behorden ziehen im Rah-
men eigener wirtschaftlicher Aktivititen menschenrechtliche Aspekte
mit ein und gehen dadurch mit gutem Beispiel voran.

e Eine klare Kommunikationsstrategie informiert Unternehmen dariiber,
was von ihnen bei der Umsetzung der menschenrechtlichen Sorgfalts-
pflicht erwartet wird.
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Christine Kaufmann und Res Schuerch

EinfUhrung

Fallbeispiel: Institutionelle Investor*innen fordern sozialeren Unternehmenszweck

2018 richtete Larry Fink, Chairman von BlackRock, der grossten Vermdgensverwaltung
der Welt, einen offenen Brief («Sense of Purpose»)an CEQs. Darin forderte er Unterneh-
men dazu auf, ein gesellschaftsorientiertes Unternehmensmodell umzusetzen: «Society
is demanding that companies, both public and private, serve a social purpose. To prosper
over time, every company must not only deliver financial performance, but also show how
it makes a positive contribution to society. Companies must benefit all of their stakehol-
ders, including shareholders, employees, customers, and the communities in which they
operate.»

Fallbeispiel: Verhinderung von Menschenrechtsverletzungen als Managementaufgabe

Nachdem die Konzernverantwortungsinitiative im November 2020 abgelehnt worden
war, trat am 1. Januar 2022 der indirekte Gegenvorschlag des Parlaments in Kraft. Dieser
verlangt von Unternehmen die Umsetzung von Sorgfaltspflichten zu spezifischen men-
schenrechtlichen Themen im Rahmen ihres Managementsystems:

Art. 964j Abs. 10R: «Unternehmen[...] missen in der Lieferkette Sorgfaltspflichten ein-
halten und darlber Bericht erstatten, wenn sie: [...] 2. Produkte oder Dienstleistungen
anbieten, bei denen ein begriindeter Verdacht besteht, dass sie unter Einsatz von Kinder-
arbeit hergestellt oder erbracht wurden.»

Art. 964k Abs. 2 OR: «Sie ermitteln und bewerten die Risiken schadlicher Auswirkungen
inihrer Lieferkette. Sie erstellen einen Risikomanagementplan und treffen Massnahmen
zur Minimierung der festgestellten Risiken.»

Die Globalisierung der Wirtschaft hat mit zunehmend komplexeren Lieferket-

ten dazu beigetragen, dass sich die Aktivitdten von Unternehmen grenziiber-
schreitend immer stiarker auf Menschen und Umwelt auswirken. Massive Um-
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weltverschmutzungen und gravierende Menschenrechtsverletzungen, in die
Unternehmen involviert waren, haben schon frith dazu gefiihrt, die Rolle von
Unternehmen in der Gesellschaft kritisch zu hinterfragen. Im Zuge der Globali-
sierung hat sich diese Diskussion besonders seit den 1990er-Jahren intensiviert.!

Im Kern geht es um die Frage, welchem Zweck ein Unternehmen verpflichtet
ist, nach welchen Grundsitzen es gefiihrt wird und welche Interessen im Rah-
men unternehmerischer Tatigkeiten zu priorisieren sind. Ein lange Zeit vor-
herrschender Corporate-Governance-Ansatz wurde von Milton Friedman in den
1960er-Jahren gepriagt.2 Demnach sind Unternehmen ausschliesslich den Inter-
essen ihrer Shareholder verpflichtet. Entsprechend sind soziale Aktivititen frei-
willig und nur zuldssig, wenn sie sich nicht negativ auf den Gewinn auswirken:
«[...] there is one and only one social responsibility of business to use its resour-
ces and engage in activities designed to increase its profits so long as it stays
within the rules of the game [...]».3

Im Vordergrund der Shareholder-Theorie steht eine am erzielten Profit mess-
bare Rechenschaftspflicht der operativen Unternehmensleitung gegeniiber den
Eigentiimer*innen. Unter «stay within the rules of the game» verstand Friedman
nicht nur die Einhaltung rechtlicher Rahmenbedingungen, sondern auch grund-
legender ethischer und gesellschaftlicher Regeln.* Der soziale Beitrag an die Ge-
sellschaft wird in der Férderung der (gesamt-)wirtschaftlichen Entwicklung ge-
sehen.

Im Kontrast zur Shareholder-Theorie steht der Stakeholder-zentrierte Corpo-
rate-Governance-Ansatz. Dieser fokussiert nicht ausschliesslich auf die Inter-
essen der Kapitalgebenden, sondern bezieht auch weitere Interessenparteien -
z. B. Arbeitnehmende, Kundschaft, Lieferbetriebe, NGOs, lokale Gemeinschaf-
ten, die Umwelt - im Rahmen unternehmerischer Tatigkeiten ein.® Er begreift
Unternehmen nicht nur als wirtschaftliche Akteur*innen, sondern sieht in ihnen
einen «moralischen Organismus mit einer sozialen und ethischen Verantwor-
tung».” Im Zusammenhang mit dem Begriff des nachhaltigen Unternehmens-
interesses wird auf die «gebiindelten [...] Interessen aller von der unternehme-

Vgl. KAUFMANN, Purpose of the Corporation, S. 12f.

Vgl. FRIEDMAN, Capitalism, sowie FRIEDMAN, Social Responsibility.

FRIEDMAN, Capitalism, S. 112.

FRIEDMAN, Social Responsibility.

Ausfiithrlich: SCHNEIDER/SCHERER, Corporate Governance, S. 310f.

BRADFORD, Beyond Good and Evil, S. 148.

BRADFORD, Beyond Good and Evil, S. 148; freie Ubersetzung durch die Autor*innen.

NON U W N =
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rischen Tatigkeit Betroffenen» verwiesen.® Eine Rechenschaftspflicht besteht
somit nicht nur gegeniiber den Shareholdern, sondern auch vis-a-vis weiteren
Stakeholdern, die von der unternehmerischen Tatigkeit betroffen sind.’ Der Sta-
keholder-Ansatz bedingt einen breiteren Unternehmenszweck, der nicht nur fi-
nanzielle Ziele, sondern auch soziale Ziele, wie z. B. nachhaltiges Wachstum,
faire und gleichberechtigte Anstellungsbedingungen sowie langfristige soziale
und 6kologische Verantwortung, umfasst.'

Weltweit fithrende Unternehmensverbénde, die in der Vergangenheit geschlos-
sen einen Shareholder-zentrierten Ansatz vertraten, haben in den letzten Jahren
einen Paradigmenwechsel hin zu einer Stakeholder-orientierten Corporate Go-
vernance vollzogen. So hat z. B. Larry Fink, Chairman von BlackRock, der gross-
ten Vermogensverwaltung der Welt, 2018 erklart, dass Unternehmen zum Vor-
teil aller Stakeholder gefiihrt werden sollen - einschliesslich der Shareholder,
Angestellten, Kundschaft und der Gemeinschaften, in denen sie aktiv sind. Zu-
dem sollten sowohl offentliche als auch private Unternehmen einem sozialen
Zweck dienen und dies in transparenter Weise aufzeigen (vgl. Fallbeispiel).!! Das
World Economic Forum (WEF) vertritt in seinem Manifest 2020 die Position,
dass der Zweck eines Unternehmens darin besteht, all seine Stakeholder in ei-
ne gemeinsame und nachhaltige Wertschopfung einzubinden.!? Auch der U. S.
Business Roundtable hat sich 2019 in einer Stellungnahme zum Zweck der Un-
ternehmen analog positioniert.!

Die nachfolgende Analyse zeigt auf, dass die soziale Verantwortung von Un-
ternehmen gegentiber der Gesellschaft kein neues Thema ist, im Verlauf der
Zeit aber eine neue Bedeutung erlangt hat. Anhand aktueller regulatorischer
Entwicklungen im Bereich der unternehmerischen Sorgfaltspflicht sowie aus-
gewibhlter gesellschaftsrechtlicher Initiativen zum Unternehmenszweck legt sie
dar, dass eine verantwortungsvolle Unternehmensfithrung und die Einhaltung
von menschen- und umweltrechtlichen Standards heute ein wichtiger Bestand-

8 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, § 10 Rz. 218.

