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ZUSAMMENFASSUNG

ZIEL, GEGENSTAND UND AUFBAU DER STUDIE

Die Studie ,Zugang zur Justiz in Diskriminierungsfallen“ hat zum Ziel, zu kléren ob die in der
Schweizer Rechtsordnung vorgesehenen Rechtsnormen in der Praxis einen effektiven und an-
gemessenen Diskriminierungsschutz gewahrleisten und wie der Zugang zur Justiz bei Diskrimi-
nierungen in der Schweiz funktioniert. Sie soll den mit der Diskriminierungsproblematik befassten
Behdrden eine fundierte Grundlage fiir die Einschatzung der Wirksamkeit der bestehenden In-
strumente geben und aufzeigen, inwiefern der bestehende Rahmen befriedigend ist und wo Ver-
besserungen notwendig oder wiinschenswert sind. Zugleich soll die Studie die Grundlagen fiir
die Ausarbeitung des mit dem Postulat 12.3543 Naef (Bericht zum Recht auf Schutz vor Diskri-
minierung) verlangten Berichts des Bundesrats liefern.

Die Studie deckt die Diskriminierungsgriinde Geschlecht (inklusive Geschlechtsorientierung und
Geschlechtsidentitat), Behinderung und Rasse und ethnische Herkunft ab. Dabei analysiert sie
die fir den Diskriminierungsschutz relevanten materiell- und verfahrensrechtlichen Garantien und
institutionellen Vorkehren, beleuchtet die Praxis der Gerichte und untersucht mit Befragungen die
Wirksamkeit der bestehenden Instrumente. Der verfahrensrechtliche Teil der Studie orientiert sich
strukturell an der von der EU-Kommission durchgefiihrten Studie ,Access to justice in gender
equality and anti-discrimination law“.! Die zur Analyse der aktuellen Situation durchgefiihrten
Befragungen umfassten personliche Interviews bei Beratungsstellen, Online-Befragungen bei
Beratungsstellen und bei der Anwaltschaft, sowie eine schriftliche Befragung der Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter aller in der Schweiz tatigen Schlichtungsstellen und Gerichte. Zudem wurde fla-
chendeckend die Praxis aller Schlichtungsstellen und Gerichte in der Schweiz erhoben, wobei
65% der angeschriebenen Spruchkérper total 453 Entscheide und Urteile zu Diskriminierungsfra-
gen aus den letzten 10 Jahren einreichten.

Die Studie ist wie folgt gegliedert: Der vorliegende Synthesebericht fasst die Erkenntnisse der
Teilstudien zusammen, stellt Informationen zur Beantwortung des Postulates bereit, und enthalt
Schlussfolgerungen und Empfehlungen fur die Verbesserung des Diskriminierungsschutzes in
der Schweiz. Der Synthesebericht beruht auf 11 Teilstudien, die ihm angeflgt sind. Teilstudie 1
widmet sich den Grundsatzen des Diskriminierungsschutzes. Die anderen Teilstudien befassen
sich mit den Themen Geschlecht, LGBTI* und Behinderung (Teilstudien 2-5) sowie Rassendis-
kriminierung (Teilstudien 6 und 7). Weitere Teilstudien widmen sich der Analyse der erhobenen
Rechtsprechung (Teilstudie 8), und halten die Ergebnisse der Gerichtsumfrage sowie der Online-
Befragung der Anwaltschaft und der Beratungsstellen (Teilstudien 9-11) fest.

MATERIELL-RECHTLICHER DISKRIMINIERUNGSSCHUTZ

Im Bereich des materiellen Rechts besitzt die Schweiz mit Art. 8 Abs. 2 Bundesverfassung (BV)?,
dem Bundesgesetz (iber die Gleichstellung von Frau und Mann (GIG), * dem Bundesgesetz (iber

' Abrufbar unter http://ec.europa.euljustice/gender-equality/files/conference_sept_2011/final_report_
access_to_justice_final_en.pdf (besucht am 20.07.2015).

Die Abkiirzung steht fiir Lesbian, Gay, Bisexual, Transgender and Intersex".
Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18.04.1999 (BV; SR 101)



Zusammenfassung

die Beseitigung von Benachteiligungen von Menschen mit Behinderungen (BehiG)® und Art.
261" Strafgesetzbuch (StGB)® wichtige spezialgesetzliche Normen zum Schutz vor Diskriminie-
rung.

Gut ausgebaut ist dieser Schutz im Bereich des offentlichen Rechts, weil hier GIG und BehiG
detaillierte Regeln enthalten und dort, wo spezialgesetzliche Normen fehlen, immer auf Art. 8
Abs. 2 BV mit seiner umfassenden Liste von Diskriminierungsmerkmalen zurlickgegriffen werden
kann.

Diskriminierung zwischen Privaten erfassen die spezialgesetzlichen Regeln nur liickenhaft und in
sehr unterschiedlichem Ausmass. Hier gibt es neben den expliziten Normen zum Arbeitsleben im
GIG und zu o6ffentlich angebotenen Dienstleistungen Privater im BehiG zwar die Rechtsprechung
zur Bedeutung des zivilrechtlichen Persénlichkeitsschutzes (Art. 27 ff. Zivilgesetzbuch [ZGB] ’
sowie Art. 328 und 336 Obligationenrecht [OR]?) und des Verbots unzuldssiger, sittenwidriger
oder gegen die 6ffentliche Ordnung verstossende Vertrage (Art. 19 und 20 OR) fur den Diskrimi-
nierungsschutz. Diese Praxis bezieht sich im Wesentlichen aber nur auf den Bereich der Arbeit
und &ussert sich zur Frage, wann Kiindigungen wegen des Geschlechts oder der Rasse (bzw.
des Alters) unzulassig sind. Andere Fragen des Arbeitslebens wurden, soweit ersichtlich, von den
Gerichten bisher nicht behandelt, und Urteile zu Diskriminierungen in anderen Lebensbereichen
konnten keine identifiziert werden. Véllig unklar ist mangels Rechtsprechung und Ausserungen
der Lehre, wieweit die erwadhnten Bestimmungen von ZGB und OR auf LGBTI Personen Anwen-
dung finden. Schliesslich konnten schweizweit nur zehn Urteile zum Diskriminierungsschutz von
ZGB und OR identifiziert werden: Diese dusserst geringe Zahl von Gerichtsurteilen zu Fallen von
Diskriminierung, die auf der Grundlage von ZGB und OR entschieden wurden, zeigt, dass der
privatrechtliche Diskriminierungsschutz in der Praxis weitgehend ineffektiv bleibt. Griinde dafur
sind nicht so sehr die an sich existierende Rechtsprechung, sondern wohl eher das Fehlen ver-
fahrensrechtlicher Erleichterungen, welche wegen der in Diskriminierungsféllen notorisch beste-
henden Beweisprobleme ein hohes Prozessrisiko schaffen, und die teilweise fehlende Kenntnis
und Sensibilisierung bei Beratungsstellen, Anwaltschaft und Gerichten fir das Schutzpotenzial
des geltenden Rechts.

Das strafrechtliche Rassendiskriminierungsverbot erfasst xenophobe Herabsetzung und Propa-
ganda nicht, wenn sie nicht wegen der Rasse, Ethnie oder Religion der Betroffenen erfolgt, son-
dern aus Hass gegen bestimmte Nationalitdten oder dem Status als Auslanderin oder Auslander
(Asylsuchender, Fluchtling etc.). Falle von Herabwiirdigung und Hasspropaganda gegen Frauen
oder LGTBI als solche werden vom Strafrecht iberhaupt nicht erfasst. Diskriminierende Motive
sind nicht ein im Gesetz verankerter Strafverscharfungsgrund.

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

Bundesgesetz vom 13.12.2002 (iber die Beseitigung von Benachteiligungen mit Behinderungen (BehiG; SR
151.3).

& Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21.12.1937 (StGB; SR 311.0).
" Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10.12.1907 (ZGB; SR 210).

Bundesgesetzes vom 30.03.1911 betreffend die Ergdnzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Flnfter
Teil: Obligationenrecht) (OR; SR 220).



Zusammenfassung

PROZESSUALER DISKRIMINIERUNGSSCHUTZ

Diskriminierungsopfer verzichten oft darauf, ihre Anspriiche gerichtlich durchzusetzen. Griinde
sind die Furcht vor persénlichen Nachteilen (z.B. Arbeitsverlust), das hohe Prozessrisiko ange-
sichts der Schwierigkeit, Diskriminierung zu beweisen, die erwarteten Kosten oder das Missver-
héltnis zwischen den Belastungen, die jedes Gerichtsverfahren fir die Beteiligten mit sich bringt,
und das oft geringe Ausmass der Sanktionen fiir jene, die fiir die Diskriminierung verantwortlich
sind. Der Gesetzgeber hat dies teilweise anerkannt und punktuell Verfahrenserleichterungen
geschaffen.

Beweislasterleichterungen sind angesichts der beim Vorwurf der Diskriminierung regelmassig
bestehenden Beweisprobleme ein wesentliches Element, prozessuale Hindernisse abzubauen.
Sie bestehen indes heute nur fir das GIG, ohne dass genligend ernsthafte Griinde ersichtlich
sind, warum sie in allen anderen Diskriminierungsbereichen ausgeschlossen sein sollen.

Ideelle Verbandsklage und -beschwerderechte sind angesichts der Griinde, welche Individuen
davon abhalten kénnen, den Gerichtsweg zu beschreiten, besonders geeignet, in Diskriminie-
rungsféllen den Zugang zur Justiz zu erleichtern. Ein solches Recht ist im GIG verankert. Aller-
dings ist unklar, ob es bei Diskriminierungen von Schwulen, Lesben und Bisexuellen und Inter-
sex-Menschen auch gilt. Das Verbandsbeschwerderecht ist auch im BehiG vorgesehen. Fir zivil-
und offentlich-rechtliche Diskriminierungen, die nicht von diesen beiden Gesetzen erfasst werden,
existiert keine Mdglichkeit fur Verbande, mit Klagen und Beschwerden das 6ffentliche Interesse
an der Einhaltung dieser Gesetze durchzusetzen. Egoistische Verbandsbeschwerde, d.h. Be-
schwerden von Organisationen zugunsten ihrer Mitglieder, sind allerdings auch hier méglich.

Ebenfalls wichtig fir die Erleichterung des Zugangs zur Justiz ist der Untersuchungsgrundsatz.
Wahrend sie im 6ffentlichen Recht und im Strafrecht umfassend gilt, findet im privatrechtlichen
Bereich des GIG und Teilen des ZGB und OR der abgeschwachte ,soziale” Untersuchungsgrund
der Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO)? Anwendung.

Schliesslich erscheinen die gesetzlich beschrankten Sanktionen bei arbeitsrechtlichen Diskrimi-
nierungen wegen des Geschlechts und anderen Griinde nicht immer als gentigend wirksam, ver-
héltnismassig und abschreckend.

INSTITUTIONEN UND STREITBEILEGUNGSMOGLICHKEITEN

Der niederschwellige Zugang zu Anlauf- und Beratungsstellen ist fuir Diskriminierungsopfer wich-
tig. Solche Stellen existieren, wenn auch in unterschiedlichem Ausmass, fiur die Bereiche Ge-
schlecht (kantonale und kommunale Gleichstellungsbiros), Behinderung und Rassismus. lhnen
fehlt es oft an gentigenden juristischen Fachkenntnissen um zu entscheiden, in welchen Situation
sie Diskriminierungsopfer an Fachleute mit den entsprechenden Kenntnissen verweisen sollten.
Zudem wird eine allgemeine Ressourcenknappheit festgestellt. Im LGBTI-Bereich fehlt es ganz-
lich an einer institutionelle Verankerung und die damit verbundene Sensibilisierung und Informa-
tion durch staatliche Stellen. In diesem Bereich besteht ein erhebliches Entwicklungs- und Hand-
lungspotential.

Insgesamt sind Mandate und konkrete Ausgestaltung der verschiedenen Institutionen sehr hete-
rogen. lhre hochgradige Spezialisierung auf bestimmte Diskriminierungstypen erschwert zudem

® Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008 (Zivilprozessordnung, SR 272).



Zusammenfassung

die Identifizierung von Fallen multipler Diskriminierung. Auch hier ist die mangelnde Koharenz ein
Faktor, welcher der Zugang zur Justiz erschwert.

Schliesslich existieren in der Schweiz sowohl aussergerichtliche als auch gerichtliche Streitbeile-
gungsmaglichkeiten. Aus Sicht des Diskriminierungsschutzes bestehen im Zivilrecht einfache und
kostenlose Schlichtungsverfahren, die vor der Einleitung eines Gerichtsverfahrens durchzufiihren
sind, und die oft eine raschere und kostengiinstigere Wiedergutmachung erméglichen. Beson-
ders wichtig sind die Schlichtungsstellen geméss GIG. Insgesamt liegen die Probleme im Justiz-
bereich nicht im Institutionellen, sondern in verfahrensrechtlichen Teilaspekten.

SCHLUSSFOLGERUNGEN UND EMPFEHLUNGEN

In der Praxis kénnen verschiedene rechtliche und faktische Griinde die Durchsetzung der Diskri-
minierungsverbote des schweizerischen Rechts erschweren. Zu ihnen gehdéren namentlich: (1)
Fehlende Sensibilisierung und mangelnde oder beschréankte Kenntnis bei Opfern und Beratungs-
stellen dafiir, wann eine Diskriminierungserfahrung rechtlich relevant ist, d.h. wann gegen die
Taterschaft rechtlich vorgegangen werden konnte; (2) ungeniigende finanzielle und personelle
Ressourcen bei Beratungsstellen; (3) fehlende Bereitschaft von Opfern, den Rechtsweg zu be-
schreiten, wie die Angst vor negativen Konsequenzen (z.B. Arbeitsplatzverlust), der ungewisse
Ausgang des Verfahrens, die bei Unterliegen drohenden relativ hohen Kosten, oder fehlende
Bereitschaft, angesichts der im Erfolgsfall zu erwartenden vergleichsweise schwachen Sanktio-
nen die Schwernisse eines Gerichtsverfahrens auf sich zu nehmen; (3) das Fehlen klarer Ge-
richtspraxis, v.a. im Bereich LGBTI und zum zivilrechtlichen Diskriminierungsschutz gemass ZGB
und OR in anderen Bereichen als Anstellung und Kiindigung; (4) die Luckenhaftigkeit und fehlen-
de Kohérenz des materiellen Rechts und verbleibende Unklarheiten lber die Tragweite relevan-
ter Bestimmungen von ZGB und OR flr den Diskriminierungsschutz zwischen Privaten; und (5)
verfahrensrechtliche Erschwerungen, namentlich das Fehlen des ideellen Verbandsklage- und -
beschwerderechts im Bereich von Diskriminierungen von Schwulen, Lesben und Bisexuellen
sowie wegen der Rasse, ethnischen Herkunft und Religion, das Fehlen des abgeschwéachten
(,s0zialen®) Untersuchungsgrundsatzes im Bereich LGBTI und Diskriminierungen wegen Behin-
derung und Rasse im Arbeitsleben bei Streitwerten Gber CHF 30'000, das Fehlen der Umkehr der
Beweislast in allen Bereichen ausserhalb des GIG und die Begrenzung der Sanktionsmdglichkei-
ten gemass GIG und BehiG.

Das schweizerische Recht unterscheidet sich in wichtigen Punkten vom EU Recht. Im Bereich
des Schutzes vor Geschlechterdiskriminierung im Arbeitsleben gewahrt das schweizerische
Recht einen mit der EU vergleichbaren Schutz. In den meisten anderen Bereichen bleibt die
Schweiz jedoch hinter den europaischen Standards zurlick: Anders als dieses kennen weder das
BehiG noch die 6ffentlich- und privatrechtlichen Rassendiskriminierungsverbote Beweislaster-
leichterungen. Generell gilt, dass der privatrechtliche Schutz wegen Diskriminierung wegen des
Geschlechts ausserhalb des Arbeitsbereichs und im Arbeitsleben wegen Weltanschauung, Be-
hinderung, Alter und der sexuellen Ausrichtung in der EU umfassender ist als in der Schweiz.

Im Vergleich zum deutschen Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz hat schweizerische Recht
den Vorteil, mit Art. 8 BV einen detaillierten verfassungsmassigen Schutz zu gewahren und mit
den detaillierten spezialgesetzlichen Regelungen des GIG und BehiG besser als ein allgemeines
Diskriminierungsgesetz auf die Besonderheiten der entsprechenden Diskriminierungsarten ein-
gehen zu kénnen. Die Erfahrung zeigt zudem, dass sich Organisationen und Beratungsstellen
stark mit den entsprechenden Spezialgesetzen identifizieren und damit entsprechende Experti-
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sen aufgebaut haben. Dies kann allerdings nicht dariiber hinwegtauschen, dass — wie oben aus-
gefiihrt — das schweizerische Recht verschiedene materiell- und verfahrensrechtliche Schwachen
und Licken aufweist.

Gestitzt auf diese Schlussfolgerungen lassen sich in Hinblick auf einen optimalen Diskriminie-
rungsschutz verschiedene Empfehlungen machen:

(] Rechtsetzung: Auch wenn es nicht Aufgabe dieser Studie war, detaillierte Reformvor-
schldge zu machen, erlauben die gewonnen Erkenntnisse die Empfehlung, in Hinblick auf
eine bessere Koharenz des schweizerischen Diskriminierungsrechts, die Schaffung von
mehr Rechtssicherheit und insgesamt die Starkung des Diskriminierungsschutzes insbe-
sondere Folgendes zu prifen: (1) Die Schaffung eines spezifisch privatrechtlichen Dis-
kriminierungsverbotes in einer Norm, welche die Art. 27 ff. ZGB zum Personlichkeits-
schutz erganzt und auf der bundesgerichtlichen Praxis aufbaut bzw. diese erganzt, soweit
keine Praxis besteht; (2) die Erweiterung des Anwendungsbereichs der Anti-
Rassismusstrafnorm zum Schutz vor xenophober Herabsetzung und Hass gegenuber
bestimmten Nationalitdten oder dem Status als Auslanderin oder Auslander (Asylsuchen-
der, Fliichtling etc.) und die Schaffung strafrechtlicher Normen, welche auch andere Dis-
kriminierungsopfer (Frauen, Behinderte, LGTBI) vor Herabsetzung und Hass schitzen;
(3) die Ausdehnung des ideellen Verbandsklagerechts im Zivilprozess und des Ver-
bandsbeschwerderechts im Verwaltungs(prozess)verfahren auf alle Bereiche des Diskri-
minierungsrechts; (4) die Ausdehnung des abgeschwachten (,sozialen“) Untersuchungs-
grundsatzes auf weitere Bereiche des Diskriminierungsrechts (v.a. im Geltungsbereich
des BehiG); (5) die Einflihrung der Beweislasterleichterung (Vermutung einer Diskriminie-
rung bei Glaubhaftmachung) fiir alle Diskriminierungsfalle; und (6) die Verstarkung der
Sanktionsméglichkeiten, wo das geltende Recht sie gegeniber den Ublichen Regeln be-
schrankt.

(] Aussergerichtliche Streitbeilegung: Aussergerichtliche Schlichtungs- und Streitbeile-
gungsverfahren sind oft besser als Gerichtsverfahren geeignet, Konflikte im Zusammen-
hang mit Diskriminierungen beizulegen. Sie sind deshalb, soweit sie nicht bereits beste-
hen, zu starken und zu férdern.

(1] Sensibilisierung aller Beteiligten: Angesichts der Tatsache, dass das vorhandene Potenti-
al im Bereich des Privatrechts, insbesondere der Garantien des Personlichkeitsschutzes
(Art. 28 ZGB) und der egoistischen Verbandsklage (Art. 89 ZPO) offenkundig nicht aus-
geschopft werden, besteht Sensibilisierungs- und Ausbildungsbedarf bei Fachleuten.
Auch wird empfohlen zu prifen, ob auch stark marginalisierte Bevolkerungsgruppen (z.B.
Migrantinnen) von Sensibilisierungsmassnahmen erreicht werden und Zugang zu rele-
vanten Informationen haben.

(1] Ressourcen: In den Bereichen Geschlechtergleichstellung, Gleichstellung von Menschen
mit Behinderungen und nun mit den im Rahmen der kantonalen Integrationsprogramme
(KIP) geschaffenen Stellen auch im Bereich Rassismus existieren zwar alimentierte Bera-
tungsstellen. Diese verfiigen aber zum Teil nur (iber ungentigende Ressourcen und im
LGBTI-Bereich fehlen sie ganz, weshalb die Beratung vom freiwilligen Engagement ein-
zelner Personen abhangt. Es ist zu prufen, wie diese Liicken geschlossen werden kén-
nen.
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(] Daten: Die wirksame Durchsetzung des Diskriminierungsschutzes wird schliesslich zu-
mindest in Teilbereichen durch die ungeniigende Datenlage beeintrachtigt. So sind nach
Meinung der Fachleute die Dunkelziffern und Informationsliicken in Bereichen wie hausli-
che Gewalt, Rassismus und LGBTI gross. Es ist zu prifen, wie die Erhebung diskriminie-
rungsrelevanter Daten verstarkt werden kann.

Nicht empfohlen wird die Schaffung eines allgemeinen Antidiskriminierungsgesetzes, das alle
Diskriminierungsbereiche zusammenbringen und die heute bestehende Spezialgesetzgebung
ersetzen wirde. Die vorliegende Studie zeigt deutlich die stark unterschiedliche Lagerung der
Problematik in den verschiedenen Diskriminierungsbereichen und legt damit nahe, dass es
schwierig sein durfte, Ubergreifende Normen zu schaffen, welche allen Bereichen gerecht wer-
den. Vor allem aber besteht die Gefahr, dass ein solches Gesetzgebungsvorhaben bereits Er-
reichtes in Frage stellen und etablierte Strukturen und Institutionen des Monitorings, der Beratung
und Unterstiitzung schwachen kénnte. Hingegen ist eine gewisse Harmonisierung der fir die
verschiedenen Diskriminierungsbereiche geltenden Rechtsnormen im Sinne der obenstehenden
Empfehlungen angezeigt, um den Diskriminierungsschutz insgesamt koharenter zu machen und
die Geltendmachung von Mehrfachdiskriminierungen zu erleichtern.

Zusammenfassend wird dem Bund empfohlen, auch im Lichte der verschiedenen diskriminie-
rungsrelevanten parlamentarischen Vorstésse und Gesetzgebungsvorhaben, einen Aktionsplan
L,Diskriminierungsverbote” in die Wege zu leiten, einen koharenten Rahmen fiir Reformschritte
und Gesetzesrevisionen im Sinne der in dieser Studie und ihren Anhéngen identifizierten Ele-
menten und Aktionsfeldern bietet.
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DER ZUGANG ZUR JUSTIZ IN DISKRIMINIERUNGSFALLEN

SYNTHESEBERICHT
I. EINLEITUNG
1. Ausgangslage

Die Existenz von Diskriminierung, d.h. die Benachteiligung und Herabwirdigung von Personen
wegen ihres Geschlechts, sexuellen Orientierung, Hautfarbe, ethnischen Herkunft, Behinderung
und anderer Merkmale, welche die Identitat eines Menschen ausmachen, ist eine Herausforde-
rung auch flir die Schweiz. Seit dem Inkrafttreten der totalrevidierten Bundesverfassung von 1999
existieren mit Art. 8 Abs. 2-4 detaillierte Verfassungsbestimmungen zum Diskriminierungsschutz.
Bereits vorher hatte das Gleichstellungsgesetz (GIG) von 1995 einen wichtigen Aspekt der Dis-
kriminierungsproblematik einer detaillierten gesetzlichen Regelung zugefiihrt. Dem Schutz vor
Diskriminierung dienen auch das Behindertengleichstellungsgesetz (BehiG) von 2002 und ver-
schiedenen Bestimmungen von ZGB und OR, namentlich zum Persénlichkeitsschutz.

Diese Rechtsnormen bewahren sich in der Rechtswirklichkeit nur in dem Ausmass als sie alle
relevanten Bereiche abdecken, in welchen Diskriminierungen existieren, und gerichtlich durchge-
setzt werden kdnnen. Dabei zeigt die Erfahrung, dass neben rechtlichen auch faktische Hinder-
nisse wie fehlende Rechtskenntnis, Angst vor negativen Folgen, oder Beweisprobleme Diskrimi-
nierungsopfer davon abhalten kdnnen, ihr Recht geltend zu machen.

In diesem Kontext hat der Nationalrat am 14. Dezember 2012 ein Postulat Naef (12.3543) ange-
nommen, womit der Bundesrat mit der Vorlage eines Berichts beauftragt wird, ,der die Potentiale
des geltenden Bundesrechts beim Schutz vor Diskriminierung aufzeigt und eine rechtsverglei-
chende Auslegeordnung zur Wirksamkeit verschiedener Rechtsinstrumente vornimmt.*

Die Studie ,Zugang zur Justiz in Diskriminierungsféllen“ hat gemass Vereinbarung mit den Auf-
raggebern zum Ziel zu klaren, ob die in der Schweizer Rechtsordnung vorgesehenen Rechts-
normen in der Praxis einen effektiven und angemessenen Diskriminierungsschutz gewahrleisten
und wie der Zugang zur Justiz bei Diskriminierungen in der Schweiz funktioniert. Sie soll den mit
der Diskriminierungsproblematik befassten Behérden eine fundierte Grundlage fur die Einschat-
zung der Wirksamkeit der bestehenden Instrumente geben und aufzeigen, inwiefern der beste-
hende Rahmen befriedigend ist und wo Verbesserungen notwendig oder wiinschenswert sind.
Zugleich soll die Studie die Grundlagen fiur die Ausarbeitung des mit dem Postulat 12.3543 Naef
(Bericht zum Recht auf Schutz vor Diskriminierung) verlangten Berichts des Bundesrats liefern.

2. Forschungsdesign und Aufbau der Studie

Die Studie untersucht die fir den Diskriminierungsschutz relevanten materiell- und verfahrens-
rechtlichen Garantien und institutionellen Vorkehren, beleuchtet die Praxis der Gerichte und un-
tersucht mit sozialwissenschaftlichen Befragungen die Wirksamkeit der bestehenden Instrumen-
te. Der verfahrensrechtliche Teil der Studie orientiert sich strukturell an der von der EU-
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Kommission durchgefiihrten Studie ,Access to justice in gender equality and anti-discrimination
law“ (nachfolgend: EU-Studie'®). Zur Analyse der Rechtspraxis wurde dariiber hinaus eine fla-
chendeckende Analyse der Rechtsprechung aller Schlichtungsstellen und Gerichte in der
Schweiz durchgefiihrt.

Die Studie beruht zudem auf Befragungen der fiir den Diskriminierungsbereich namhaften Akteu-
re, d.h. persdnliche Interviews bei Beratungsstellen'', Online-Befragungen bei Beratungsstellen
und bei der Anwaltschaft' sowie eine schriftliche Befragung der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
sowie der Spruchkérper aller in der Schweiz tatigen Schlichtungsstellen und Gerichte™. Letztere
wurden zudem aufgefordert, von ihnen gefallte Urteile und Entscheide der letzten 10 Jahre einzu-
reichen."®

Neben bereichslbergreifenden Analysen von Art. 8 BV und diskriminierungsrelevanten Rechts-
normen des ZGB und OR und der entsprechenden Behérdenpraxis behandeln die Teilstudien die
Diskriminierungsgriinde Geschlecht (inkl. LGBTI), Behinderung und Rassendiskriminierung.

Die Studie ist wie folgt gegliedert: Der Synthesebericht fasst die Erkenntnisse der Teilstudien
zusammen, beantwortet die Fragen des Postulates und enthélt Schlussfolgerungen und Empfeh-
lungen fiir die Verbesserung des Diskriminierungsschutzes in der Schweiz. Teilstudie 1 widmet
sich den Grundséatzen des Diskriminierungsschutzes. Die anderen Teilstudien befassen sich mit
den Themen Geschlecht, LGBTI und Behinderung (Teilstudien 2-5), Rassendiskriminierung (Teil-
studien 6 und 7), der Analyse der Rechtsprechung (Teilstudie 8) und halten weiter die Ergebnisse
der Gerichtsumfrage sowie der Online-Befragung der Anwaltschaft und der Beratungsstellen
(Teilstudien 9-11) fest.

3. Aufbau des Syntheseberichts
Der Synthesebericht ist wie folgt aufgebaut:

In Ziff. Il werden die Erkenntnisse der Teilstudien zum Diskriminierungsschutz im materiellen
Recht und in Ziff. Ill zum prozessualen Diskriminierungsschutz thematisch gegliedert dargestelit.
Jeder Bereich umfasst Ausfiihrungen zu den rechtlichen Grundlagen, der Rechtspraxis sowie zu
den Erkenntnissen aus den Befragungen der verschiedenen Fachpersonen und Schlussfolge-
rungen. Am Schluss folgt eine Synthese der gewonnenen Erkenntnisse.

Ziff. IV enthalt Ausflihrungen zu den in der Schweiz bestehenden staatlichen Institutionen im Zu-
sammenhang mit dem Diskriminierungsschutz und den diesbeziiglichen Einschatzungen der

" Abrufbar unter http://ec.europa.euljustice/gender-equality/files/conference_sept_2011/final_report_
access_to_justice_final_en.pdf (besucht am 20.07.2015).

Dabei wurden in den Bereichen Gender, LGBTI und Rassismus insgesamt (ber 40 personliche Interviews
sowie eine Online-Befragung der in diesen Bereichen tatigen Beratungsstellen durchgefiihrt.

Bei dieser Online-Befragung haben 58 Beratungsstellen teilgenommen. Bei 127 kontaktierten Stellen belauft
sich der Rucklauf damit 46%.

Bei dieser Online-Befragung haben 432 Anwaéltinnen und Anwaélte teilgenommen. Bei 1'620 kontaktierten
Personen belduft sich der Ricklauf damit 27%.

Bei dieser schriftlichen Befragung haben 150 Schlichtungsstellen und Gerichte teilgenommen. Bei 522 kon-
taktierten Schlichtungsstellen und Gerichten belduft sich der Ricklauf damit auf 29%.

Insgesamt wurden 522 Schlichtungsbehérden und Gerichte angeschrieben. Bei einer Ricklaufquote von
rund 65% wurden dem SKMR insgesamt 453 Entscheide zur Auswertung zugestellt. Siehe zur Analyse der
Rechtsprechung Teilstudie 8.
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befragten Fachpersonen. Weiter sind die in der Schweiz bestehenden Streitbeilegungsmoglich-
keiten dargestellt. Am Schluss folgt eine Synthese der gewonnenen Erkenntnisse.

Ziff. V enthalt schliesslich die sich aus den Teilstudien ergebenden Schlussfolgerungen und Emp-
fehlungen. Dabei werden zunachst die Fragen des Postulates (Ziff. V.1-4) beantwortet. Ziff. V.5
enthalt schliesslich Empfehlungen fir die Verbesserung des Diskriminierungsschutzes in der
Schweiz.