9  Weiterfithrend zur Teilnahme von Stakeholdern an Corporate-Governance-Prozessen, SCHERER/
VOEGTLIN, Corporate Governance for Responsible Innovation: Approaches to Corporate Governan-
ce and their Implications for Sustainable Development, in: Academy of Management Perspectives
Vol. 34, No. 2, 2020, insb. S. 190ff., 195f., 198ff.

10 BRADFORD, Beyond Good and Evil, S. 149.

11  FINK, Larry Fink's Letter to CEOs - A Sense of Purpose, 2018.

12 WORLD ECONOMIC FORUM (WEF), Davos Manifesto 2020: The Universal Purpose of a Company in
the Fourth Industrial Revolution, 2019.

13 BUSINESS ROUNDTABLE, Business Roundtable Redefines the Purpose of a Corporation to Promote
«An Economy That Serves All Americans», 2019.
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teil der Corporate Governance sind. Abschliessende Empfehlungen veranschau-
lichen, wie sich nachhaltige Unternehmensmodelle in der Schweiz noch stéarker
fordern lassen.

Analyse

Die soziale Verantwortung von Unternehmen in
unterschiedlichen Epochen

Die Uberzeugung, dass Unternehmen eine soziale Funktion innerhalb der Ge-
sellschaft wahrnehmen sollen, die iiber den Profit hinausgeht, ist nicht neu.!*
Bereits im antiken Griechenland wurde von Unternehmen erwartet, dass sie so-
ziale Dienstleistungen zugunsten der Gesellschaft erbringen und wirtschaftliche
Interessen nicht {iber jene der Gemeinschaft stellen.”> Auch im Mittelalter wur-
den wirtschaftliche Titigkeiten vor dem Hintergrund der moralischen Autoritit
der katholischen Kirche kritisch betrachtet, und Kaufleute waren verpflichtet,
armere Mitglieder der Gesellschaft zu unterstiitzen.'® Selbst wiahrend der star-
ken staatlichen Forderung der Wirtschaft in der Zeit des Merkantilismus wurde
Wert darauf gelegt, dass Unternehmen im Interesse ihrer Staaten handeln, da
diese den wirtschaftlichen Fortschritt durch giinstige Rahmenbedingungen in
Form staatlicher Interventionen in den Handel tiberhaupt erst erméglichten.”

Im Zuge der industriellen Revolution ab dem 18. Jahrhundert kam es zu einer
vollstindigen Loslésung (méchtiger) privatwirtschaftlicher Unternehmen von
ihren bis dahin bestehenden sozialen Pflichten gegeniiber Staat und Gesell-
schaft.’® Aufgrund des wirtschaftlichen Konkurrenzkampfs und des Bestrebens
der Unternehmen, immer mehr Profit zu erzielen, verschlechterten sich die Ar-
beits- und Lohnbedingungen in dieser Zeit laufend.' Dies trug bereits Ende des
19. Jahrhunderts dazu bei, dass nationale Mindeststandards im Bereich des Ar-
beitsschutzes eingefithrt wurden. 1919 folgten mit der Schaffung der Internatio-
nalen Arbeitsorganisation (ILO) die ersten Standards auf internationaler Ebe-

14 Zur Rolle von Unternehmen in unterschiedlichen Epochen, EBERSTADT, CSR History.
15 EBERSTADT, CSR History, S. 77f.

16 EBERSTADT, CSR History, S. 78.

17 EBERSTADT, CSR History, S. 79.

18 EBERSTADT, CSR History, S. 80-81.

19 EBERSTADT, CSR History, S. 80-81.
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ne.?? Die gesetzliche Festlegung arbeitsrechtlicher Mindeststandards hat dazu
beigetragen, dass Unternehmen neben der Profitabilitit die Interessen weiterer
Stakeholder, insbesondere der Arbeitnehmenden, innerhalb der unternehmeri-
schen Zweckverfolgung beachten mussten.?!

Seit den 1950er-Jahren gewannen auf Freiwilligkeit basierende Ansétze der Cor-
porate Social Responsibility (CSR) an Bedeutung.?? Eine Definition der Europii-
schen Kommission von 2001 beschreibt CSR als ein Konzept fiir Unternehmen,
«auf freiwilliger Basis soziale Belange und Umweltbelange in ihre Unterneh-
menstétigkeit und in die Wechselbeziehungen mit den Stakeholdern zu integrie-
ren».” Seit 2011 verzichtet die EU-Kommission auf das Kriterium der Freiwil-
ligkeit und definiert CSR neu umfassend als «Verantwortung von Unternehmen
fir ihre Auswirkungen auf die Gesellschaft».?* Beispiele fiir CSR sind z. B. unter-
nehmerische Aktivititen in den Bereichen Arbeitsbedingungen, Umweltschutz,
ehrenamtliche Tatigkeiten oder Wohltitigkeit.”> Diese umfassende CSR und der
Stakeholder-Ansatz heben somit die Notwendigkeit hervor, gesellschaftliche In-
teressen im Rahmen geschiftlicher Tatigkeiten zu integrieren.?

Im Kontext der Globalisierung wurden von Unternehmen ausgehende Men-
schenrechts- und Umweltrisiken zunehmend ins Ausland, insbesondere auch in
Lander mit einem schwicheren regulatorischen Umfeld, ausgelagert. Dadurch
verringerte sich die Wirksamkeit nationaler (und iiberwiegend) territorialer Ge-
setze der Sitzstaaten der Unternehmen.?” Seit Beginn des 21. Jahrhunderts gibt
es deshalb immer mehr nationale und internationale Regulierungsinitiativen

20  Detailliert zur Entwicklung von Arbeitsrechten auf einer internationalen Ebene: KAUFMANN, Glo-
balisation and Labour Rights, Oxford and Portland 2007, S. 28-86.

21  KAUFMANN, Purpose of the Corporation, S. 7.

22 Siehe SCHNEUWLY, Corporate Social Responsibility an der Schnittstelle von Wirtschaft, Recht und
Politik - Transnationales CSR-soft law im globalen Kontext, Grundlegendes Recht, Bd. 17, 2012,

S. 14f. (zur Herleitung); CRANE ET AL., The Corporate Social Responsibility Agenda, in: Andrew
Crane et al. (eds.), The Oxford Handbook of Corporate Social Responsibility, 2008, S. 3-15 (zur Viel-
falt der Begriffsdefinitionen); SKMR, CSR, Rz. 16ff., 25ff. (allg. zu CSR).

23 EUROPAISCHE KOMMISSION, Griinbuch - Européische Rahmenbedingungen fiir die soziale Verant-
wortung der Unternehmen, COM (2001) 366 endgiiltig, 18.07.2001, Rz. 20.

24 EUROPAISCHE KOMMISSION, Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament, den Rat,
den Européischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Eine neue
EU-Strategie (2011-14) fiir die soziale Verantwortung der Unternehmen (CSR), COM (2011) 681 end-
giiltig, 25.11.2011, 8. 7.

25 FREEMAN/DMYTRIYEV, CSR and Stakeholder Theory, S. 10.

26  Zum Verhiltnis zwischen CSR und Stakeholder-Theorie, FREEMAN/DMYTRIYEV, CSR and Stakehol-
der Theory, S. 9f.

27  SCHNEIDER/SCHERER, Corporate Governance, S. 311.
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mit dem Ziel, Unternehmen gesetzlich zu verpflichten, Menschenrechts- und
Umweltanliegen im Rahmen ihrer unternehmerischen Tétigkeiten im In- und
Ausland zu beriicksichtigen.?8

Diese neuen Ansitze basieren auf der Uberzeugung, dass freiwillige Massnah-
men von Unternehmen alleine nicht ausreichen, um negative Auswirkungen auf
die Menschenrechte und die Umwelt zu verhindern und/oder bereits entstan-
denen Auswirkungen effektiv zu begegnen.?” Gleichzeitig sind sie Beleg dafiir,
dass Unternehmen nicht in einem Vakuum operieren, sondern Teil eines sich
wandelnden rechtlichen und moralischen Wertesystems sind.*

Menschenrechtliche Sorgfaltspflicht und Unternehmenszweck

Sowohl auf nationaler als auch auf internationaler Ebene gibt es immer mehr
staatliche regulatorische Initiativen, die eine menschen- und umweltrechtliche
Sorgfaltspflicht fiir Unternehmen statuieren. Grundlage dafiir sind die 2011
vom Menschenrechtsrat verabschiedeten UNO-Leitprinzipien fiir Wirtschaft
und Menschenrechte (UNGP).3! Die nachfolgend aufgefiihrten verbindlichen
Regelungen und Initiativen beziehen sich auf die Schweiz und die EU. Sie zielen
darauf ab, dass Unternehmen zusitzlich zu den Shareholder-Interessen die In-
teressen jener Personen in den unternehmerischen Entscheidungsprozess ein-
beziehen, die in negativer Weise von unternehmerischen Tatigkeiten betroffen
sind (weitere Beispiele von Gesetzen mit menschenrechtlichen Sorgfaltspflich-

ten finden sich in Kapitel 13).

28  Zuden Auswirkungen der Globalisierung auf den Shareholder-Ansatz, SCHNEIDER/SCHERER, Cor-
porate Governance, S. 311f.

29  Vgl. EUROPAISCHE KOMMISSION, Due Diligence Requirements.

30 Vgl HILLER, Benefit Corporation and CSR, S. 287 («[...] the business entity called a corporation is a
creation of the law, not existing separately in nature, it can be modified to meet the needs of so-
ciety [..]»). Zum «Verrechtlichungsprozess», SKMR, CSR, Rz. 28ff. Weiterfithrend zum Konzept der
«social licence to operate», MORRISON, The Social Licence, How to Keep Your Organization Legiti-
mate, 2014.

31 HR COUNCIL, UNGP.
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Gesetzliche Regelungen und weitere Initiativen in der Schweiz

In der Schweiz wurden die Entwicklungen im Bereich Wirtschaft und Men-
schenrechte insbesondere durch die UNGP??, die OECD-Leitsitze fiir multina-
tionale Unternehmen® sowie die EU-Richtlinie zur nichtfinanziellen Bericht-
erstattung® und die EU-Verordnung zur Erfiillung der Sorgfaltspflichten zu
Mineralien aus Konflikt- und Hochrisikogebieten® beeinflusst.

Beispiele fiir verbindliche gesetzliche Regelungen in der Schweiz sind die vom
Parlament 2020 verabschiedeten und am 1. Januar 2022 in Kraft getretenen Be-
richterstattungspflichten tiber nichtfinanzielle Belange und die themenspezifi-
schen Sorgfaltspflichten in den Bereichen Konfliktmineralien und Kinderarbeit
fir grosse Unternehmen (vgl. Fallbeispiel).?® Die nichtfinanziellen Berichterstat-
tungspflichten verlangen von Unternehmen, «Rechenschaft tiber Umweltbelan-
ge, insbesondere die CO4-Ziele, iiber Sozialbelange, Arbeitnehmerbelange, die
Achtung der Menschenrechte sowie die Bekimpfung der Korruption» abzulegen
(Art. 964b Abs. 1 OR). Der Bericht muss von den obersten Leitungsgremien eines
Unternehmens unterzeichnet werden (Art. 964c Abs. 1 OR).

Die Sorgfaltspflichten in den Bereichen Kinderarbeit und Konfliktmineralien
setzen liberdies die Fithrung eines Managementsystems voraus und bediirfen ei-
ner Lieferkettenpolitik, damit die Risiken schidlicher Auswirkungen ermittelt
und bewertet werden kénnen (Art. 964k OR). Uber die Erfiillung der Sorgfalts-
pflichten miissen die obersten Fithrungsorgane ebenfalls jahrlich Bericht erstat-
ten (Art. 9641 OR).

32 Ausfiihrlich zu den UNGP, Kapitel 13.

33 OECD, OECD-Leitsitze flir multinationale Unternehmen, 2011. Ausfiihrlich zur Rolle der OECD-
Leitsidtze in der Re-Interpretation des Corporate Purpose, KAUFMANN, Purpose of the Corporation,
S. 10ff.

34  Richtlinie 2014/95/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 22.10.2014 zur Anderung der
Richtlinie 2013/34/EU im Hinblick auf die Angabe nicht finanzieller und die Diversitét betreffender
Informationen durch bestimmte grosse Unternehmen und Gruppen, Abl L 330/1 vom 15.11.2014.

35  Verordnung (EU) 2017/821 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 17.05.2017 zur Festle-
gung von Pflichten zur Erfiillung der Sorgfaltspflichten in der Lieferkette fiir Unionseinfithrer von
Zinn, Tantal, Wolfram, deren Erzen und Gold aus Konflikt- und Hochrisikogebieten, Abl L 130/1
vom 19.05.2017.

36 Anderung des Obligationenrechts vom 19.06.2021, BBI 2021 890. Ausfiihrlich: SKMR, Neue Regeln
fiir Schweizer Unternehmen: Berichterstattung und themenspezifische Sorgfaltspflicht, verfasst von
Kaufmann Christine/Schuerch Res, SKMR Newsletter Nr. 83 vom 17.12.2020.
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Diese neuen Bestimmungen haben zur Konsequenz, dass Unternehmen, be-
ginnend mit der Leitungsebene, Vorgaben u. a. zu Menschenrechts- und Um-
weltbelangen in ihre Unternehmenskultur und somit auch in ihre Corporate
Governance integrieren und bei ihrer Zweckverfolgung in sdmtlichen Unter-
nehmensprozessen beachten miissen.

Zusitzlich zu den verbindlichen Vorschriften hat der Bundesrat seine Vorstel-
lungen, wie sich Unternehmen im Rahmen von wirtschaftlichen Tatigkeiten zu
verhalten haben, in den Aktionsplinen zu CSR¥ sowie zu Wirtschaft und Men-

f38

schenrechten prazisiert®®. Er erwartet

«...] von den in der Schweiz ansidssigen und/oder titigen Unternehmen, dass sie
tiberall, wo sie titig sind, ihre menschenrechtliche Verantwortung wahrnehmen
und dass sie eine menschenrechtliche Sorgfaltspriifung einfithren. Schweizer Un-
ternehmen miissen somit jegliche negativen Auswirkungen auf die Menschen-

rechte vermeiden.»*

Die Stiarkung der Unternehmensverantwortung im In- und Ausland ist ebenfalls
ein Schwerpunktthema in der Strategie «Nachhaltige Entwicklung 2030». In die-
ser wird von in der Schweiz aktiven oder ansissigen Unternehmen verlangt, dass
sie «[...| ihre Geschiftstitigkeit im In- und Ausland verantwortungsvoll aus[fith-
ren], namentlich was die Arbeitsbedingungen, die Menschenrechte und die Um-
welt anbelangt»*°, und «dass sie ihre Verantwortung gemiss den international
anerkannten CSR-Standards und -Leitlinien bei ihrer gesamten Tétigkeit im In-
und Ausland wahrnehmen».#! Zudem fordert der Bund die Privatwirtschaft dazu
auf, sich «[..] ambitionierte Ziele fiir eigene Beitrdge zu einer nachhaltigen Ent-
wicklung zu setzen, entsprechende Geschiftsmodelle zu kreieren und die Fort-
schritte auszuweisen».*?