Il DISKRMNERUNGSSCHUTZ IMMATERIELLEN RECHT

1. Einleitung

Ob Betroffene sich gegen Diskriminierung juristisch zur Wehr setzen kénnen, hangt vorab von
der Existenz materieller Normen ab, welche Diskriminierungsverbote enthalten. In der Schweiz
existiert kein umfassendes Diskriminierungsgesetz. Vielmehr existieren verschiedene spezialge-
setzliche Regelungen zu den verpdnten Ankniipfungspunkten des Geschlechts, der Behinderung
und der Rasse, sowie bereichslbergreifend das verfassungsmassige Diskriminierungsverbot von
Art. 8 Abs. 2 BV und verschiedene Generalklauseln und unbestimmte Rechtsbegriffe des Privat-
rechts, welche fiir den Diskriminierungsschutz fruchtbar gemacht werden kénnen. Letztere haben
den Charakter von Auffangnormen, welche zum Zug kommen, wo spezialgesetzliche Normen
keinen Schutz bieten.

Im Folgenden werden zuerst die spezialgesetzlichen Bestimmungen in den Bereichen Ge-
schlecht, LGBTI, Behinderung und Rasse dargestellt (Ziff. 2-5), bevor die bereichslbergreifenden
allgemeinen Garantien von Art. 8 BV und des Privatrechts behandelt werden.

2. Diskriminierung aufgrund des Geschlechts
21, Ubersicht der materiell-rechtlichen Rechtsquellen

Auf internationaler Ebene gewahrt das Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskrimi-
nierung der Frau (CEDAW-Ubereinkommen)' ein umfassendes, allgemeines Verbot der Diskri-
minierung wegen des Geschlechts bzw. ein Geschlechtergleichstellungsgebot.” Dariiber hinaus
wird der Diskriminierungsschutz durch die in Art. 26 des UNO-Pakts II'® sowie Art. 14 EMRK'®
festgehaltenen Diskriminierungsverbote gewahrleistet, allerdings nur bezliglich der Anwendung
der in diesen Menschenrechtskonventionen garantierten Rechte.

Im Schweizer Recht ist das Verbot der Diskriminierung aufgrund des Geschlechts in Art. 8 Abs. 2
BV festgehalten, und Art. 8 Abs. 3 BV enthalt einen Gesetzgebungsauftrag fiir die rechtliche und
tatsachliche Gleichstellung von Mann und Frau.® Diesem Auftrag ist der Gesetzgeber mit dem
am 1. Juli 1996 in Kraft getretenen Gleichstellungsgesetz (GIG) nachgekommen. Damit wurde in

® Vom 18.12.1979 (CEDAW-Ubereinkommen; SR 0.108). Manner kénnen sich nicht auf das Abkommen beru-
fen.

" Siehe dazu Teilstudie 2, Kap. I.1.1 und 1.2.
"® Internationaler Pakt vom 16.12.1966 tiber burgerliche und politische Rechte (UNO-Pakt Il; SR 0.103.2).

" Konvention vom 04.11.1950 zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK; SR 0.101).
Siehe dazu Teilstudie 1, Kap. I1.1.1-1.7.

2 Siehe dazu Teilstudie 2, Kap. I1.3.
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der Schweiz zum ersten Mal ein spezielles Regelwerk zum Schutz vor Diskriminierung geschaf-
fen, das auch fir Private unmittelbar Anwendung findet.

Das GIG bezweckt die Forderung der tatsachlichen Gleichstellung von Frau und Mann (Art. 1
GIG) und ist auf das Erwerbsleben beschrankt. Gemass Art. 3 Abs. 1 GIG werden sowohl weibli-
che als auch mannliche Arbeitnehmende vor direkten oder indirekten Diskriminierungen aufgrund
des Geschlechts geschutzt. Dabei darf bei Ungleichbehandlungen weder an den Zivilstand, noch
an die familiare Situation oder an eine Schwangerschaft oder Mutterschaft?’ angekniipft werden.
Gemass Art. 3 Abs. 2 GIG gilt dieses Diskriminierungsverbot namentlich fiir die Anstellung, Auf-
gabenzuteilung, Gestaltung der Arbeitsbedingungen, Entlhnung, Aus- und Weiterbildung sowie
fur die Befoérderung und Entlassung. Art. 3 Abs. 3 GIG bestimmt schliesslich, dass angemessene
Sondermassnahmen zur Verwirklichung der tatsachlichen Gleichstellung keine Diskriminierungen
darstellen. Auch sexuelle Belastigungen gelten als Diskriminierung (Art. 4 GIG). Das GIG findet
sowohl flr private Arbeitsverhéltnisse als auch fir &ffentlich-rechtliche Arbeitgeber von Bund,
Kantonen und Gemeinden Anwendung (Art. 2 GIG). Bei Diskriminierungen kann die betroffene
Person gemass Art. 5 Abs. 1 GIG verlangen, dass eine drohende Diskriminierung verboten oder
unterlassen wird (lit. a), dass eine bestehende Diskriminierung beseitigt wird (lit. b), dass eine
Diskriminierung festgestellt wird, wenn sie sich weiterhin stérend auswirkt (lit. ¢), oder dass die
Zahlung des geschuldeten Lohns angeordnet wird (lit. d). Im Fall einer diskriminierenden Ableh-
nung einer Anstellung oder Kiindigung eines obligationenrechtlichen Verhaltnisses hat die be-
troffene Person nur Anspruch auf eine Entschadigung (Art. 5 Abs. 2 GIG). Eine Entschadigung
kann auch bei einer sexuellen Belastigung gefordert werden, sofern die Arbeitgeberin oder der
Arbeitgeber nicht beweisen kann, dass er die notwendigen Vorkehrungen zur Verhinderung der-
selben getroffen hat (Art. 5 Abs. 3 GIG). Die Entschadigungssumme betragt bei diskriminierender
Ablehnung einer Anstellung maximal drei bzw. bei diskriminierender Kiindigung und bei Diskrimi-
nierung durch sexuelle Belastigung maximal sechs Monatsléhne (Art. 5 Abs. 4 GIG).

Keinen Schutz gewahrt das GIG gegen Geschlechterdiskriminierung ausserhalb der Arbeitswelt,
wie z.B. sexuelle Belastigung in der Offentlichkeit, Verbreitung von Hass gegen Frauen in der
Offentlichkeit oder bei durch Frauenhass motivierten Straftaten. Hier greifen neben dem straf-
rechtlichen Schutz (siehe dazu unten) allenfalls relevante Bestimmungen des Privatrechts, v.a.
der Personlichkeitsschutz von Art. 28 ZGB, diskriminierungsrelevante allgemeine Rechtsgrund-
satze und Generalklauseln wie namentlich das Gebot von Treu und Glauben und das Rechts-
missbrauchsverbot (Art. 2 ZGB), das Verbot unzuldssiger, sittenwidriger oder gegen die offentli-
che Ordnung verstossender Vertrage (Art. 19 und 20 OR) sowie der Kiindigungsschutz im Miet-
recht (Art. 271 OR).

Auf strafrechtlicher Ebene kénnen ehrverletzende Ausserungen aufgrund der im Strafgesetzbuch
festgehaltenen Ehrverletzungsdelikte (Art. 173 ff. StGB) geahndet werden. Bei strafbaren Hand-
lungen gegen die sexuelle Integritat sind zudem die entsprechenden Bestimmungen gemass Art.
187 ff. StGB relevant, namentlich sexuelle Belastigung in der Offentlichkeit, die durch Art. 198
StGB ,Ubertretungen gegen die sexuelle Integritat* geahndet werden kann.

2 Die Ankniipfung an die Schwangerschaft umfasst auch die Mutterschaft. Siehe Freivogel, N. 18 zu Art. 3

GIG.
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22.  Wichtigste Resultate der Evaluation der Wirksamkeit des Gleichstellungsgesetzes

Aufgrund der in den Jahren 2003-2005 vorgenommenen Evaluation der Wirksamkeit des GIG
wurde im Rahmen der vorliegenden Studie auf eine erneute, umfassende Evaluation verzichtet.
Der Auftrag bestand vielmehr darin, die wichtigsten Resultate der Evaluation nochmals aufzu-
nehmen sowie die Starken und Schwachen des Gesetzes zu beleuchten. Diese Kurzanalyse
brachte folgende Resultate hervor:

Grundsatzlich kann in positiver Hinsicht einerseits festgehalten werden, dass sich das Gesetz
bewahrt hat:*

(] Bei der Umsetzung der tatséchlichen Gleichstellung von Frau und Mann wurden Fortschritte
erzielt, und das GIG bot sowohl in der Lehre als auch in der Rechtsprechung Anlass fiir eine
breite Auseinandersetzung. Das Bewusstsein fiir Geschlechterdiskriminierung im Erwerbsle-
ben konnte damit vergrdssert und bestehende stereotype Vorstellungen uber die Geschlech-
terrollen aufgeweicht werden.

Der individuelle Rechtsschutz wurde deutlich gestérkt: Gestutzt auf den 1981 in die Verfas-
sung aufgenommenen Lohngleichheitsartikel von Art. 4 Abs. 2 aBV waren nur 15 Lohngleich-
heitsklagen erhoben worden. Mit der Einflihrung des GIG 1995 erhdhte sich der Anteil bis ins
Friihjahr 2004 deutlich auf 153 Gerichtsurteile aufgrund von Lohnklagen und 270 Gerichtsur-
teile generell zum Gleichstellungsgesetz.23 Heute sind allein in der Sammlung der Falle aus
den deutschsprachigen Kantonen unter www.gleichstellungsgesetz.ch rund 640 Falle aufge-
fuhrt. Von einer Klageflut kann hingegen nicht gesprochen werden; die Fallzahlen in der
deutschsprachigen  Schweiz  sind, wie die Angaben in der Datenbank
www.gleichstellungsgesetz.ch zeigen,® in den letzten Jahren in der Tendenz sogar eher
riicklaufig.”® Kontraproduktive Wirkungen des Gesetzes (zuriickhaltende Anstellungen von
Frauen), wie sie bei dessen Schaffung befiirchtet worden waren, konnten hingegen nicht
festgestellt werden.?

Lohndiskriminierungen: Bei typisch weiblicher Erwerbstatigkeit im 6ffentlichen Sektor konnten
diese erfolgreich angegangen und eindeutige Verbesserungen erzielt werden.?”

Andererseits ist auf folgende, sich aus der Evaluation 2003-2005 sowie den aktuellen Erhebun-
gen ergebenden Probleme bei der Umsetzung des GIG hinzuweisen:?®

Der Bundesrat sah aufgrund der Evaluation im Wesentlichen einen Handlungsbedarf im Be-
reich Information und Sensibilisierung aller beteiligten Personengruppen und Institutionen.
Darliber hinaus miissten weitergehende Gleichstellungsmassnahmen ergriffen werden wie

2 Diese Ausfiihrungen stiitzen sich auf Teilstudie 2, Kap. IV.5.

% Ramseyer/Miiller, S. 1333 f.

2 Die Datenbank www.gleichstellungsgesetz.ch versucht, méglichst alle GIG-Falle der Deutschschweizer Kan-
tone zu erfassen.

% In den letzten Jahren wurden folgende Fallzahlen erfasst: 2009: 64; 2010: 60; 2011: 39; 2012: 46, 2013: 40.
Die Fallzahlen des Jahres 2014 sind noch nicht definitiv bekannt.

% Von Witzleben, S. 108.

2 Stutz/Schar Moser/Freivogel, S. V. ,Die gefihrten Gruppen- und Massenklagen sowie kombinierte Verbands-
und Individualklagen von Beschéaftigten in typischen Frauenberufen bewirkte eine breite Veranderungen im
Lohngefiige vorab der Kantone. Allein vier parallel gefiihrte kombinierte Verbands- und Individualklagen im
Ziurcher Gesundheitswesen fiihrten zu Lohnnachzahlungen von rund 280 Millionen Franken an mehrere tau-
send Personen sowie zu wiederkehrenden jahrlichen Lohnmehrkosten von 70 Mio. Franken®.

8 Stutz/Schar Moser/Freivogel, S. XIV sowie Von Witzleben, S. 108.
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z.B. ein Kontrollsystem der Einhaltung des Lohngleichheitsgebots sowie Anreizsysteme fiir
Unternehmen, die sich fir die Gleichstellung engagieren. In diesem Bereich sind Bemuhun-
gen im Gang.”

Die Evaluation kam zum Schluss, dass das GIG zu wenig Anwendung findet. Aufgrund der
Evaluation 2003-2005 wurden in den letzten Jahren verschiedene Initiativen gestartet, um
das GIG bekannt zu machen. Trotzdem hat sich die Zahl der Gerichtsverfahren nicht erhoht,
sondern auf eher tiefem Niveau eingependelt (siehe oben, Fn. 25).

(] Die Angste der Betroffenen, gegen Diskriminierung vorzugehen, stehen nach wie vor einer
individuellen Klage entgegen, wobei das Haupthindernis fiir das Einreichen einer Gleichstel-
lungsklage in der Angst vor Kiindigung begriindet liegt.*® Der Kiindigungsschutz, wie er im
GIG festgelegt ist, wurde in der Evaluation 2003-2005 jedoch von fast drei Vierteln der
Schlichtenden als an sich ausreichend eingestuft. Sie schatzten das Problem der Angst vor
Arbeitsplatzverlust zwar gross ein, waren aber gleichzeitig der Meinung, dieses Problem las-
se sich nicht auf der Ebene des Kiindigungsschutzes im Gesetz l6sen.”'

Die in Art. 10 GIG verankerte Bestimmung zum Schutz vor Rachekiindigungen hat sich in der
Praxis nicht bewahrt: Es ist kein Fall bekannt geworden, in dem in einem privatrechtlichen
Arbeitsverhaltnis die Arbeit von der Klagenden nach einer diskriminierenden Kiindigung wah-
rend der vorgesehenen Schutzfrist wieder aufgenommen worden ware.

Problematisch ist der Umgang mit indirekten Diskriminierungen. Diese werden haufig weder
von den Betroffenen noch ihren Vertretern und Vertreterinnen noch von den Arbeitgebenden
als solche erkannt.

2.3.  Diskriminierung schwangerer Frauen und Mitter
231.  Hnleitung

Die Schweizerische Konferenz der Schlichtungsstellen nach GIG SKS hat eine zunehmende Dis-
kriminierung von schwangeren Frauen und Muttern festgestellt, weshalb im Rahmen der Studie
die in diesem Bereich relevanten Rechtsnormen analysiert sowie sozialwissenschaftliche Befra-
gungen und eine Analyse der Rechtsprechung vorgenommen wurden.

232 Intemationale und nationale Rechtsnormen

Auf internationaler Ebene sehen Art. 10 des UNO-Pakts 12, das CEDAW-Ubereinkommen (na-
mentlich Art. 4 Abs. 2 sowie Art. 11 CEDAW), das ILO-Ubereinkommen Nr. 183 {iber den Mutter-
schutz*® sowie die von der Schweiz nicht ratifizierte revidierte Sozialcharta vom 3. Mai 1996
rechtliche Mechanismen zum Schutz der Frau bei Mutterschaft vor.

2 giehe Medienmitteilung des Bundesrates vom 22.10.2014, ,Lohngleichheit: Bundesrat will zusatzliche staatli-

che Massnahmen ergreifen®, abrufbar unter https://www.news.admin.ch/message/index.html?lang=de&msg-
id=54905 (besucht am 07.07.2015).