Wie auch auf der internationalen Ebene hat in der Schweiz in der jiingeren Ver-
gangenheit ein Paradigmenwechsel hin zu einer Stakeholder-orientierten Un-
ternehmensfithrung stattgefunden.*® Wahrend der «Swiss Code of Best Practice
for Corporate Governance» von 2002 Corporate Governance noch als die «Ge-

37 BUNDESRAT, Positionspapier und Aktionsplan vom 15.01.2020 zur Verantwortung der Unternehmen
fiir Gesellschaft und Umwelt, Stand der Umsetzung 2017-2019 und Aktionsplan 2020-2023.

38 SECO, NAP.

39 SECO, NAP,S. 5.

40 BUNDESRAT, Nachhaltige Entwicklung 2030, S. 17.

41 BUNDESRAT, Nachhaltige Entwicklung 2030, S. 37.

42  BUNDESRAT, Nachhaltige Entwicklung 2030, S. 36.

43  MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, § 10 Rz. 217f.
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samtheit der auf das Aktionarsinteresse ausgerichteten Grundsitze»* definier-
te, wurden «die Aktionirsinteressen» 2014 durch «das nachhaltige Unterneh-
mensinteresse» ersetzt®®. Damit wurde der Erkenntnis Rechnung getragen, dass
die vom Gesetz postulierte Pflicht des Verwaltungsrats, die Interessen des Un-
ternehmens zu wahren*, mit der alleinigen Ausrichtung auf das Aktionariat
nicht erfiillt werden kann. Vielmehr hat der Verwaltungsrat im Rahmen der Ge-
schiftsfihrung auch andere Stakeholder-Interessen und Risiken zu berticksich-
tigen.*” Ein Vorschlag, welche Interessen darunter subsumiert werden kénnten,
findet sich in den abschliessenden Empfehlungen an Unternehmen.

Initiativen der EU

Good Practice: Klimafreundliche Energiekonzerne

In den Energiekonzernen ExxonMobil und Chevron setzt sich das Aktionariat
fir klimafreundliche Geschiftsmodelle ein (Mai 2021):

» Bei ExxonMobil hat eine Mehrheit des Aktionariats gegen den Willen der
Unternehmensfithrung durchgesetzt, dass drei bisherige Verwaltungsrats-
mitglieder durch neue, klimabewusste Personlichkeiten ersetzt wurden. In-
itiiert wurde dieser Wechsel durch die wertebasierte Investment-Gruppe
Engine No. 1, die zwar nur 0,02 Prozent der Anteile an ExxonMobil besitzt,

aber dennoch die Mehrheit des Aktionariats iiberzeugen konnte.

« Bei Chevron hat das Aktionariat einem Antrag stattgegeben, dass das Un-
ternehmen seine Anstrengungen zur Reduktion der CO,-Emissionen erhé-
hen und zukiinftig auch jene Emissionen in seiner Strategie einkalkulieren
muss, die nur implizit durch die Unternehmenstitigkeit verursacht werden
(sogenannte Scope-3-Emissionen - z. B. durch Endverbraucher®innen ver-

ursachte Emissionen).

44 ECONOMIESUISSE, Swiss Code of Best Practice for Corporate Governance 2002, S. 8.

45 ECONOMIESUISSE, Swiss Code of Best Practice for Corporate Governance 2014, S. 6.

46  Art. 717 Abs. 1 Bundesgesetz vom 30.03.2011 betreffend die Ergdnzung des Schweizerischen Zivilge-
setzbuchs (Fiinfter Teil: Obligationenrecht, OR; SR 220).

47  So auch SETHE, Die Regelung von Interessenkonflikten im Aktienrecht de lege lata und de lege fe-
renda, in: SZW/RSDA 4/2018, S. 377.
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Von der EU in Auftrag gegebene Untersuchungen belegen, dass (bereits be-
stehende) nicht finanzielle Berichterstattungspflichten und sektorenspezifische
Sorgfaltspriifungsinstrumente nicht ausreichen, damit Unternehmen einen ri-
sikobasierten und Stakeholder-zentrierten Ansatz umsetzen. Deshalb hat die
EU eine Initiative zur Einfilhrung einer allgemeinen und verbindlichen men-
schenrechtlichen Sorgfaltspriifung lanciert.*® Das Europidische Parlament hat
im Mérz 2021 den entsprechenden Bericht der Europdischen Kommission mit
Empfehlungen fiir eine Richtlinie angenommen.*’ Ziel ist es, einen globalen
Standard fiir verantwortungsvolles unternehmerisches Handeln zu erreichen®
und nachteilige Auswirkungen auf die Menschenrechte und die Umwelt zu ver-
hindern oder zu mindern®'.

Die neuen Regeln zielen auf grosse Unternehmen sowie KMUs, die in einem
menschen- und umweltrechtlichen Hochrisikokontext titig oder boérsennotiert
sind.>? Relevante Stakeholder sollen in allen Phasen der Sorgfaltspriifung mit-
einbezogen werden.>® Als Stakeholder gelten Personen, deren Rechte und In-
teressen durch die jeweiligen unternehmerischen Aktivititen betroffen sind,
u. a. Arbeitnehmende, lokale Gemeinschaften, Kinder, indigene Volker oder die
Shareholder. Ebenso zdhlen Organisationen dazu, die sich fiir die Einhaltung
von Menschenrechten, Sozial- und Umweltnormen und eine gute Unterneh-
mensfithrung einsetzen (z. B. zivilgesellschaftliche Organisationen oder Ge-
werkschaften).”* Alle involvierten Unternehmenseinheiten (z. B. Administrati-
on, Management, Aufsicht) sind dafiir verantwortlich, dass die Tatigkeiten und
Zweckerfiillung des Unternehmens im Einklang mit menschen- und umwelt-
rechtlichen Standards erfolgen.>

In einem weiteren Bericht zu den Pflichten der Unternehmensleitung («direc-
tors' duties») ist die EU-Kommission im Juli 2020 ebenfalls zum Schluss gekom-
men, dass es eines EU-weiten Vorgehens bedarf, um landeriibergreifend eine
einheitliche und nachhaltige Corporate Governance von Unternehmen zu ge-
wihrleisten.>® Begriindet wird dies damit, dass die Corporate-Governance-Rah-

48  Vgl. EUROPAISCHE KOMMISSION, Non-Financial Reporting; EUROPAISCHE KOMMISSION, Due Di-
ligence Requirements.

49 EUROPAISCHES PARLAMENT. Due Diligence Resolution.

50 EUROPAISCHES PARLAMENT, Due Diligence Resolution, Annex, preamble Ziff. 13.

51 EUROPAISCHES PARLAMENT, Due Diligence Resolution, Annex, preamble Ziff. 14.

52 EUROPAISCHES PARLAMENT, Due Diligence Resolution, Annex, Art. 2 Ziff. 1/2.

53 EUROPAISCHES PARLAMENT, Due Diligence Resolution, Annex, Art. 5.

54 EUROPAISCHES PARLAMENT, Due Diligence Resolution, Annex, Art. 3 (1).

55 EUROPAISCHES PARLAMENT, Due Diligence Resolution, Annex, preamble Ziff. 45.

56 EUROPAISCHE KOMMISSION, Directors' Duties.
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menbedingungen in den EU-Lindern stark divergieren und dass eine nicht-
nachhaltige Corporate Governance von Unternehmen langfristig massive
negative und EU-weite Konsequenzen auf eine Vielzahl von Stakeholdern habe.
Um eine nachhaltige Entwicklung sicherzustellen, seien deshalb ein koordinier-
tes Vorgehen und gleiche Spielregeln fiir alle Unternehmen notwendig.>” Der
Bericht schldgt verschiedene Losungsansitze vor, von Sensibilisierungsmass-
nahmen tiber Empfehlungen bis hin zu verbindlichen Regelungen.®® Ein Ansatz
sieht vor, dass diese neuen Regeln mit dem zuvor erlduterten Vorschlag fiir eine
verbindliche Sorgfaltspriifung kombiniert werden.>

Breitere Umschreibung des Gesellschaftszwecks im
Gesellschaftsrecht: «Gewinnstrebigkeit»

Das Schweizer Gesellschaftsrecht

Im Schweizer Gesellschaftsrecht stellt die Verfolgung eines wirtschaftlichen
Zwecks und somit die Gewinnstrebigkeit die Regel dar. Die Erfiillung eines ide-
ellen Unternehmenszwecks, d. h. die «Férderung von Drittinteressen unter Er-
halt der Zahlungsfahigkeit»®, bildet die Ausnahme.®® Der Grundsatz der Ge-
winnstrebigkeit einer Gesellschaft ist nicht explizit im Gesetz enthalten,
sondern «wird vom Gesetzgeber als selbstverstiandlich unterstellt».°> Auf welche
Art und Weise ein Unternehmen Gewinn erzielt, wird iber den thematischen
Zweck eines Unternehmens definiert. Dieser muss in den Statuten festgehalten
und kann abgeindert werden.®® Eine gewinnorientierte Ausrichtung bedeutet
nicht zwangsldufig, dass ein Unternehmen bei der Zweckverfolgung nicht auch
Sozial- und Umweltziele verfolgen kann. Aus menschenrechtlicher Sicht proble-

57 EUROPAISCHE KOMMISSION, Directors' Duties, S. vi-vii.

58  Zu den moglichen Optionen, EUROPAISCHE KOMMISSION, Directors' Duties, S. viii-xi.

59  Kritisch hierzu: RUGGIE, European Commission initiative on mandatory human rights due diligence
and directors' duties, 2021.

60 VON DER CRONE, Aktienrecht, § 10 Rz. 179.

61 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, § 4 Rz. 13; VON DER
CRONE, Aktienrecht, § 10 Rz. 179 (zur AG). Ein nichtmaterieller Endzweck kann entweder per Ge-
setz (wie z. B. beim Verein, Art. 60 Abs. 1 ZGB) vorgeschrieben sein oder in den Statuten festgelegt
werden (z. B. Art. 620 Abs. 3 OR).

62 VON DER CRONE, Aktienrecht, § 10 Rz. 179.

63 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, § 4 Rz. 10ff. Bei der Akti-
engesellschaft bspw. kann der thematische Zweck durch eine Zweidrittelmehrheit des Aktionariats
abgedndert werden (Art. 704 Abs. 1 Ziff. 1 OR).
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matisch ist es jedoch, wenn nur die (finanziellen) Interessen der Shareholder be-
riicksichtigt werden und die Gewinnmaximierung auf Kosten einer menschen-
rechts- oder umweltbezogenen Unternehmensfithrung erfolgt.

Nachfolgend werden zwei Beispiele aus Frankreich und den USA dargelegt,
die zusatzlich zur Profitabilitdt von Unternehmen vorsehen, dass Unternehmen
weitergehende Sozial- und/oder Umweltinteressen verfolgen. Die gesetzliche
Verankerung solcher «Anreize» kann dazu beitragen, dass Unternehmen Nach-
haltigkeitstiberlegungen in ihre Unternehmenskultur integrieren und als Teil
des Unternehmenszwecks begreifen. Wie eine solche Losung in der Schweiz
aussehen konnte, wird in den abschliessenden Empfehlungen an den Gesetzge-
ber aufgezeigt.

«Loi pacte», Frankreich

Schon 2019 hat Frankreich ein Gesetz erlassen, das der eingangs zitierten Vision
von Larry Fink entspricht. Ziel dieser «Loi pacte»® ist es u. a., die Rolle von Un-
ternehmen innerhalb der Gesellschaft neu zu tiberdenken («repenser la place des
entreprises dans la société»)®. Es enthilt drei fiir das vorliegende Kapitel rele-
vante Ansatze:

(1) Das Gesetz erganzt Art. 1833 des franzésischen Code civil (CC), der in
Abs. 1 statuiert, dass Unternehmen einen rechtméissigen Zweck haben und
im gemeinsamen Interesse der Gesellschafter“innen gegriindet werden
miissen.®® Der neu eingefiigte Abs. 2 verlangt, dass Unternehmen bei der
Verfolgung des unternehmerischen Zwecks neben unternehmerischen In-
teressen («intérét social») auch soziale und 6kologische Fragen («enjeux so-
ciaux et environnementaux») beriicksichtigen.®’ Dieser Zusatz gilt fir alle
franzésischen Unternehmen und erweitert den in Art. 1832 CC enthaltenen
Grundsatz der Gewinnstrebigkeit.®

64  Loin® 2019-486 du 22.05.2019 relative a la croissance et la transformation des entreprises.

65  Section 2, Loi n° 2019-486 du 22.05.2019 relative a la croissance et la transformation des entreprises.

66  «Toute société doit avoir un objet licite et étre constituée dans l'intérét commun des associés.»

67  Art. 169 (I)(1) Loi n® 2019-486 du 22.05.2019 relative a la croissance et la transformation des entrepri-
ses. Weiterfitlhrend PIETRANCOSTA, «Intérét social» and «raison d'étre» sowie SEGRESTIN/
HATCHUEL/LEVILLAIN, When the Law Distinguishes Between the Enterprise and the Corporation:
The Case of the New French Law on Corporate Purpose, in: Journal of Business Ethics (2020) 171,
S.1-13.

68  «Lasociété est instituée [..] en vue de partager le bénéfice ou de profiter de 'économie qui pourra en
résulter.»
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1835 CC ermoglicht es Unternehmen neu, eine «raison d'étre» - einen Da-
seinszweck - in die Satzung aufzunehmen.® Die «raison d'étre» bezieht
sich auf grundlegende Prinzipien, die ein Unternehmen aufrechterhalten
und fiir deren Umsetzung es Ressourcen bereitstellen will. Das Konzept be-
zieht sich zwar auch auf das unternehmerische Interesse («intérét social»),
zielt zusitzlich jedoch darauf ab, eine Verbindung zum Menschen und der
Frage der Daseinsberechtigung eines Unternehmens innerhalb der Gesell-
schaft herzustellen.”®

Neu konnen sich Unternehmen als sogenannte Missionskorperschaften
(«société a mission») ausweisen.”! Hierfiir miissen sie soziale und/oder 6ko-
logische Unternehmensziele in der Satzung festlegen und vom Gesetz vor-
gesehene operative Voraussetzungen - wie z. B. die Bestellung eines sepa-
raten Organs zur Uberwachung dieser Ziele - erfiillen.”?

Good Practice: «Raison d'étre» von Atos

Als erstes borsenkotiertes Unternehmen in Frankreich unterbreitete Atos seine

«raison d'étre» 2019 den Aktionédr*innen zur Abstimmung:

«The purpose of Atos is to help design the future of the information space. Its
expertise and services support the development of knowledge, education and re-
search in a multicultural approach and contribute to the development of scienti-
fic and technological excellence. Across the world, the Group enables its custo-
mers and employees, and members of societies at large, to live, work and develop

sustainably, in a safe and secure information space.»

69

70

71
72

Art. 169 (I)(2) Loi n® 2019-486 du 22.05.2019 relative a la croissance et la transformation des entrepri-
ses: «Les statuts peuvent préciser une raison d'étre, constituée des principes dont la société se dote et
pour le respect desquels elle entend affecter des moyens dans la réalisation de son activité.»
GICQUIAUD, Focus sur l'intérét social et la raison d'étre des sociétés: les standards de la loi PACTE,
23.11.2020, Ziff. I B/II A; sowie PIETRANCOSTA, «Intérét social» and «raison d'étre».

Beispiele finden sich unter: SOCIETE A MISSION, Liste des Sociétés A Mission (18.08.2021).