Diese Einschatzung ergibt sich aufgrund von Befragungen von Vertreterinnen von Arbeitnehmendenorgani-
sationen und Schlichtungsstellen.

3 Stutz/Schar Moser/Freivogel, S. 15. Siehe auch S. V, S. Xl und S. 121.

3 Internationaler Pakt vom 16.12.1966 (ber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (UNO-Pakt I; SR
103.1).

% Ubereinkommen Nr. 183 vom 15.06.2000 iiber den Mutterschutz (SR 0.822.728.3).
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Geméss der Schweizerischen Bundesverfassung werden Bund und Kantone verpflichtet, sich
dafiir einzusetzen, dass jede Person gegen die wirtschaftlichen Folgen von Mutterschaft gesi-
chert ist (Art. 41 Abs. 2 BV). Der in Art. 116 Abs. 3 BV festgehaltenen Verpflichtung, eine Mutter-
schaftsversicherung einzurichten, ist der Bund im Jahr 2005 nachgekommen.**

Auf Gesetzesstufe wird der Rechtsschutz durch das Arbeitsgesetz,* das Obligationenrecht sowie
das GIG gewabhrleistet:

]

Arbeitsbedingungen wéhrend der Schwangerschaft und in der Stillzeit: Das ArG befreit
Schwangere insbesondere von der Verrichtung geféahrlicher und beschwerlicher Arbeit (Ver-
pflichtung der Arbeitgeber zum Anbieten gleichwertiger Ersatzarbeit ohne Risiken, Art. 35
Abs. 1 ArG). Weiter muss Frauen, die Abend- oder Nachtarbeit verrichten, eine Tagesarbeit
angeboten werden (falls keine gleichwertige Ersatzarbeit angeboten werden kann, steht den
Schwangeren das Recht auf 80% ihres Lohns zu, Art. 35 Abs. 3 ArG). Stillenden Muttern ist
die Zeit zum Stillen freizugeben (Art. 35a Abs. 2 ArG) und sie haben das Recht auf Stillpau-
sen bzw. kdnnen die Zeit zum Abpumpen von Milch als Arbeitszeit geltend machen, die eben-
falls bezahlt werden muss (Art. 60 Abs. 2 ArGV 1%).

Lohnzahlungspflicht des Arbeitsgebers bzw. der Arbeitgeberin: Das zivilrechtliche Arbeitsver-
tragsrecht enthalt die Lohnzahlungspflicht fir den Fall, dass eine Arbeitnehmerin wegen ihrer
Schwangerschaft nicht zur Arbeit gehen kann (Art. 324a Abs. 2 OR). Der Anspruch ist — ana-
log zu Krankheit und Unfall — abhangig von der Dauer der Anstellung.”

Arbeitsverbot: Nach der Geburt diirfen Wochnerinnen wahrend 8 Wochen nicht arbeiten (Art.
35a Abs. 3 ArG). Beginnen sie nach dieser Zeit zu arbeiten, entfallt die Entschadigung der
Mutterschaftsversicherung.

Kundigungsschutz: Wahrend der Schwangerschaft und in den 16 Wochen nach der Nieder-
kunft gilt ein absoluter Kiindigungsschutz, das heisst, jede Kiindigung in dieser Zeit ist nichtig
(Art. 336¢c OR, Kiindigung zu Unzeit). Der Kiindigungsschutz 1&uft ab dem ersten Tag der
Schwangerschaft unabhangig vom Wissen um die Schwangerschaft. Dieser absolute Kiindi-
gungsschutz gilt jedoch nicht fiir die Dauer der Probezeit,* die geméass Art. 335b OR maximal
drei, in 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnissen (z.B. des Bundes)® bis zu sechs Monaten
betragen kann. Wahrend der Probezeit kann die schwangere Arbeitnehmerin jedoch gestiitzt
auf das Gleichstellungsgesetz wegen diskriminierender Kindigung eine Entschadigung ein-
klagen (gemass Art. 5 Abs. 2 GIG). Die Kiindigung wahrend der Probezeit ist also auch im
Falle einer Schwangerschaft glltig, sofern es sich um ein privatrechtliches Arbeitsverhaltnis
handelt, und kann nicht riickgangig gemacht werden.*

34

35
36
37

38
39
40

Art. 16b ff. Bundesgesetz lber den Erwerbsersatz fir Dienstleistende und bei Mutterschaft (Erwerbsersatz-
gesetz, EOG; SR 834.1) eingefligt durch Ziff. | des BG vom 03.10.2003, in Kraft seit 01.07.2005.

Bundesgesetz vom 13.03.1964 Uber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel (ArG; SR 822.11).
Verordnung 1 zum Arbeitsgesetz vom 10.05.2000 (ArGV 1; SR 822.111).

Dabei wird nicht unterschieden zwischen Fehlen wegen einer Schwangerschaft und Fehlen wegen einer
Krankheit oder eines Unfalls. Das heisst, alle Arbeitsverhinderungen werden ungeachtet des Grundes zu-
sammengerechnet und es besteht kein Anspruch auf Lohnzahlung mehr, wenn die Arbeitnehmerin bereits
etwa wegen einer Krankheit vor Beginn der Schwangerschaft Lohn beansprucht hat. BBl 2002 7529.
Ebenfalls wenn aus wichtigen Griinden das Arbeitsverhaltnis fristlos aufgeldst wird (Art. 337 ff. OR).

Art. 8 Abs. 2 Bundespersonalgesetz vom 24.03.2000 (BPG; SR 172.220.1).

Riemer-Kafka /Ueberschlag, Art. 5 GIG, S. 173 f., N. 39 und N. 40; Parli [Kiindigung], S. 36. Fir das &ffent-
lich-rechtliche Arbeitsverhaltnis siehe etwa Art. 34c Abs. 1 BPG.
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Diskriminierungsschutz: Wie bereits erwahnt (siehe oben, Ziff. 11.2.1), kann gegen weitere
direkte und auch indirekte Diskriminierung aufgrund der Schwangerschaft oder Mutterschaft
und weitergehend aufgrund des Zivilstands oder der familiaren Situation gestutzt auf das GIG
vorgegangen werden (Art. 3 Abs. 1 GIG). Neben diskriminierenden Entlassungen verbietet
das GIG zusatzlich Diskriminierungen bezlglich Anstellung, Aufgabenzuteilung, Gestaltung
der Arbeitsbedingungen, Entidhnung, Aus- und Weiterbildung sowie Beférderung. Betreffend
Anstellung gilt es schliesslich festzuhalten, dass eine Bewerberin im Bewerbungsgesprach
nicht nach einer Schwangerschaft oder der Familienplanung gefragt werden darf.*'

233 Analyse der Rechtsprechung

A Ubersicht der Entscheide nach GG

Im Rahmen der Studie wurden neben dem Bundesverwaltungs- und dem Bundesgericht samtli-
che Schlichtungsstellen und erst- und zweitinstanzlichen Gerichte in der Schweiz gebeten, dem
SKMR Entscheide zu Diskriminierungsféllen einzureichen. Von den insgesamt 453 dem SKMR
zur Auswertung eingereichten Falle betrafen 143, also rund ein Drittel, das GIG*. Die Entscheide
zum GIG sind thematisch wie folgt verteilt:*®

Anzahl Falle Anteil gerundet
Entscheide im Zusammenhang mit der 40 33%
Lohnthematik
Kindigung aufgrund des Zivilstandes, 16 13%
der familidren Situation, aufgrund von
Schwangerschaft oder  Mutterschaft
sowie Kindigungen wahrend der Sperr-
frist von Art. 336¢ Abs. 1 lit. c OR
Verschiedene Falle*: 66 54%
Total 122 100%
Tabelle 1: Ubersicht Entscheide GIG
B. Entscheide betreffend Kiindigung wegen des Zivilstandes, der familidren Situation und Schwangerschaft

Die Entscheide betreffend Kiindigung wegen des Zivilstandes, der familidren Situation oder we-
gen einer Schwangerschaft oder Mutterschaft (Art. 3 Abs. 1 GIG) sowie Kiindigungen wahrend
der Sperrfrist von Art. 336¢c Abs. 1 lit. ¢ OR wurden aufgrund der Fokussierung auf diese Fallka-
tegorie einer detaillierten Analyse unterzogen. Die 16 Entscheide wurden noch erganzt durch

41" ZH Fall 86; LU Fall 2; eingehend Ueberschlag, S. 192 f.

42 Von den Schlichtungsstellen und Gerichten wurden nur Entscheide betreffend Diskriminierung aufgrund des
Zivilstandes, der familidren Situation und aufgrund von Schwangerschaft oder Mutterschaft (Art. 3 GIG) sowie
Kindigungen wahrend der Sperrfrist von Art. 336¢ Abs. 1 lit. ¢ OR zur Auswertung verlangt, die zwischen
dem 01.01.2004 und dem 30.06.2014 ergangen sind. Es wurden jedoch auch Entscheide zu anderen Berei-
chen des GIG eingereicht.

Aufgrund mangelnder Informationen in den eingereichten Unterlagen konnten einige Félle thematisch nicht
zugeordnet werden. Diese Falle sind deshalb in der Statistik nicht enthalten.

43

4 D.h. solche, die nicht den zwei folgenden Kategorien zugeordnet werden konnten.
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eine eigene Recherche von Bundesgerichtsurteilen,* um méglichst alle wichtigen Entscheide in
die Beurteilung miteinzubeziehen. Darliber hinaus wurden einzelne Entscheide aus den Daten-
banken leg.ch sowie gleichstellungsgesetz.ch naher analysiert.® Aus methodischen Griinden
wurden nur jene Entscheide einbezogen, die auch Daten fur die Auswertung der Verfahrensdau-
er, der Verfahrens- und Parteikosten sowie der Hohe der Entschadigung beinhalten. Von den
insgesamt 29 eingegangenen bzw. recherchierten Entscheide der kantonalen Schlichtungsstellen
sowie der erst- und zweitinstanzlichen Gerichte betreffen 23 Kiindigungen wegen des Zivilstan-
des, der familidren Situation oder infolge Schwangerschaft oder Mutterschaft (Art. 3 Abs. 1 GIG)
sowie ein Fall eine Kiindigung wahrend der Sperrfrist von Art. 336¢ Abs. 1 lit. ¢ OR. Hinzu kom-
men funf vom Bundesgericht beurteilte Falle, bei denen es in vier Fallen um die vorerwahnte
Sperrfrist geht.*’

Die inhaltliche Analyse dieser Entscheide hat die in der untenstehenden Tabelle erwéhnten Fall-
konstellationen hervorgebracht:

Fallkonstellation: Kiindigung... Anzahl Falle Anteil gerundet
...nach Vertragsabschluss, aber vor Arbeitsbeginn 3 10%
...wahrend der Probezeit 4 14%
...wahrend eines reguldren Beschaftigungsverhéltnisses 6 20%
...wahrend bzw. auf Ende des Mutterschaftsurlaubs 1 3%
...nach der Riickkehr aus dem Mutterschaftsurlaub 5 17%
Andere*® 10 34%
Total 29% 100%

Tabelle 2: Fallkonstellationen Entscheide Schwangerschaft/Mutterschaft

Die Analyse der Entscheide hat ergeben, dass die Rechtsprechung der Schlichtungsstellen und
Gerichte, soweit ersichtlich, die relevanten Rechtsgrundlagen zum Schutz von Schwangeren und
von Mutterschaft korrekt und im Sinn und Geist der verschiedenen relevanten Bestimmungen
umsetzt. Namentlich stellt etwa die Anwendung der Sperrfrist Art. 336¢c Abs. 1 lit. ¢ OR in der
Praxis keine Probleme dar: In jenen Féllen, wo die Verletzung dieser Bestimmung von den Be-

Beim Bundesgericht wurden fiir die Analyse alle in der Beurteilungszeitspanne veréffentlichten Entscheide
berticksichtigt.

Relevant sind dabei alle Entscheide wahrend der Beurteilungszeitspanne vom 01.01.2004-30.06.2014.

Die Analyse der Falle betreffend die Hohe der Verfahrens- und Parteikosten, der Verfahrensdauer sowie
Schadenersatz wurde in den untenstehenden Ausfiihrungen zum prozessualen Diskriminierungsschutz ein-
gebaut.

Ein sozialversicherungsrechtlicher Fall (BGE 133 V 73; Anspruch einer arbeitsunfahigen Mutter auf Mutter-
schaftsentschadigung); Reduktion der Gerichtskosten (Urteil des Obergerichts des Kantons Bern vom
18.11.2010, APH 10 408; Frage, welcher Teil des Verfahrens und damit auch der Gerichtskosten auf das
GIG und welcher auf das OR zurlickzuflihren ist), Kiindigung durch Reorganisation des kantonalen Ge-
richtswesens infolge Einflihrung der Eidg. StPO (Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Schwyz, Kam-
mer Ill vom 27.05.2011), missbrauchliche Kiindigung geméass Art. 336 OR nach 20 Jahren guter und loyaler
Arbeit (Urteil des Zivilgerichts du Littoral et du Val-de-Travers vom 14.06.2012), Wiederherstellung der Be-
schwerdefrist im Falle einer Klage wegen Diskriminierung durch Ablehnung einer Anstellung (Kantonsgericht
Luzern, Urteil vom 06.05.2014), diskriminierende Nichtbeférderung wegen Schwangerschaft (Verwaltungsge-
richt Kanton Zirich, Urteil vom 20.04.2008 (PB.2007.00029).

Ein in Tabelle 2 erwahnter Fall lief Gber zwei Instanzen und ist in Tabelle 3 deshalb nur einmal erwahnt.

46
47

48

49
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troffenen gertigt wird und anschliessend beweismassig erstellt werden kann, dass die Kiindigung
in der Sperrfrist erfolgt ist, wird die Kiindigung zur Unzeit bejaht und fiir nichtig erklart.®

Wichtig ist in diesem Zusammenhang zu erwahnen, dass der Schutz durch die besagte Bestim-
mung keine Mitteilung der Schwangerschaft voraussetzt. Das Bundesgericht hatte in diesem Zu-
sammenhang einen Fall zu beurteilen, in dem eine Arbeitnehmerin ihre Schwangerschaft erst
einen Monat nach der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses mitteilte.”' Die Richter in Lausanne
bestatigten ihre diesbeziigliche Rechtsprechung in diesem Entscheid und verneinten zudem im
konkreten Fall ein rechtsmissbrauchliches Verhalten der Arbeitnehmerin, weil sie ihre Schwan-
gerschaft erst in diesem Zeitpunkt mitgeteilt hatte. Ein rechtsmissbrauchliches Verhalten sei nur
in ausserordentlichen Umsténden zu bejahen.*

In den vier Féllen, in denen eine Kindigung wahrend der Probezeit bzw. eine Kiundigung nach
Ablauf des Mutterschaftsurlaubs geriigt wurde, priften die Gerichte, ob die Kiindigung diskrimi-
nierend im Sinne von Art. 3 GIG war, und bericksichtigten dabei die Beweiserleichterung von Art.
6 GIG.% Dabei wurde in den Urteilen festgehalten, dass eine Diskriminierung keine entsprechen-
de Absicht oder ein Verschulden voraussetzt. Massgeblich ist allein die Frage, ob eine Mass-
nahme eine diskriminierende Wirkung nach sich zieht.** Das Kantonsgericht Appenzell Ausser-
rhoden z.B. sah in der Kiindigung einer Schwesternhilfe, nachdem diese nach dem Mutter-
schaftsurlaub ihre Stelle wieder angetreten hatte, eine Benachteiligung der Klagerin, da nur ihr
und nicht den anderen Angestellten gekiindigt worden war. Der Zusammenhang zwischen der
Kiindigung und der Schwangerschaft und damit eine geméss GIG verbotene Geschlechterdiskri-
minierung sah das Gericht somit als erwiesen an. Das von den Beklagten vorgebrachte Argu-
ment, es sei mit der Kiindigung keine Diskriminierung beabsichtig gewesen, liess es nicht gelten.
Festgehalten wurde, dass der Arbeitgeber oder die Arbeitgeberin sicherstellen muss, dass die
Frau nach dem Mutterschaftsurlaub die gleiche Stelle weiterfiihren bzw. mit dem gleichen Pen-
sum weiterarbeiten kann. Die Rechtfertigung des Arbeitgebers, der unterdessen eine andere
Person unbefristet fiir die Stelle der Klégerin eingestellt hatte und Uberkapazitaten geltend mach-
te, wurde damit nicht akzeptiert.*® In einem Fall, den das Kantonsgericht Schaffhausen zu beur-
teilen hatte, fihrte der Beklagte als Rechtfertigung der Kiindigung einer Mitarbeiterin nach Wie-
deraufnahme der Arbeit nach dem Mutterschaftsurlaub unentschuldigtes Wegbleiben und Sto-
rung des Betriebsfriedens an, konnte den diesbeziiglichen Beweis allerdings nicht erbringen. Das
Gericht entschied zugunsten der Klagerin, dass die Kiindigung erfolgt war, weil die Klagerin wei-
terhin ihr Kind stillen wollte.®® In einem weiteren Fall, der das Verwaltungsgericht Luzern zu ent-
scheiden hatte, konnte der Arbeitgeber den Nachweis erbringen, dass er gegeniiber der Klagerin

% n einigen Entscheiden haben die Gerichte Uberzeugend dargelegt, dass nicht die Schwanger-

schaft/Mutterschaft, sondern wirtschaftliche Griinde fiir die Kiindigung kausal waren.
BGE 135 Il 349. So auch Arbeitsgericht Winterthur, Urteil vom 21.02.2013, AN120002-K/U1/bu, E. I11.2.
2 BGE 1351 352 E. 3.

% Siehe z.B. Kantonsgericht Schaffhausen, Urteil vom 15.08.2012, Nr. 2008/1659-41-sr: der Klagerin wurde
nach dem Schwangerschaftsurlaub gekiindigt, weil sie die gesetzlich geregelten Stillzeiten in Anspruch
nahm. Im Weiteren Obergericht Appenzell Ausserrhoden, Einzelrichterentscheid vom 12.11.2010; E. 2.3 und
2.4; Bezirksgericht der Sense, Urteil vom 08.03.2010.

In diesem Sinne etwa Bezirksgericht der Sense, Urteil vom 08.03.2010, E. 4.2; Obergericht Appenzell Aus-
serrhoden, Einzelrichterentscheid vom 12.11.2010 (OGP 10 24), E. 2.3.1 und Kantonsgericht Appenzell Aus-
serrhoden, Einzelrichterentscheid vom 12.02.2010 (ER3 09 06), E. 2.2.1 mit Verweis auf Elisabeth Freivogel,
S.53,N. 3.

Kantonsgericht Appenzell Ausserrhoden, Einzelrichterentscheid vom 12.11.2010, E. 2.2.4.

% Kantonsgericht Schaffhausen, Urteil vom 15.08.2012 (Nr. 2008/1659-41).
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bereits vor der Schwangerschaft mehrmals die Qualitat ihrer Arbeit bemangelt hatte. Das Gericht
erachtete in der Folge die Kiindigung nach Rickkehr aus dem Mutterschaftsurlaub als nicht dis-
kriminierend im Sinne des GIG.”"

Betreffend der Abgrenzung des Kiindigungsschutzes wahrend und nach der Probezeit hatte das
Bundesgericht (iberdies einen Fall® zu beurteilen, bei dem es um die Berechnung der Probezeit
im Sinne von Art. 335b Abs. 2 OR ging: Einer Arbeitnehmerin wurde wahrend der Probezeit un-
bezahlter Urlaub gewéahrt. Rund zwei Wochen nach dem Bezug des unbezahlten Urlaubs und
Uber drei Monate nach Arbeitsbeginn wurde der Vertrag von der Arbeitgeberin aufgeldst. Im Zeit-
punkt der Vertragsauflosung war die Arbeitnehmerin bereits seit mehreren Monaten schwanger.
Die kantonale Vorinstanz hatte in diesem Fall entschieden, dass der unbezahlte Urlaub an die
Dauer der Probezeit angerechnet werden muss, weshalb die Kindigung in der Sperrfrist erfolgt
und deshalb nichtig gewesen sei. Das Bundesgericht schiitzte dieses Urteil und stellte fest, dass
fur die Berechnung der Dauer der Probezeit nicht unterschieden werden dirfe, ob es sich um
einen bezahlten oder einen unbezahlten Urlaub handle. Die vertragliche Beziehung bestehe in
beiden Fallen weiter, weshalb der Urlaub an die Dauer der Probezeit anzurechnen sei.

In Bezug auf die Dauer der Probezeit und den Schutz vor Kiindigungen von Schwangeren ist
weiter auf einen Entscheid des Bundesgerichts betreffend das 6ffentliche Dienstrecht des Kan-
tons Neuenburg hinzuweisen.® In diesem Fall ging es um eine in der Buchhaltung tétige, proviso-
risch angestellte Sekretarin. Trotz Schwangerschaft wurde ihr mit einer Probezeit von zwei Jah-
ren versehener Arbeitsvertrag aufgrund ungenligender Leistungen wahrend der Dauer der Pro-
bezeit aufgeldst. Die gegen die Kiindigung erhobenen Beschwerden wurden von den Vor-
instanzen abgewiesen. Das Bundesgericht hatte in diesem Fall zu beurteilen, ob das kantonale
Dienstrecht des Kantons Neuenburg eine (echte) Liicke enthalte, die das Bundesgericht in An-
wendung von Art. 336¢ Abs. 1 lit. ¢ OR zu filllen hat. Die Richter in Lausanne verneinten das
Vorliegen einer derartigen Licke mit der Begriindung, dass die arbeitsvertraglichen Regeln ge-
mass OR im 6ffentlichen Recht nur subsididr anzuwenden seien. Das Bundesrecht verpflichte die
Kantone nicht, die Regeln betreffend die Auflésung eines Vertrages wahrend der Schwanger-
schaft auf gleiche Weise auszugestalten, wie dies in Art. 336¢ Abs. 1 lit. ¢ geschehen sei.*® Wei-
ter liege vorliegend keine echte Licke vor, da der kantonale Gesetzgeber bewusst auf einen
Schutz im Sinne der arbeitsrechtlichen Bestimmungen des OR verzichtet habe.®' Unseres Erach-
tens scheint eine Probezeit von zwei Jahren in Anbetracht der in Art. 335b Abs. 2 OR festgehal-
tenen maximalen Dauer der Probezeit von drei Monaten im Privatrecht als dusserst lang und mit
dem Schutzbediirfnis von missbrauchlichen Kiindigungen von Schwangeren wahrend der Probe-
zeit nicht vereinbar.

24. Hnweise zu hauslicher Gewalt

Die Bekampfung von Gewalt gegen Frauen stellt auf internationaler Ebene eine der zentralen
Massnahmen im Rahmen der Bemihungen zur Verwirklichung der Gleichstellung von Frau und
Mann dar. Gemass CEDAW-Ausschuss stellt geschlechtsbezogene Gewalt eine Form der Dis-

5" Verwaltungsgericht Kanton Luzern, Urteil vom 13.11.2007 (V 07 53).

BGE 136 Il 562.

% BGE 139157.

% BGE 139160 E. 5.1.
® BGE 139 162E.6.2.
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kriminierung der Frau gemass Art. 1 CEDAW-Ubereinkommen dar, weil sie die Betroffenen daran
hindert, die ihnen durch das im internationalen Recht garantierten Menschenrechte und Grund-
freiheiten in Anspruch zu nehmen.® Der Europarat sieht hausliche Gewalt als ,Ausdruck histo-
risch gewachsener ungleicher Machtverhaltnisse zwischen Frauen und Mannern® und als ,einen
der entscheidenden sozialen Mechanismen, durch den Frauen in eine untergeordnete Position
gegeniiber Mannern gezwungen“® und an der Inanspruchnahme der Menschenrechte gehindert
werden. Das von der Schweiz noch nicht ratifizierte Ubereinkommen des Europarats zur Verhi-
tung und Bekdmpfung von Gewalt gegen Frauen und hauslicher Gewalt (sog. Istanbulkonventi-
on)* will mit detailliert ausformulierten Verpflichtungen zur Bekdmpfung hauslicher Gewalt ,einen
Beitrag zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau leisten und eine echte Gleich-
stellung von Frauen und Mannern, auch durch die Starkung der Rechte der Frauen, férdern“ (Art.
1 Abs. 1 lit. b).

Im schweizerischen Recht schitzt die Bundesverfassung in Art. 10 Abs. 2 die korperliche und
geistige Unversehrtheit, die Bewegungsfreiheit und die individuelle Selbstbestimmung; Abs. 3
verbietet Folter und jede andere Art grausamer, unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung
oder Bestrafung. Die daraus fliessenden Schutzpflichten im Falle von hauslicher Gewalt hat die
Schweiz in verschiedenen Gesetzen umgesetzt, insbesondere im Bereich des Strafrechts und
der Strafverfolgung sowie im zivilrechtlichen Personlichkeitsschutz (Art. 28 ZGB). Dieser wurde
2006 mit Bestimmungen zum Schutz gegen Gewalt, Drohungen oder Nachstellungen erganzt
(Art. 28b ZGB).*® Das Opferhilfegesetz tragt sodann mit den darin vorgesehenen Leistungen zur
Unterstiitzung der Opfer von Straftaten bei der Durchsetzung ihrer Rechte bei. Sowohl das Op-
ferhilfegesetz und die schweizerische Strafprozessordnung (StPO)® wie auch im Weiteren etwa
das Bundesgesetz Uber die Ausléanderinnen und Auslénder (AuG) kennen spezifische Bestim-
mungen, die den — insbesondere weiblichen — Opfern von hauslicher Gewalt Rechnung tragen
und ihnen den Zugang zum Recht erleichtern und gewahrleisten sollen.

Opfer hauslicher Gewalt beschreiten allerdings in den wenigsten Féllen den Rechtsweg, das
heisst, sie erstatten selten eine Anzeige und das Strafverfahren wird haufig gemass Art. 55a
StGB sistiert. Diese Problematik wurde erkannt und der Bundesrat hat Empfehlungen erarbeiten
lassen, wie der Schutz vor hauslicher Gewalt verbessert werden kann.®”

,Hausliche Gewalt® stellt eine strukturelle Diskriminierung dar, deren Bekampfung von der
Schweiz gemass den internationalen und grundrechtlichen Vorgaben an die Hand genommen
wurde. In der Rechtspraxis wird hdusliche Gewalt allerdings in der Regel nicht als Diskriminie-
rungsform, sondern als Problem des Personlichkeitsschutzes eingestuft bzw. behandelt. Im Zent-
rum steht die Frage, wie weit die Schweiz ihren in diesem Bereich bestehenden Pflichten nach-
kommt, Frauen vor Gewalt zu schiitzen. Die sozialwissenschaftlichen Befragungen haben erge-
ben, dass das OHG als grosser Fortschritt empfunden wird, wobei die Praxis zur Einstellung der

2 CEDAW, General Recommendation Nr. 19 (1992), Ziff. 7. Zitiert geméss deutscher Ubersetzung in: BUN-
DES-MINISTERIUM FUR FAMILIEN, SENIOREN, FRAUEN UND JUGEND, S. 46.

Siehe Praambel Europaisches Ubereinkommen zur Verhiitung und Bekampfung von Gewalt gegen Frauen
und héauslicher Gewalt (Istanbul-Konvention). Siehe auch Gender Equality Commission (GEC), Gender
Equality Strategy 2014-2017, CM(2013)136 final, 6.11.2013.

#  Ibid.
% Siehe Teilstudie 2, Kap. VI.3.3.
% Schweizerische Strafprozessordnung vom 05.10.2007 (StPO; SR 312.0).

57 Bericht des Bundesrates zur Motion Heim 09.3059, Einddmmung der hauslichen Gewalt, vom 28.01.2015, S.
51 f.; Medienmitteilung des Bundesrates, Gewaltpravention fortsetzen — Hausliche Gewalt einddmmen, vom
28.01.2015. Siehe Teilstudie 2, Kap. VI.1.
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Strafverfahren allerdings als problematisch bezeichnet wird, da sie den Offizialgrundsatz faktisch
aushohlt. Gleichzeitig haben die Befragungen deutlich gemacht, wie sensibel rechtliche Interven-
tionen in diesem Bereich ausgestaltet sein mussen, da Opfer und Tatperson in enger Beziehung
zueinander stehen. Weiter geht aus den Interviews hervor, dass gezielte Sensibilisierung be-
stimmter Berufsgruppen sowie ausreichende Ressourcen fiir Beratung unabdingbar sind.
Schliesslich sollten, neben einem ausgebauten Opferschutz, auch die Tatpersonen in die Bewal-
tigungsarbeit einbezogen werden. Hier besteht Handlungsbedarf. Auch die Beratungsstellen be-
greifen ,Hausliche Gewalt" in der Regel nicht als Diskriminierungsproblem.

25.  Ergebnisse der Befragungen
251. Persdnliche Interviews

Der gesetzliche Schutz vor Diskriminierung wegen des Geschlechts wird von den befragten Ex-
pertinnen und Experten als vergleichsweise weitreichend beurteilt. Als erfolgreiches Instrument
wird vor allem das Schlichtungsverfahren bezeichnet. Als weitere Starken des Gleichstellungsge-
setz wurde die Beweislasterleichterung, der Untersuchungsgrundsatz, die Kostenlosigkeit des
Verfahrens sowie die Pflicht der Arbeitgebenden, fiir ein diskriminierungsfreies Arbeitsklima zu
sorgen speziell erwahnt. Gleichzeitig wird die Beschréankung des sachlichen Geltungsbereichs
des GIG auf das Erwerbsleben bemangelt. Diskriminierungen etwa aufgrund des Alters und der
Herkunft seien zudem nicht erfasst, womit kein Schutz vor Mehrfachdiskriminierungen bestehe.
Die Hurden eines gerichtlichen Verfahrens werden sodann als hoch eingeschatzt; emotionale
und finanzielle Belastung, die Léange des Verfahrens sowie etwa auch die geringen Entschadi-
gungssummen, die die Betroffenen am Ende des Verfahrens erwarten kénnen, lassen die Be-
schreitung des Rechtsweges als wenig attraktiv erscheinen. Arbeitskonflikte kdnnten mittels eines
gerichtlichen Verfahrens in den meisten Fallen sodann nicht gelést werden: die grosse Mehrheit
der Betroffenen organisiert aus Angst vor Repressalien Hilfe erst, wenn sie eine neue Arbeitsstel-
le in Aussicht oder die Klindigung erhalten hat. Zum Teil wird gefordert, dass der Kiindigungs-
schutz ausgebaut und die Handlungsspielraume der Arbeitgebenden eingeschrankt werden soll-
ten.