Vgl. Art. 176 (I) Loi n° 2019-486 du 22.05.2019 relative a la croissance et la transformation des entre-
prises.
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«Benefit Corporation Legislation»

Seit 2010 haben in den USA 37 Staaten” zusitzlich zu den herkommlichen ge-
sellschaftsrechtlichen Bestimmungen sogenannte Benefit-Corporation-Gesetz-
gebungen erlassen. Diese Gesetze ermdglichen es Unternehmen, die nachweis-
lich positive Auswirkungen auf die Gesellschaft oder die Umwelt generieren,
sich als eine «Benefit Corporation» zu registrieren.”* Es handelt sich dabei um
eine eigene Kategorie juristischer Personen, die sich zusétzlich zur Gewinn-
erzielung dazu verpflichten, einen o6ffentlichen Nutzen zu verfolgen. Benefit
Corporations sind deshalb vergleichbar mit der «société a mission», da sie die
Forderung eines spezifischen 6ffentlichen Nutzens in ihren Zweck aufnehmen.
Sie miissen den Nachweis erbringen, dass der angegebene Nutzen tatsichlich
erbracht wird, und ihre Aktivitaten in standardisierter und transparenter Weise
offenlegen. Da im amerikanischen Rechtsraum sonst die Interessen der Share-
holder im Vordergrund stehen, gibt die Benefit Corporation der Unternehmens-
fihrung zusitzlichen Handlungsspielraum, auch Interessen von anderen Stake-
holdern zu beriicksichtigen, ohne zur Rechenschaft gezogen zu werden.

Good Practice: 2010 Maryland Corporations and Associations
Code § 5-6C

Der 2010 Maryland Corporations and Associations Code § 5-6C war die erste
Benefit-Corporation-Legislation in den USA. Er enthilt folgende Bestimmun-

gen:

§ 5-6C-01 (d) «Specific public benefit» includes:
(1) Providing individuals or communities with beneficial products or services;
(2) Promoting economic opportunity for individuals or communities beyond

the creation of jobs in the normal course of business;

3) Preserving the environment;

4) Improving human health;

) Promoting the arts, sciences, or advancement of knowledge;

6) Increasing the flow of capital to entities with a public benefit purpose; or
) The accomplishment of any other particular benefit for society or the envi-

ronment.

73 BENEFIT CORPORATION, State by State Status of Legislation (18.08.2021).

74 Zu «Benefit Corporation Legislation»: HILLER, Benefit Corporation and CSR; CLARK/BABSON, How
Benefit Corporations are Redefining the Purpose of Business Corporations, in: William Mitchell
Law Review 38/2, 2012, S. 818ff. sowie RESOR, Benefit Corporation Legislation, in: Wyoming Law Re-
view, Vol. 12, N. 1, Artikel 5, 2012, S. 91-113.
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Fazit

Heute ist es keinesfalls mehr so, dass ein Unternehmen allein der Profitmaxi-
mierung und somit nur den Shareholdern verpflichtet ist. Vielmehr haben Un-
ternehmen weitere Pflichten vis-a-vis der Gesellschaft wahrzunehmen. Dieses
gesellschaftliche Bediirfnis nach einer nachhaltigen, menschen- und umwelt-
zentrierten Corporate Governance hat in den letzten Jahren zu einer Vielzahl
von staatlichen und tiberstaatlichen Regulierungen gefiihrt, welche genau dies
fordern.

Ein regulatorischer Ansatz ist, dass die unternehmerische Sorgfaltspflicht ge-
sellschaftliche Interessen und Risiken einbeziehen muss, die Uber die wirt-
schaftlichen Interessen hinausgehen. Entsprechende Bestimmungen orientie-
ren sich an einem erweiterten unternehmerischen Risikobegriff, der nicht nur
Risiken fur das Unternehmen, sondern auch Risiken, die durch die unterneh-
merische Tatigkeit fiir betroffene Stakeholder entstehen, miteinbezieht. Ne-
gative Auswirkungen der Geschiftstitigkeit auf die Menschenrechte und die
Umwelt missen deshalb in die Unternehmensstrategie und in das Risikoma-
nagement miteinfliessen, auch wenn sie nicht mit Risiken fiir das Unternehmen
selbst oder den Unternehmensgewinn verbunden sind. Aktuelle Beispiele sol-
cher Regulierungen umfassen Richtlinien und Gesetze zu nichtfinanziellen Be-
richterstattungspflichten und allgemeinen oder sektorenspezifischen Sorgfalts-
pflichten in der EU, der Schweiz und weiteren Lindern. Die Ausdehnung der
bereits bestehenden unternehmerischen Sorgfaltspflicht auf Sozial- und Um-
weltbelange trigt in positiver Weise dazu bei, dass Unternehmen ihrer gesell-
schaftlichen Verantwortung nachkommen.

Ein anderer Ansatz basiert auf der gesellschaftsrechtlichen Erweiterung des
Unternehmenszwecks. Beispiele sind die franzosische «Loi pacte» oder die in
den USA verbreitete Benefit Corporation Legislation. Darin wird explizit die
Moglichkeit vorgesehen, dass Unternehmen zusétzlich zur Profitabilitit weitere
soziale und umweltbezogene Ziele innerhalb der unternehmerischen Zweckver-
folgung berticksichtigen. Die explizite Nennung solcher Ziele im Gesetz hat den
Vorteil, dass Unternehmen bei der Griindung nicht automatisch davon ausge-
hen, dass die Profitabilitat das hochste Interesse im Rahmen der unternehmeri-
schen Zweckverfolgung darstellt.

Die vielseitigen Entwicklungen im Bereich nachhaltige Corporate Governance
bestétigen, dass sich die von Milton Friedman angesprochenen «rules of the ga-
me» im Laufe der letzten Jahrzehnte gedndert haben und dass sich ein neuer,
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wertebasierter gesellschaftlicher Konsens hinsichtlich der Verantwortung von
Unternehmen gebildet hat. Dieser beinhaltet, dass Menschenrechte in einem
wirtschaftlichen Umfeld langfristig nur nachhaltig umgesetzt werden konnen,
wenn ihre Respektierung Teil der Strategie und des Zwecks eines Unterneh-
mens ist. Die massiven Auswirkungen der Coronapandemie auf Wirtschaft und
Gesellschaft und die zentrale Rolle von Unternehmen bei der Bewiltigung der
Folgen sowie der Pravention zukiinftiger Pandemien diirften diesen Konsens
weiter festigen. Die regulatorische Diskussion zu einer Corporate Governance,
die Menschenrechte integriert, mag zwar erst am Anfang stehen, aber aufzuhal-
ten ist sie nicht mehr.

Empfehlungen

An die Legislative

Ein starker Schutz der Menschenrechte in der Schweiz heisst:

a Das ZGB enthilt einen neuen Artikel zur «Betétigung» von Organen ju-
ristischer Personen (neuArt. 55b ZGB):
«Die Organe von juristischen Personen wahren die Interessen der ju-
ristischen Person sowie die Interessen der von den Tatigkeiten der ju-
ristischen Person Betroffenen in guten Treuen und unter Beriicksichti-
gung von Nachhaltigkeitsgrundsétzen.»

b Die Sorgfalts- und Treuepflicht des Verwaltungsrats einer Aktienge-
sellschaft sind wie folgt prézisiert (Art. 717 OR; Ergédnzung kursiv):
1 «Die Mitglieder des Verwaltungsrates sowie Dritte, die mit der Ge-
schiftsfiithrung befasst sind, miissen ihre Aufgaben mit aller Sorgfalt
erfiillen und die Interessen der Gesellschaft sowie die Interessen der von
der unternehmerischen Tdtigkeit betroffenen Akteur*innen in guten Treuen
und im Sinne einer nachhaltigen Unternehmensfithrung wahren.»