Im Bereich Sensibilisierung haben die Befragten festgehalten, dass eine kontinuierliche Sensibili-
sierungsarbeit notwendig sei, damit das einmal erreichte Bewusstsein nicht wieder nachlasse.
Gleichzeitig sei das GIG bei der Anwaltschaft und bei Richterinnen und Richtern teilweise immer
noch zu wenig bekannt. Betreffend Diskriminierungen durch sexuelle Belastigung und aufgrund
von Schwangerschaft herrsche bei Arbeitgebenden und Arbeithnehmenden tendenziell grosses
Unwissen. Sodann wiirde mehr Transparenz im Bereich Lohn helfen, Lohnungleichheiten (iber-
haupt erkennbar zu machen.

252 Anwaltschaft

Im Rahmen der Online-Befragung wurde den befragten Anwaltinnen und Anwalten die Frage
unterbreitet, ob das Gleichstellungsgesetz ihrer Einschatzung nach einen angemessenen Schutz
fur von Diskriminierung betroffene Personen gewahrt. Mit rund 70% war eine deutliche Mehrheit
der Befragten der Ansicht, dass dies voll und ganz oder eher zutrifft.
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26. Schlussfolgerungen

Aus den Ergebnissen der Evaluation der Wirksamkeit des Gleichstellungsgesetzes sowie aus
den im Rahmen dieser Studie durchgefiihrten Befragungen der Beratungsstellen und der Anwalt-
schaft geht hervor, dass sich das GIG grundsatzlich bewahrt hat, auch wenn die Fallzahlen sich
auf einem relativ tiefen Niveau bewegen. Insbesondere wurden bei der Umsetzung der tatsachli-
chen Gleichstellung von Frau und Mann Fortschritte erzielt, der individuelle Rechtsschutz ge-
starkt und bei Lohndiskriminierungen bei typisch weiblichen Erwerbstatigkeiten im &ffentlichen
Sektor konnten Verbesserungen erzielt werden. Schwierigkeiten ergeben sich aber bei intersekti-
onellen Diskriminierungen, d.h. Mehrfachdiskriminierungen, bei welchen das Zusammenfallen
mehrerer Merkmale (z.B. Geschlecht und Behinderung oder ethnische Herkunft) die Diskriminie-
rung auslost und das Merkmal Geschlecht fiir sich allein dafiir nicht entscheidend war: Fir solche
Konstellationen gewahrt das GIG keinen Schutz.

Im Bereich Information und Sensibilisierung hatte der Bundesrat aufgrund der Erkenntnisse der
Wirksamkeit des GIG bereits einen Handlungsbedarf festgestellt. Aus den Befragungen der Bera-
tungsstellen geht zudem hervor, dass in diesem Bereich auch weiterhin Handlungsbedarf be-
steht: Sowohl bei Fachpersonen (Anwaltschaft sowie Richterinnen und Richter) als insbesondere
auch bei jlingeren Frauen sind das GIG und dessen Anwendungsbereich tendenziell zu wenig
bekannt. Dies ist namentlich auch bei Diskriminierungen aufgrund der Schwangerschaft der Fall.
Ein weiteres Indiz fiir den Bedarf fiir Informations- und Sensibilisierungsmassnahmen sind mog-
licherweise die in den letzten Jahren eher ricklaufigen Fallzahlen bei der Gleichstellungsdaten-
bank gleichstellungsgesetz.ch.

Bei Diskriminierung schwangerer Frauen und Mutter werden die gesetzlichen Grundlagen zum
Schutz derselben im Arbeitsgesetz, im Obligationenrecht und im Gleichstellungsgesetz als geni-
gend eingeschatzt. Auch in diesem Bereich ist der Handlungsbedarf im Informations- und Sensi-
bilisierungsbereich zu verorten. Gemass den befragten Fachleuten scheinen die rechtlichen Még-
lichkeiten zum Schutz vor Diskriminierung aufgrund von Schwangerschaft und Mutterschaft noch
zu wenig bekannt zu sein. Dies gilt etwa fir den Umstand, dass bei Diskriminierungen bei Kiindi-
gungen wahrend der Probezeit das Obligationenrecht zwar keinen Schutz gewahrt, gegen Dis-
kriminierungen in solchen Fallen jedoch auf der Grundlage des GIG vorgegangen werden kann.
Es ist fraglich, ob breite Kreise der Anwaltschaft, der Arbeitgebenden sowie von Diskriminierung
betroffenen Personen Uber diesen Umstand in Kenntnis sind.

3. Diskriminierung von LGBTl-Menschen
31. Begiff LGBTI

Das Akronym LGBTI bedeutet ,Lesbian, Gay, Bisexual, Transgender and Intersex” und bezeich-
net zwei voneinander zu unterscheidende Bereiche. ,LGB" sind Ausdrucksformen der sexuellen
Orientierung, wahrend ,TI* angeborene Merkmale bezeichnen, in denen entweder das biologi-
sche Geschlecht nicht dem sozialen Geschlecht entspricht (,trans”) oder das biologische Ge-
schlecht sich nicht in das dualistische System ,Mann“/“Frau“ einordnen lasst, da z.B. Ge-
schlechtsmerkmale beider Geschlechter vorhanden sind (,inter®®).

% In der Fachwelt ist allerdings umstritten, ob der Sammelbegriff ,inter” sinnvoll ist, da damit Gemeinsamkeiten
suggeriert werden, die vielleicht gar nicht bestehen.
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3.2, Rechtsschutz durch intemationale Ubereinkommen und die Bundesverfassung

Die relevanten verbindlichen internationalen Ubereinkommen schiitzen zwar LGBTI-Menschen
nicht explizit vor staatlicher oder privater Diskriminierung aufgrund deren sexuellen Orientierung,
der Geschlechtsidentitat oder Intersex-Status. Verschiedene Vertragsiiberwachungsorgane ge-
hen jedoch davon aus, dass LGBTI-Personen durch das Kriterium ,Geschlecht® oder das Auf-
fangkriterium ,sonstiger Status* erfasst werden (UNO-Pakte | und I, CEDAW). Auf europaischer
Ebene garantiert die Europaische Menschenrechtskonvention (EMRK) in Art. 14 den Genuss der
Konventionsrechte ohne Diskriminierung wegen verschiedener, nicht abschliessend formulierter
Merkmale. Obwohl die Merkmale der sexuellen Orientierung und der Geschlechtsidentitat nicht
ausdricklich erwahnt sind, werden sie laut der Rechtsprechung des Gerichtshofs vom Geltungs-
bereich des Art. 14 EMRK erfasst. *

Auf Stufe Bundesverfassung wird der Diskriminierungsschutz durch das in Art. 8 Abs. 2 BV fest-
gehaltene Diskriminierungsverbot gewahrleistet. Dabei werden gemass Lehre und Rechtspre-
chung Diskriminierungen aufgrund der sexuellen Orientierung durch das Merkmal ,Lebensform®,
und Diskriminierungen wegen der Geschlechtsidentitit durch das Merkmal ,Geschlecht” erfasst.
Die Rechtsprechung zu Art. 8 Abs. 2 BV ist in diesem Zusammenhang jedoch sehr sparlich, wes-
halb der tatsachliche verfassungsmassige Schutz in diesen Bereichen nach wie vor nicht geklart
ist. Zum verfassungsmassigen Schutz von Menschen mit Intersex-Status haben sich bisher
schliesslich weder die Lehre noch die Rechtsprechung umfassend geédussert.

3.3.  Spezalgesetzicher Rechtsschutz bei Diskriminierung aufgrund der sexuellen Orientierung

Die nachfolgenden Ausfiihrungen beziehen sich auf Rechtsnormen, die homosexuellen Personen
Schutz vor Diskriminierung gewahren. Der rechtliche Schutz vor Diskriminierung von bisexuellen
Personen wird soweit ersichtlich weder in der Rechtsordnung noch in der Rechtsprechung oder
der Lehre thematisiert.

3.3.1. Partnerschaftsgesetz und Geichstellungsgesetz

Das Partnerschaftsgesetz’ eréffnet gleichgeschlechtlichen Paaren zum einen den Zugang zu
einer staatlich anerkannten Form der Partnerschaft, womit die mit diesem Gesetz angestrebte
Gleichstellung zu einem Teil erreicht worden ist. Gleichzeitig schafft das PartG neue Diskriminie-
rungen bzw. verfestigt bisherige Ungleichbehandlungen: Wahrend z.B. nicht-eingetragenen ho-
mosexuellen Paaren zumindest die Einzeladoption offen steht, ist eine Adoption fiir eingetragene
Paare nicht mdglich. Ausserdem hat eine eingetragene Partnerschaft keinen erleichternden Ein-
fluss auf die Einblrgerung eines Partners/einer Partnerin. Zudem wird mit diesem Rechtsinstitut
das Eheverbot fiir homosexuelle Paare zementiert, und homosexuelle Paare haben keinen lega-
len Zugang zu Mittel der assistierten Fortpflanzung. Eingetragene Partnerinnen und Partner sind
damit nach wie vor schlechter gestellt als Ehepartnerinnen und Ehepartner. Die Mdglichkeit der

% ECHR, P.V. v. Spanien, Appl. No. 35159/09, 30.11.2010, § 30; aktuell: Identoba and Others v. Georgia, Appl.
No. 73235/12, 12.5.2015, § 96.

Bundesgesetz vom 18.06.2004 (iber die eingetragene Partnerschaft gleichgeschlechtlicher Paare (PartG; SR
211.231).
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Stiefkindadoption sowie der erleichterten Einblirgerung befinden sich aktuell in politischer Dis-
kussion.”

Die Anwendbarkeit des Gleichstellungsgesetzes bei Diskriminierungen im Erwerbsleben, die sich
einzig und allein auf Ungleichbehandlungen gestutzt auf die sexuelle Orientierung beziehen, ist in
der Lehre umstritten. Das Bundesgericht hat sich bisher nicht zu dieser Frage geaussert.

332 Rechtsschutz durch weitere Bestimmungen

Da soweit ersichtlich nur ein unpublizierter Entscheid des Bundesgerichts™ betreffend den zivil-
rechtlichen Personlichkeitsschutz zum Schutz vor Diskriminierung aufgrund der sexuellen Orien-
tierung vorliegt, besteht nach wie vor nicht gentigend Rechtssicherheit zur Frage, ob die entspre-
chenden Bestimmungen — Art. 2 und 28 ZGB sowie Art. 328/336 OR - tatsachlich genligenden
Schutz vor Personlichkeitsverletzungen aufgrund der sexuellen Orientierung gewabhrleisten..

Auf strafrechtlicher Ebene fallen 6ffentliche Verleumdungen und Herabsetzungen von Menschen
aufgrund ihrer sexuellen Orientierung, d.h. homophobe Hassreden, gemass geltendem Recht
nicht unter die Antirassismus-Strafnorm von Art. 261%™ StGB. Im Marz 2015 hat der Nationalrat
jedoch einen Vorstoss™ angenommen, der das Kriterium der sexuellen Orientierung in diese
Norm integrieren will. Im April 2015 hat die Rechtskommission des Standerates dieser Initiative
Folge gegeben.™ Dariiber hinaus kann gegen ehrverletzende Ausserungen betreffend die sexuel-
le Orientierung Anzeige wegen einer strafbaren Handlung gegen die Ehre (Art. 173 ff. StGB) ge-
macht werden.

34. Rechtsschutz bei Diskriminierung von Transmenschen

Zunachst gilt es festzuhalten, dass Transmenschen in der schweizerischen Rechtsordnung un-
sichtbar sind: Weder die Existenz, noch die Rechte von Transmenschen und das Merkmal der
Geschlechtsidentitat werden in der schweizerischen Rechtsordnung explizit genannt oder aner-
kannt.”® Lediglich in Art. 7 Abs. 2 lit. o Zivilstandsverordnung (ZStV) wird die Anderung des Ge-
schlechts als Gegenstand der Beurkundung des Personenstands genannt.”®

" Betreffend Stiefkindadoption siehe Botschaft zur Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Adopti-

on) vom 28.11.2014, BBI 2015 877; Medienmitteilung des Bundesrates, Adoptionsrecht soll neuen Familien-
formen Rechnung tragen, vom 28.11.2014. Betreffend erleichterte Einblirgerung siehe Parlamentarische Ini-
tiativen, Gleichstellung der eingetragenen Partnerschaft und der Ehe im Einblrgerungsverfahren, Vorentwurf
und erlauternder Bericht der Staatspolitischen Kommission des Nationalrates vom 26. Marz 2015.

2 Siehe unten, Fn. 139.

" Parlamentarische Initiative Reynard 13.407 vom 07.03.2013 ,Kampf gegen Diskriminierung aufgrund der
sexuellen Orientierung®.

Im Hinblick auf die Annahme des Vorstosses Reynard hat der Standerat im Juni 2015 eine Standesinitiative
des Kantons Genf abgelehnt, die das Kriterium der sexuellen Orientierung explizit in Art. 8 Abs. 2 BV auf-
nehmen und Art. 261°° StGB entsprechend erweitern wollte, siehe http://www.parlament.ch/
ab/frameset/d/s/4919/469283/d_s_4919_469283_469441.htm (besucht am 01.07.2015).

Siehe Teilstudie 3, Kap. IV.

6 Zivilstandsverordnung vom 28.04.2004 (ZStV; SR 211.112.2). Siehe auch die Artikel 40 Abs. 1 lit. j, 98 Abs. 2
lit. h und 98 Abs. 2 lit. c. Hierzu hat das Eidgendssische Amt fir das Zivilstandswesen EAZW eine Rechts-
auskunft zuhanden der kantonalen Aufsichtsbehdrden im Zivilstandswesen formuliert, in der unter anderem
klargestellt wird, dass die Sterilisation und chirurgische Eingriffe nicht als Voraussetzungen einer Personen-
standsénderung gefordert werden diirfen und eine Ehescheidung oder Auflésung einer eingetragenen Part-
nerschaft nicht als Bedingung fiir die Eintragung einer Geschlechtsdnderung gefordert werden und diese
auch nicht zwangsweise durchgefiihrt werden dirfe. Siehe EAZW, Rechtsauskunft, Transsexualitat vom
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Ob Transmenschen bei Diskriminierungen im Erwerbsleben durch das Gleichstellungsgesetz
geschiitzt sind, ist unklar. Obwohl die herrschende Lehre von der Anwendbarkeit des GIG auf
Transmenschen ausgeht, fehlt es an einer autoritativen Bestatigung durch das Bundesgericht.

Transmenschen, die gemass Registereintrag unterschiedlichen Geschlechts sind, steht grund-
satzlich das Eingehen einer Ehe offen, um zusammen eine rechtliche Verbindung einzugehen.
Bei einer gleichgeschlechtlichen Beziehung kommt zum Eingehen einer rechtlichen Verbindung
der Eintrag ins Partnerschaftsgesetz in Frage. Dieser setzt allerdings voraus, dass beide Partner
gemass Registereintrag gleichgeschlechtlich sind. Transmenschen, deren Geschlechtsidentitat
bspw. weiblich ist, die aber im Register aufgrund ihres Geburtsgeschlechts (noch) als mannlich
registriert sind, haben keinen Zugang zur gleichgeschlechtlichen Partnerschaft mit einer anderen
Frau. Mit anderen Worten wird Transmenschen der Zugang zur eingetragenen Partnerschaft
(bzw. zur Ehe) solange verwehrt, als sie das Verfahren zur (medizinischen und juristischen) Ge-
schlechtsanpassung nicht durchlaufen haben. Sie kénnen damit bis zur Geschlechtsanpassung
nicht jene rechtliche Verbindung eingehen, die ihren tatséchlichen Lebensverhaltnissen ent-
spricht.

Betreffend den zivilrechtlichen Personlichkeitsschutz kann festgehalten werden, dass etwa Art.
28 ZGB auch den Schutz aller Aspekte der persénlichen Integritéat beinhaltet und damit Trans-
menschen potenziell gegen entsprechende Personlichkeitsverletzungen vorgehen kénnten. Al-
lerdings wird diese Thematik weder in der Lehre noch in der Rechtsprechung behandelt, weshalb
hier eine betrachtliche Rechtsunsicherheit besteht.

Auf strafrechtlicher Ebene scheint das Diskriminierungsmerkmal ,Geschlechtsidentitat® nicht von
der aktuellen Ausweitungsdebatte der Rassismusstrafnorm betroffen zu sein (siehe dazu oben,
Ziff. 11.3.3.2). Gegen ehrverletzende Ausserungen aufgrund der Geschlechtsidentitat kann also
einzig Strafanzeige wegen Verstoss gegen Art. 173 ff. StGB (Ehrverletzungsdelikte) vorgegangen
werden.

3.5.  Rechtsschutz bei Diskriminierung von Menschen mit Intersex-Status

Gleich wie bei den Transmenschen werden auch die Menschen mit Intersex-Status in der
schweizerischen Rechtsordnung weder explizit genannt noch anerkannt. Gemass Schatzungen
werden in der Schweiz pro Jahr 20 bis 100 Kinder mit Geschlechtsvariante geboren. Konkrete
Zahlen sind mangels statistischer Erhebung nicht verfligbar. Ausserdem hat sich die Lehre bisher
kaum mit dem Thema Intersex auseinandergesetzt; entsprechend unklar ist auch der verfas-
sungsmassige Grundrechtsschutz (so z.B. hinsichtlich Menschenwiirde geméss Art. 7, dem Dis-
kriminierungsschutz gemass Art. 8 Abs. 2 BV sowie dem Recht auf korperliche Unversehrtheit
gemass Art. 10 Abs. 2 BV) von Intersex-Menschen. Nicht geklart ist zudem die Anwendbarkeit
allfalliger strafrechtlicher Normen sowie des Sterilisationsgesetzes auf geschlechtsangleichende
Operationen.

Unklarheiten bestehen daruber hinaus in Bezug auf die Durchsetzung personlichkeitsrechtlicher
Anspriiche von Intersex-Menschen: Obwohl geméss der Nationalen Ethikkommission (NEK) und
dem Bundesrat kosmetische geschlechtsangleichende Operationen in Ubereinstimmung mit Art.
10 Abs. 2 BV nur nach Erreichen der Volljahrigkeit und mit Einwilligung der betroffenen Person
erfolgen dirfen, scheinen aus medizinischer Sicht nicht notwendige Operationen an Kindern

01.02.2012, abrufbar__unter https://www.bj.admin.ch/dam/data/bj/gesellschaft/zivilstand/dokumentation/
praxis/praxis-2012-02-01-f.pdf (besucht am 20.07.2015). Siehe dazu eingehender Teilstudie 3, Kap. 1V.4.2.
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auch heute noch durchgefiihrt zu werden. Es bedarf der Klarung, inwiefern dies tatsachlich zutrifft
sowie einer klaren Durchsetzung des Personlichkeitsschutzes von Intersex-Kindern sowohl auf
Verfassungs- als auch auf Gesetzesstufe (Art. 19c ZGB).

Betreffend das Verfahren fir die Anderung des Geschlechtseintrages im Zivilstandsregister hat
das Eidgendssische Amt fur Zivilstandswesen EAZW Anfang 2014 in Umsetzung einer Stellung-
nahme der NEK und im Auftrag des Bundesrates eine amtliche Mitteilung erlassen. Danach ist
die Eintragung und Anderung des Geschlechts und der Vorname im Personenstandsregister un-
ter gewissen Voraussetzungen unkompliziert, d.h. insbesondere ohne die Durchfiihrung eines
gerichtlichen Verfahrens, moéglich. Diese pragmatische Lésung ist zu begriissen, fiir die Zukunft
sollte jedoch eine nachhaltige Loésung getroffen werden, welche den Personlichkeitsrechten von
Intersex-Menschen dauerhaft Rechnung trégt. Ausserdem sollte iber die Mdglichkeit nachge-
dacht werden, auf den Geschlechtseintrag eine gewisse Zeit verzichten zu kénnen, um den EI-
tern zu ermdglichen, eine umfassend informierte Entscheidung zu treffen. Zu diskutieren ware
ferner die Aussetzung des Eintrags bis zur Erreichung der Urteilsfahigkeit des Kindes.

Weiter ist die Frage nach der Anwendbarkeit des Gleichstellungsgesetzes auf Menschen, die
wegen ihrem Intersex-Status im Erwerbsleben diskriminiert werden, noch véllig im Dunkeln und
bisher weder von der Lehre noch der Rechtsprechung thematisiert worden.

Auf strafrechtlicher Ebene scheint die Diskriminierung von Menschen mit Geschlechtsvariante
nicht von der Ausweitungsdebatte der Rassismusstrafnorm betroffen zu sein (siehe oben Ziff.
11.3.3.2). Gegen entsprechende ehrverletzende Ausserungen kann also einzig Strafanzeige we-
gen Verstoss gegen Art. 173 ff. StGB (Ehrverletzungsdelikte) vorgegangen werden.

3.6. Ergebnisse der personlichen Interviews

Die befragten Expertinnen und Experten geben fir den gesamten LGBTI-Bereich an, dass im
Gegensatz zu anderen Diskriminierungsmerkmalen hier kaum gesetzliche Regelungen, Literatur
und Rechtsprechung sowie ein gesellschaftliches Bewusstsein vorhanden sind. Zudem fehlt es
weitgehend an staatlich (mit-) finanzierten Beratungsangeboten. Vielmehr wird viel Freiwilligenar-
beit geleistet. Sexuelle Orientierung und Geschlechtsidentitat betreffen zudem héchstpersénliche
Fragen, die beim Vorgehen gegen Diskriminierungen und Einleitung eines Gerichtsverfahrens
Loffentlich” gemacht werden mussen und unter Umstédnden mit einem Outing verbunden sind.
Dies kann Betroffene von der Einleitung eines Gerichtsverfahrens abhalten.

Im Bereich Homosexualitat sollten gemass den Befragten beim Diskriminierungsverbot gemass
Art. 8 Abs. 2 BV das Merkmal ,sexuelle Orientierung“”” hinzugefiigt werden, da der Rechtsschutz
nur durch eine explizite Nennung dieses Merkmales greift. Generell fehlt es an gesetzlichen
Grundlagen, um gegen Diskriminierung vorzugehen; die gesellschaftliche Entwicklung ist dem
Recht voraus. Weiter wird die Einflhrung eines Verbandsklage- und -beschwerderechts, die Auf-
nahme homophober Taten in Art. 261%° StGB sowie generell eine umfassende rechtliche und
gesellschaftliche Gleichstellung gefordert (etwa in Bezug auf die Adoption von Kindern, die Nut-
zung samtlicher Méglichkeiten zur medizinischen Fortpflanzung oder bei Einblirgerungsverfah-
ren). Schliesslich wird die Einfihrung eines allgemeinen Gesetzes zum Schutz vor Diskriminie-
rungen, sofern ein solches das Merkmal der sexuellen Orientierung explizit aufnimmt, von allen

" Vertreterinnen und Vertreter von Trans- und Intersexmenschen verlangen zudem, dass auch das Merkmal

der ,Geschlechtsidentitat” bei Art. 8 Abs. 2 BV hinzugefiigt wird.
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interviewten Fachpersonen begriisst. Schliesslich besteht Handlungsbedarf beziiglich Sensibili-
sierung der Akzeptanz von Homosexualitat im 6ffentlichen Raum.

Im Bereich Transsexualitdt braucht es gemass den Befragten einen expliziten gesetzlichen
Schutz betreffend das Diskriminierungsmerkmal ,Geschlechtsidentitat” und eine entsprechende
rechtliche Verankerung in der Verfassung sowie im Privat-, Asyl- und Strafrecht. Die zustandigen
Stellen sollten sich zudem mit der Frage nach einer allfélligen Aufhebung der geltenden binéren
Geschlechterordnung auseinandersetzen. Weiter wird ein vereinfachtes Prozedere bei Anderun-
gen im Personenstandsregister gefordert. Zudem wird fiir einen tUberwiegenden Teil der betroffe-
nen Personen als Voraussetzung fiir die Anderung des amtlichen Geschlechts auch heute noch
eine Sterilisation verlangt. Darlber hinaus wird fiir eine amtliche Namensanderung oft verlangt,
dass die Ehe in eine eingetragene Partnerschaft umgeandert wird, was von den Befragten mehr-
heitlich kritisiert wird. Schliesslich besteht Handlungsbedarf im Bereich Sensibilisierung bei der
Gesamtbevdlkerung, und insbesondere bei Kindern und Jugendlichen, weshalb das Thema
Trans im Lehrplan thematisiert werden sollte. Weiter besteht ein grosser Forschungsbedarf, etwa
betreffend Wissen und Zugang zu Beratungsstellen, Gewalt an Transmenschen sowie Suizidali-
tat. Schliesslich fordern die Befragten, dass sich die Schweiz an Best-Practice-Beispielen im Aus-
land orientieren sollte, um in diesem Bereich auf allen Ebenen Fortschritte zu erzielen.

Im Bereich Intersex besteht gemass den Befragten das Problem zunachst darin, dass die Be-
troffenen meist gar keine Kenntnis davon haben, dass sie betroffen sind und sich schon deshalb
nicht zur Wehr setzen kénnen.”® Zudem fehlt es generell an einem gesellschaftlichen Bewusst-
sein zu dieser Thematik, und es gibt kaum Hilfsangebote fiir Eltern eines Kindes mit Ge-
schlechtsvarianten. Gemass den Befragten sollte das Kriterium ,Intersex” als Diskriminierungs-
merkmal in Art. 8 Abs. 2 BV aufgenommen werden. Weiter wird verlangt, dass die Eintragung
und Anderung im Personenstandsregister, wie von der NEK gefordert, einfach und unkompliziert
maoglich sein sollte. Zudem sollten operative Eingriffe keine Voraussetzung fir die Eintragung des
Geschlechts in das Personenstandsregister sein. Die gesetzlichen Rahmenbedingungen sollten
so ausgestaltet sein, dass sie den Handlungsspielraum fiir medizinische Massnahmen nicht véllig
offen lassen. Damit ware gewahrleistet, dass die Eltern nicht in jedem Fall Gber die Operation
ihres Kindes bestimmen konnten. Darlber hinaus sollte das Kinderschutzrecht ausgebaut wer-
den: Zu denken ist an ein Melderecht der Arzteschaft an die Kindesschutzbehérde, wenn die
Eltern ihr Kind operieren lassen wollen und damit das Wohl des Kindes gefahrdet ist. Im Bereich
der Invalidenversicherung wird weiter die Ubernahme der Kosten einer Operation auch nach dem
20. Lebensjahr gefordert. Die befragten Fachpersonen waren sich uneinig, ob das bindre Ge-
schlechtersystem beibehalten werden solle oder ob eine dritte Kategorie eingefiihrt werden sollte.
Weiter fordern einzelne Befragte, dass geschlechtsanpassende Operationen bei Kleinkindern als
Menschenrechtsverletzung und Korperverstimmelung — und nicht bloss als Diskriminierung —
anerkannt werden. Schliesslich besteht Handlungsbedarf beziiglich Sensibilisierungsarbeit in
Schulen, spezifischen Berufsgruppen (Hebammen, medizinisches Personal) sowie der Gesamt-
bevélkerung.

" Gemass den Befragten wird das Thema Intersex-Menschen in unserer Gesellschaft immer noch tabuisiert.

Die Eltern sprechen etwa nicht dariiber, weil sie ihre Kinder nicht belasten wollen und sowohl die Arztinnen
und Arzte als auch die Eltern beachten generell das Recht des Kindes auf Mitbestimmung, wie es etwa in
Art. 12 der Kinderrechtskonvention (Ubereinkommen Uiber die Rechte des Kindes vom 20.11.1989, SR
0.107) verbrieft ist, nicht.
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3.7.  Schlussfolgerungen

Sowohl auf internationaler als auch auf nationaler Ebene gibt es noch keine bzw. wenige verbind-
liche Regeln, die gezielt den Schutz von LGBTI-Personen vor Diskriminierung bezwecken. Viel-
mehr werden LGBTI-Personen hauptsachlich durch allgemeine Diskriminierungsverbote ge-
schitzt. Auf nationaler Ebene kommt dabei dem Diskriminierungsverbot gemass Art. 8 Abs. 2 BV
eine Ubergeordnete Bedeutung zu. Aufgrund der sparlichen Rechtsprechung ist jedoch der tat-
sachliche verfassungsmassige Schutz noch weitgehend ungeklart.

Auf Gesetzesstufe fehlen in der schweizerischen Rechtsordnung ausdriickliche Gleichbehand-
lungsregelungen fiir LGBTI-Menschen weitgehend. LGBTI-Menschen und deren Rechte sind
damit nicht sichtbar, und es gibt insbesondere zu Diskriminierungen von Trans- und Inter-
sexmenschen praktisch weder Literatur noch Rechtsprechung. Das Partnerschaftsgesetz (PartG)
ist spezifisch auf einen Teil der Gruppe der LGBTI-Menschen, namlich auf homosexuelle Men-
schen (L und G), ausgerichtet. Die Studie zeigt allerdings, dass das PartG neben der angestreb-
ten Beseitigung von Ungleichbehandlung homosexueller Menschen in Bezug auf die Ehe auch
nicht zu vernachlassigende Benachteiligungen zur Folge hat. Zu erwahnen ist hier bspw. das
Adoptionsverbot fir gleichgeschlechtliche Paare. Fir Transmenschen kommt das PartG nur zur
Anwendung, wenn sie gemass Registereintrag offiziell gleichgeschlechtlich sind. Bislang unklar
und klarungsbedurftig sind die Relevanz und Auswirkungen des PartG fir Intersex-Menschen
und bisexuelle Menschen. Auch die Anwendbarkeit des Gleichstellungsgesetzes auf LGB und T
Menschen ist noch nicht zweifellos geklart. Wahrend die herrschende Lehre davon ausgeht, dass
sich Transmenschen auf das Gleichstellungsgesetz berufen kénnen, ist offen, ob dies auch auf
Menschen zutrifft, die aufgrund ihrer sexuellen Orientierung am Arbeitsplatz diskriminiert werden.
Das Bundesgericht hat sich bisher noch nicht mit dieser Frage befasst. In Bezug auf die Diskrimi-
nierung im Erwerbsleben aufgrund Intersex-Status geben weder Lehre noch Rechtsprechung
Aufschluss. Die relevanten Bestimmungen zum zivilrechtlichen Personlichkeitsschutz sollten
LGBTI-Menschen zumindest theoretisch Schutz vor Diskriminierungen gewahren. Es gibt jedoch
kaum Rechtsprechung zu dieser Thematik, weshalb hier eine erhebliche Rechtsunsicherheit
herrscht. Strafrechtlich kénnen sich LGBTI-Menschen bei ehrverletzenden Ausserungen derzeit
einzig durch eine Strafanzeige wegen Ehrverletzung (Art. 173 ff. StGB) gegen Diskriminierungen
zur Wehr setzen. Die vom Nationalrat beschlossene Ausweitung der Rassismusstrafnorm auf
homophobe Hassreden erfasst Trans- und Intersexmenschen nicht. Bei Menschen mit Intersex-
Status sind schliesslich der Grundrechtsschutz bei geschlechtsangleichenden Operationen im
Allgemeinen, sowie die Durchsetzung personlichkeitsrechtlicher Anspriche sowie die Anwend-
barkeit des Sterilisationsgesetzes im Speziellen zu klaren. Zudem bedarf es einer dauerhaften
befriedigenden rechtlichen Lésung fiir eine vereinfachte Anderung des Geschlechtseintrages im
Zivilstandsregister.