¢ Es gibt einen neuen Artikel zu den zu beachtenden Interessen inner-
halb der Sorgfalts- und Treuepflicht des Verwaltungsrats einer Aktien-
gesellschaft (Art. 717 OR):
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neulbis 7y den Interessen der von der unternehmerischen Titigkeit be-
troffenen Akteur*innen zahlen insbesondere die Interessen von Share-
holdern, Arbeitnehmenden, lokalen Gemeinschaften, indigenen Vol-
kern, Kindern und Organisationen, die sich fir die Einhaltung von
Menschenrechten, sozial- und umweltrechtlichen Standards und eine
gute Unternehmensfiithrung einsetzen.»

An Unternehmen

Ein starker Schutz der Menschenrechte in der Schweiz heisst:

d Der Begriff «Corporate Governance» des «Swiss Code of Best Practice
for Corporate Governance» ist wie folgt prazisiert (Erganzung kursiv):
«Corporate Governance ist die Gesamtheit der auf das nachhaltige Un-
ternehmensinteresse ausgerichteten Grundsitze, die unter Wahrung
von Entscheidungsfiahigkeit und Effizienz auf der obersten Unterneh-
mensebene Transparenz und ein ausgewogenes Verhiltnis von Fiih-
rung und Kontrolle anstreben. Das nachhaltige Unternehmensinteresse
umfasst alle Interessen der von der unternehmerischen Tatigkeit betroffenen
Akteur*innen, u. a. Shareholder, Arbeitnehmende, lokale Gemeinschaften, in-
digene Vilker, Kinder und Organisationen, die sich fiir die Einhaltung von
Menschenrechten, sozial- und umweltrechtlichen Standards und eine gute
Unternehmensfiihrung einsetzen. Eine wirksame Konsultation dieser Interes-
sengruppen ist im Rahmen der unternehmerischen Sorgfaltspflichtprozesse si-
cherzustellen.»
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EBGB Eidgendssisches Biiro fiir die Gleichstellung von Menschen mit
Behinderungen
ECDC European Centre for Disease Prevention and Control / Euro-

péisches Zentrum fiir die Pravention und die Kontrolle von
Krankheiten
ECRI European Commission against Racism and Intolerance / Euro-

pdische Kommission gegen Rassismus und Intoleranz

éd. éditeur-trice / Herausgeber*in

EDA Eidgenossisches Departement fiir auswirtige Angelegenheiten
EGMR Europiischer Gerichtshof fiir Menschenrechte

EJPD Eidgenossisches Justiz- und Polizeidepartement

EKM Eidgendssische Migrationskommission

EKR Eidgenossische Kommission gegen Rassismus

EL Ergénzungsleistungen zur AHV und IV

EMRK ZP 1 Zusatzprotokoll vom 20.03.1952 zur Konvention zum Schutze der

Menschenrechte und Grundfreiheiten

EMRK Konvention vom 04.11.1950 zum Schutze der Menschenrechte und

Grundfreiheiten (Europédische Menschenrechtskonvention;

SR 0.101)
EO Erwerbsersatzordnung
EpG Bundesgesetz vom 28.09.2012 tiber die Bekampfung tbertragbarer

Krankheiten des Menschen (Epidemiengesetz; SR 818.101)

EPR European Prison Rules / Européische Strafvollzugsgrundsitze
etal. et alii / und weitere

etc. et cetera

EU Europiische Union

EU/EWR Europiische Union / Européischer Wirtschaftsraum
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EuGH
f./ff.
FamPra
FIZ

FN

FR

FRA

GC
gl. M.

GIG

GO

GREVIO

GRG

HandKomm

HAU

HR Council
HRC
Hrsg.

HUG
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Gerichtshof der Europiischen Union
folgende/fortfolgende

Die Praxis des Familienrechts

Fachstelle Frauenhandel und Frauenmigration
Fussnote

Kanton Freiburg

European Union Agency for Fundamental Rights / Agentur der

Europidischen Union fiir Grundrechte
General Comment / Allgemeine Bemerkung
gleicher Meinung

Bundesgesetz vom 24.03.1995 iiber die Gleichstellung von Frau und

Mann (Gleichstellungsgesetz, SR 151.1)

Geschiftsordnung des Grossen Rats des Kantons Bern vom

04.06.2013 (BSG 151.211)

Group of Experts on Action against Violence against Women and
Domestic Violence / Expertengruppe gegen Gewalt an Frauen und

hausliche Gewalt

Gesetz vom 04.06.2013 iiber den Grossen Rat (Grossratsgesetz;

BSG 151.21)
Handkommentar zur schweizerischen Zivilprozessordnung

Convention on Protection of Children and Co-operation in
Respect of Intercountry Adoption / Haager Ubereinkommen iiber
den Schutz von Kindern und die Zusammenarbeit auf dem Gebiet

der internationalen Adoption

Human Rights Council / Menschenrechtsrat

Human Rights Committee / Menschenrechtsausschuss
Herausgeber*in

Hopitaux universitaires de Geneve



i.S.v.
i. Ue.
i.V.m

IK

ILO

inkl.

Istanbul-

Konvention
10%

).

KESB

KIM

KJFG

KLV

KMU
KOKES
KuKo-ZGB

KV GE

KV GL

im Sinne von
im Uechtland
in Verbindung mit

Ubereinkommen des Europarats vom 11.05.2011 zur Verhiitung
und Bekdmpfung von Gewalt gegen Frauen und héduslicher Gewalt

(Istanbul-Konvention, SR 0.311.35)

International Labour Organization / Internationale Arbeits-

organisation
inklusive

Council of Europe Convention on preventing and combating vio-

lence against women and domestic violence / Istanbul-Konvention
Invaliditdtsversicherung

Jahr(e)

Kindes- und Erwachsenenschutzbehérden

Kerngruppe internationale Menschenrechtspolitik

Bundesgesetz vom 30.09.2011 tiber die Férderung der ausser-
schulischen Arbeit mit Kindern und Jugendlichen (Kinder- und

Jugendforderungsgesetz; SR 446.1)

Verordnung des EDI vom 29.09.1995 iiber Leistungen in der

obligatorischen Krankenpflegeversicherung (SR 832.112.3)
kleine und mittlere Unternehmen

Konferenz fiir Kindes- und Erwachsenenschutz
Kurzkommentar Zivilgesetzbuch

Verfassung der Republik und des Kantons Genf vom 14.10.2012

(Kantonsverfassung Genf; SR 131.234)

Verfassung des Kantons Glarus vom 01.05.1988 (Kantonsverfassung

Glarus; SR 131.217)
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KVAG

KVG

KVV

LDP

LeGes

LGBTIQ*

lit.

LkSG

mind.

NAP
Nau
NEK
NGO
NKVF

NMR
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Bundesgesetz vom 26.09.2014 betreffend die Aufsicht tiber die

soziale Krankenversicherung (SR 832.12)

Bundesgesetz vom 18.03.1994 tiber die Krankenversicherung

(SR 832.10)

Verordnung vom 27.06.1995 iiber die Krankenversicherung

(SR 832.102)

Loi du 03.11.1982 sur les droits politiques de la République et

Canton de Neuchatel (RSN; 141).

Mitteilungsblatt der Schweizerischen Gesellschaft fir Gesetz-
gebung (SGG) und der Schweizerischen Evaluationsgesellschaft

(SEVAL)

Lesbian, Gay, Bi, Trans, Intersex, Queer [ lesbisch, schwul, bi,

trans, inter, queer
littera

Gesetz vom 16.07.2021 iber die unternehmerischen Sorgfalts-
pflichten in Lieferketten, Bundesgesetzblatt 2021 Teil I Nr. 46,

S. 2959

mindestens

Randnote

Nationaler Aktionsplan

«Neu, aktuell, unterhaltsam» (Schweizer Nachrichtenportal)
Nationale Ethikkommission im Bereich der Humanmedizin
Nichtregierungsorganisation

Nationale Kommission zur Verhiitung von Folter

The United Nations Standard Minimum Rules for the Treatment
of Prisoners (Nelson Mandela Rules) / Mindestgrundsitze der
Vereinten Nationen fiir die Behandlung der Gefangenen (Nelson-

Mandela-Regeln)



NMRI

no.

NZZ

OECD

OEIGWG

OFK

OHG

OR

0SJ1

OV-EDA

OV-EJPD

p-/pp-
PAR

Para.

ParlG

Nationale Menschenrechtsinstitution
Note

Number/Nummer

Nummer

Neue Zurcher Zeitung

Organisation for Economic Co-operation and Development / Or-

ganisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung

Open-Ended Intergovernmental Working Group On Transnational
Corporations And Other Business Enterprises With Respect To

Human Rights
Orell Fussli Kommentar

Bundesgesetz vom 23.03.2007 tiber die Hilfe an Opfer von
Straftaten (Opferhilfegesetz, SR 312.5)

Bundesgesetz vom 30.03.1911 betreffend die Erganzung des
Schweizerischen Zivilgesetzbuchs (Fiinfter Teil: Obligationen-

recht) (SR 220)
Open Society Justice Initiative

Organisationsverordnung vom 20.04.2011 fiir das Eidgendssische

Departement fiir auswiértige Angelegenheiten (SR 172.211.1)

Organisationsverordnung vom 17.11.1999 fiir das Eidgenossische

Justiz- und Polizeidepartement (SR 172.213.1)
page/s [ Seite/n
Reglement vom 28.08.2014 iiber die politische Partizipation von

Auslidnderinnen und Auslidndern (Partizipationsreglement;

SSSB 144.2)
Paragraph
Bundesgesetz vom 13.02.2002 tiber die Bundesversammlung

(Parlamentsgesetz; SR 171.10)
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PAVO

PKK-Praxis

ProCoRe
resp.

RPG

RSN

RVOG

SARS
SBS

Schubert-Praxis

SDG

SEM
SFH
SFM
SGK
SHK

SJ
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Verordnung vom 19.10.1977 fiir die Aufnahme von Pflegekindern
(Pflegekinderverordnung; SR 211.222.338)

BGE 125 I 417, vgl. Verhéltnis zwischen V6lkerrecht und Landes-
recht, Bericht des Bundesrats vom 12.06.2015 in Erfiillung des
Postulats 13.3805

Prostitution Collective Reflexion
respektive

Bundesgesetz vom 22.06.1979 iiber die Raumplanung (Raum-

planungsgesetz; SR 700)
Recueil Systématique de la Législation Neuchiteloise

Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz vom 21.03.1997

(SR 172.010)

Randziffer

Seite

siehe auch

Schweres Akutes Respiratorisches Syndrom

Schweizerische Bibliothek fiir Blinde, Seh- und Lesebehinderte

BGE 99 IB 39, vgl. Verhiltnis zwischen Vélkerrecht und Landes-

recht, Bericht des Bundesrats in Erfullung des Postulats 13.3805

Sustainable Development Goals / Ziele fiir nachhaltige

Entwicklung

Staatssekretariat fiir Migration

Schweizerische Fliichtlingshilfe

Schweizerisches Forum fiir Migrations- und Bevolkerungsstudien
St. Galler-Kommentar

Stampflis Handkommentar

Semaine judiciaire



SJzZ
SKMR
SKOS

SODK

sog.

Sozialpakt

SR
SRF
SSSB

StGB

StPO

SZW

UDHR

UFS
UN

UNGP

UNHCR

UNO

UPR

Schweizerische Juristen-Zeitung
Schweizerisches Kompetenzzentrum fiir Menschenrechte
Schweizerische Konferenz fiir Sozialhilfe

Konferenz der kantonalen Sozialdirektorinnen und Sozial-

direktoren
sogenannte

Internationaler Pakt vom 16.12.1966 liber wirtschaftliche, soziale

und kulturelle Rechte (SR 0.103.1)

Systematische Rechtssammlung

Schweizer Radio und Fernsehen

Systematische Sammlung des Stadtrechts von Bern

Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21.12.1937 (Strafgesetzbuch;

SR 311.0)

Schweizerische Strafprozessordnung vom 05.10.2007 (Strafprozess-

ordnung; SR 312.0)
Schweizerische Zeitschrift fir Wirtschafts- und Finanzmarktrecht
unter anderem

Universal Declaration of Human Rights / Allgemeine Erklarung

der Menschenrechte
Unabhingige Fachstelle fiir Sozialhilferecht
United Nations / Vereinte Nationen

United Nations Guiding Principles on Business and Human

Rights /| UNO-Leitprinzipien fir Wirtschaft und Menschenrechte

United Nations High Commissioner for Refugees / Hoher

Fluchtlingskommissar der Vereinten Nationen
United Nations Organisation / Vereinte Nationen

Universal Periodic Review / Periodische Uberpriifung der

Menschenrechtslage
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UvG

Uvv

VGG
vgl.

VIG

VZAE

WEF
WHO

WVK

Xenia
z. B.
ZaoRV
7Bl
ZGB
Ziff.
zit.

Zivilpakt

ZKE
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Bundesgesetz vom 20.03.1981 tiber die Unfallversicherung
(SR 832.20)

Verordnung vom 20.12.1982 iiber die Unfallversicherung
(SR 832.202)

versus
vor allem

Verfassungsgerichtshofgesetz 1953 (Osterreich)
vergleiche

Bundesgesetz vom 18.03.2005 tiber das Vernehmlassungsverfahren

(Vernehmlassungsgesetz; SR 172.061)

Verordnung vom 24.10.2007 tiber Zulassung, Aufenthalt und

Erwerbstatigkeit (SR 142.201)
World Economic Forum [ Weltwirtschaftsforum
World Health Organization / Weltgesundheitsorganisation

Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige (Wiener

Vertragsrechtskonvention)

Fachstelle Sexarbeit

zum Beispiel

Zeitschrift fir auslandisches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht
Schweizerisches Zentralblatt fiir Staats- und Verwaltungsrecht
Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10.12.1907 (SR 210)

Ziffer

zitiert

Internationaler Pakt vom 16.12.1966 tiber biirgerliche und
politische Rechte (SR 0.103.2)

Zeitschrift fiir Kindes- und Erwachsenenschutz



ZPO Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19.12.2008 (Zivilprozess-
ordnung; SR 272)

ZSR Zeitschrift fur Schweizerisches Recht

ZV-EJPD Verordnung des EJPD vom 13.08.2015 tiber die dem Zustimmungs-
verfahren unterliegenden ausldnderrechtlichen Bewilligungen und

Vorentscheide (SR 142.201.1)
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Sollen Volksinitiativen fur ungultig erklart werden,

wenn sie Menschenrechte verletzen? Braucht es eine
menschenrechtliche Sorgfaltspriufungspflicht fir Schweizer
Unternehmen? Wie kdnnen wir gewaltbetroffene Frauen

im Asylbereich besser unterstitzen? Warum erhielten
wahrend der Coronapandemie viele bediirftige Menschen
keine Sozialhilfe - und was muss getan werden, damit dies

in zukunftigen Krisen anders ist?

Die vorliegende Publikation, herausgegeben vom
Schweizerischen Kompetenzzentrum fur Menschenrechte
(SKMR), beantwortet diese und viele weitere Fragen

zu vierzehn ausgewahlten Menschenrechtsthemen.

Der Fokus liegt dabei auf dem Schutz von vulnerablen
Gruppen, der Rolle der Menschenrechte in der Coronakrise,
der Verantwortung von Unternehmen und dem Verhaltnis
zwischen Demokratie, Rechtsstaat und Menschenrechten.

Mit rund 130 Empfehlungen an Gesetzgebende, Behorden,
Unternehmen und weitere Akteur*innen prasentiert die
Publikation eine Vielzahl konkret umsetzbarer Massnahmen
zur Starkung der Menschenrechte in der Schweiz.
Fallbeispiele und Good Practices aus Stadten, Kantonen
und anderen Landern zeigen, dass die Verwirklichung der
Menschenrechte keine Utopie bleiben muss.

buch & netz
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