Die im LGBTI-Bereich befragten Expertinnen und Experten fordern zusammengefasst die explizi-
te Nennung der verschiedenen angesprochenen Diskriminierungsmerkmale in Art. 8 Abs. 2 BV
und einen gesetzlich verankerten Diskriminierungsschutz. Im Bereich Homosexualitét werden die
Einflhrung eines Verbandsklage- und -beschwerderechts, die rechtliche Gleichstellung in samtli-
chen Bereichen sowie die Einfilhrung eines allgemeinen Gesetzes zum Schutz vor Diskriminie-
rung gefordert. Im Bereich Transmenschen werden die Diskussion der Frage der Aufhebung der
bindren Geschlechterordnung sowie ein vereinfachtes Verfahren bei Anderungen im Personen-
standsregister gefordert. Weiter soll das Verfahren zur Anderung des amtlichen Geschlechts in
einer dafir angemessenen Form durchgefuhrt werden, und von der Voraussetzung der Sterilisa-
tion und der Umwandlung der Ehe in eine eingetragene Partnerschaft abgesehen werden. Zu-
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dem besteht u.a. ein Handlungsbedarf betreffend Sensibilisierung. Im Bereich Intersex fehlt es an
einer systematischen Datenerhebung in den Geburtsabteilungen der Spitédler. Zudem geht aus
der Befragung hervor, dass eine Sensibilisierung der ganzen Gesellschaft und von Fachpersonal
fir diese Problematik angezeigt ist. Dariiber hinaus sollen Eintragungen und Anderungen im Per-
sonenstandsregister unkompliziert moglich sein, und von der Voraussetzung von operativen Ein-
griffen fir die Eintragung des Geschlechts soll abgesehen werden. Weiter sollen gesetzliche
Rahmenbedingungen fir operative Eingriffe geschaffen und der Kindesschutz ausgebaut wer-
den, um das Kindeswohl zu schitzen. Schliesslich wird gefordert, dass operative Eingriffe auch
nach dem 20. Lebensjahr von der Invalidenversicherung Gibernommen werden und geschlechts-
anpassende operative Eingriffe bei Kleinkindern rechtlich als Genitalverstimmelung qualifiziert
und verboten werden.

4.  Diskriminierung aufgrund einer Behinderung

Beim Schutz von Menschen mit Behinderungen steht die Sicherstellung oder zumindest die Er-
leichterung des Zugangs zu Ortlichkeiten, Bildungsangeboten, Tatigkeiten und Arbeitsplatzen
und Dienstleistungen, d.h. ihre Integration in das gesellschaftliche und wirtschaftliche Leben im
Vordergrund. Dies verhindert oder vermindert ihre Ausgrenzung und hat damit einen deutlichen
Bezug zum Diskriminierungsrecht. Dartiber hinaus kénnen solche Menschen aber auch direkt
wegen ihrer Behinderung herabgewdirdigt und ohne sachliche Griinde benachteiligt werden.

4.1. Rechtsschutz durch intemationale Ubereinkommen und die Bundesverfassung

Auf internationaler Ebene enthalten die Konvention Uber die Rechte der Menschen mit Behinde-
rung” sowie die Kinderrechtskonvention explizite Normen zum Schutz der Rechte behinderter
Menschen.®® Auf europaischer Ebene wird der Diskriminierungsschutz durch das in Art. 14 EMRK
festgehaltene Diskriminierungsverbot gewahrleistet.® Auf nationaler Ebene ergibt sich ein verfas-
sungsrechtlicher Schutz vor Diskriminierung aufgrund einer Behinderung aus Art. 8 Abs. 2 BV.
Ausserdem enthalt Art. 8 Abs. 4 BV einen Gesetzgebungsauftrag und formuliert ganz allgemein
eine staatliche Schutzpflicht gegenitiber Menschen mit Behinderung. Dieser Gesetzgebungsauf-
trag wurde mit dem Erlass des am 1. Januar 2004 in Kraft getretenen Behindertengleichstel-
lungsgesetzes (BehiG)® erfillt.

4.2.  Rechtsschutz durch das Behindertengleichstellungsgesetz
4.241. Zweck und Geltungsbereich

Das BehiG bezweckt, Benachteiligungen zu verhindern, zu verringern oder zu beseitigen, denen
Menschen mit Behinderungen ausgesetzt sind. Es setzt Rahmenbedingungen, die es Menschen
mit Behinderungen erleichtern, am gesellschaftlichen Leben teilzunehmen und insbesondere

" Ubereinkommen vom 13.12.2006 iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen (BRK; SR 0.109).

& Andere wichtige Menschenrechtsvertrage wie die UNO Pakte oder die Frauenrechtskonvention enthalten
keine entsprechenden ausdriicklichen Bestimmungen. Allerdings ist heute anerkannt, dass diese Vertrage
das Verbot einer Diskriminierung aufgrund einer Behinderung zumindest implizit beinhalten.

Laut der Rechtsprechung des Gerichtshofs fallen Benachteiligungen aufgrund einer Behinderung mangels
expliziter Auffihrung bei den Diskriminierungsmerkmalen unter ,sonstigen Status".

Bundesgesetz vom 13.12.2002 (iber die Beseitigung von Benachteiligungen mit Behinderungen (BehiG; SR
151.3).
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selbststandig soziale Kontakte zu pflegen, sich aus- und fortzubilden und eine Erwerbstatigkeit
auszuliben (Art. 1 BehiG). Dabei liegt eine Benachteiligung gemass Art. 2 Abs. 2 vor, wenn Be-
hinderte rechtlich oder tatsachlich anders als nicht Behinderte behandelt und dabei ohne sachli-
che Rechtfertigung schlechter gestellt werden als diese, oder wenn eine unterschiedliche Be-
handlung fehlt, die zur tatsachlichen Gleichstellung Behinderter und nicht Behinderter notwendig
ist. Der Geltungsbereich des BehiG ist in Art. 3 geregelt, wonach Benachteiligungen von Men-
schen mit Behinderungen zusammenfassend in den folgenden Bereichen verboten sind:

bei &ffentlich zuganglichen Bauten und Anlagen (lit. a);

bei Einrichtungen des offentlichen Verkehrs (Bauten, Anlagen, Kommunikationssysteme,
Billetbezug) (lit. b);

bei Wohngebauden mit mehr als acht Wohneinheiten (lit. c);

bei Gebauden mit mehr als 50 Arbeitsplatzen (lit. d);

bei grundsatzlich von jedermann beanspruchbaren Dienstleistungen Privater, der Schweizeri-
schen Bundesbahnen (SBB), weiterer konzessionierter Unternehmen und des Gemeinwe-
sens (lit. e);

bezlglich Aus- und Weiterbildung (lit. f) sowie

bei Arbeitsverhaltnissen nach dem Bundespersonalgesetz (lit. g).

HEE BHH

Betreffend Kompetenz- und Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen bestimmt Art. 4 Be-
hiG, dass das Gesetz weitergehenden Bestimmungen der Kantone zugunsten der Menschen mit
Behinderung nicht entgegensteht. Weiter ergreifen sowohl der Bund als auch die Kantone Mass-
nahmen, um Benachteiligungen zu verhindern, zu verringern oder zu beseitigen, wobei den be-
sonderen Bedurfnissen behinderter Frauen Rechnung zu tragen ist (Art. 5 Abs. 1 BehiG).

Das BehiG raumt der Schaffung von Rahmenbedingungen, welche die Teilhabe am Leben in der
Gesellschaft erleichtern, einen hohen Stellenwert ein. Es ist in dieser Hinsicht in Bezug zu den
Massnahmen der Behindertenpolitik zu sehen, die ebenfalls auf Férderung der Integration ausge-
richtet sind, dabei aber den Akzent auf eine Verbesserung der individuellen Voraussetzungen
einer Eingliederung setzen (z.B. Eingliederungsmassnahmen der Invalidenversicherung®).

Ein besonderer Fokus des BehiG liegt auf der Zuganglichkeit, d.h. der Beseitigung von baulichen
oder sonstigen Hindernissen, welche die Teilhabe erschweren. Das BehiG setzt damit einen be-
sonderen Akzent auf der Beseitigung derjenigen Form der Diskriminierung, welche in der BRK als
Verweigerung angemessener Vorkehrungen umschrieben wird (vgl. Art. 2 BRK); anderen Formen
der Diskriminierung, die beim Schutz vor Diskriminierung aufgrund anderer Eigenschaften im
Vordergrund stehen, rdumt das Gesetz explizit wenig Raum ein.

422 Adressaten des Diskriminierungsschutzes

Das BehiG schutzt v.a. vor Diskriminierungen durch staatliche Organe sowie durch die Schweize-
rischen Bundesbahnen und andere konzessionierte Unternehmen. Zudem ist der Bund als Ar-
beitgeber daran gebunden: Gemass Art. 13 Abs. 1 BehiG hat er alles daran zu setzen, Behinder-
ten gleiche Chancen wie nicht Behinderten anzubieten und insbesondere Anstellungen von Men-
schen mit Behinderungen zu férdern.®* Darliber hinaus hat der Bund im Verkehr mit Sprach-, Hor-

8 Solche Massnahmen der IV sind nicht Gegenstand dieser Untersuchung.

Dabei wird auf Art. 4 Abs. 2 lit. f BPG verwiesen, wonach der Bund geeignete Massnahmen fiir die Chancen-
gleichheit der Behinderten sowie zu deren Beschaftigung und Eingliederung trifft.
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oder Sehbehinderten auf deren besondere Anliegen Riicksicht zu nehmen und spezielle Mass-
nahmen flr sie zu treffen (Art. 14 BehiG).

Schutz vor Diskriminierungen durch Private gewahrleistet das BehiG, wenn diese Gebaude im
Sinne von Art. 3 BehiG besitzen (lit. ¢ und d) sowie bei Dienstleistungen, die grundsétzlich von
allen beansprucht werden kénnen (Art. 6 BehiG).* Bei privaten Dienstleistungen geht der Schutz
allerdings weniger weit als bei staatlichen Dienstleistungen: Art. 2 lit. d der Behindertengleichstel-
lungsverordnung® bestimmt namlich, dass die Verweigerung einer privaten Dienstleistung nur
dann diskriminierend ist, wenn Behinderte besonders krass unterschiedlich und benachteiligend
behandelt werden mit dem Ziel oder der Folge, sie herabzuwirdigen oder auszugrenzen. Vom
BehiG nicht erfasst ist schliesslich der Schutz vor Diskriminierungen bei privaten Anstellungsver-
héaltnissen.®

423 Rechtsfolgen bei Diskriminierungen

Bei Bauten, Einrichtungen oder Fahrzeugen kann grundséatzlich gefordert werden, dass die in
Frage stehende Benachteiligung unterlassen wird (Art. 7 BehiG),®® bei Dienstleistungen konzes-
sionierten Unternehmen oder von Gemeinwesen kann die Beseitigung oder Unterlassung ver-
langt werden (Art. 8 Abs. 1 und 2 BehiG). Gemass Art. 11 Abs. 1 BehiG ordnet das zusténdige
Gericht oder die Verwaltungsbehérde die Beseitigung der Benachteiligung allerdings nicht an,
wenn der fiir Behinderte zu erwartende Nutzen in einem Missverhaltnis zum wirtschaftlichen Auf-
wand (lit. @), zu den Interessen des Umwelt-, Natur- und Heimatschutzes (lit. b) oder zu Anliegen
der Verkehrs- und Betriebssicherheit stehen. In solchen Fallen kann das konzessionierte Unter-
nehmen oder das Gemeinwesen jedoch zu einer Ersatzldsung verpflichtet werden (Art. 12 Abs. 3
BehiG). Anpassungen an Bauten werden in jenen Fallen nicht angeordnet, wo der Aufwand dafiir
5% des Gebaudeversicherungswertes bzw. des Neuwertes der Anlage oder 20% der Erneue-
rungskosten Ubersteigt (Art. 12 Abs. 1 BehiG).

Bei Diskriminierungen durch Private, die Dienstleistungen &ffentlich anbieten (Art. 6 BehiG), kann
gemass Art. 8 Abs. 3 BehiG lediglich eine Entschadigung beantragt werden. Bei der Festsetzung
derselben tragt das Gericht den Umstanden, der Schwere der Diskriminierung und dem Wert der
Dienstleistung Rechnung. Sie betragt jedoch héchstens CHF 5000.- (Art. 11 Abs. 2 BehiG), was
die Frage aufwirft, ob die Sanktion damit wirksam eine praventive Schutzwirkung entfaltet.

4.3.  Schutz vor Diskriminierung durch allgemeine privatrechtliche Bestimmungen und das Strafrecht

Da das BehiG bei Diskriminierungen durch Private nur ganz beschrankt anwendbar ist, stellt sich
die Frage, welche allgemeinen privatrechtlichen Bestimmungen in Frage kommen, um gegen

8  Das BehiG definiert allerdings nicht, was unter einer Dienstleistung zu verstehen ist, und auch die Recht-

sprechung hat den Schutzbereich von Art. 6 BehiG noch nicht abschliessend geklart.
& Behindertengleichstellungsverordnung vom 19.11.2003 (BehiV; SR 151.31).
8 In dieser Hinsicht sieht Art. 17 BehiG einzig die Mdglichkeit vor, Pilotversuche zur Integration im Erwerbsle-
ben durchzufiihren.
Bei nicht publikationspflichtigen Bauten besteht allerdings das Problem, dass das BehiG keine besondere
Pflicht zur Publikation der Baugesuche bzw. zur Information der Behindertenorganisationen vorsieht, und
dass deshalb mangels Kenntnis keine Beschwerde erhoben werden kann. Nur wenige Kantone sehen Best-
immungen zur Sicherstellung der Information der Beschwerdeberechtigten vor.
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Diskriminierungen vorzugehen.® Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Kontrahierungs-
zwang, wonach unter bestimmten Voraussetzungen ein Vertrag zwischen Privaten auch gegen
den Willen einer Vertragspartei abgeschlossen werden kann (dazu unten Ziff. 11.6.3.1), ist auf den
Grossteil der in der Studie untersuchten Lebensbereiche, ndmlich auf das Erwerbsleben generell
und auf die Stellensuche im Speziellen, auf die Wohnungssuche sowie auf den Bezug von
Dienstleistungen in der Freizeit nicht anwendbar: Entweder kénnen die entsprechenden Voraus-
setzungen nicht erfillt werden, oder es bestehen sachliche Rechtfertigungsgriinde fur die Ver-
weigerung eines Vertragsabschlusses (etwa der Verweis auf Sicherheitsvorschriften). Der Schutz
greift allenfalls im Bereich des Abschlusses von Krankenzusatzversicherungen.

Der arbeitsrechtliche Personlichkeitsschutz (Art. 328 und 336 ff. OR sowie Art. 6 ArG) gewahrt
Menschen mit Behinderungen (zumindest theoretisch) Schutz vor verletzenden, abwertenden
und ausgrenzenden Verhaltensweisen wie z.B. bei einer Kiindigung wegen einer Behinderung.
Zudem sind die Arbeitgeber verpflichtet, zumutbare Anstrengungen zu unternehmen, um behin-
derte Arbeitnehmende im Arbeitsverhaltnis zu integrieren. Allerdings besteht kein Anspruch auf
Anpassungen des Arbeitsplatzes: Gestlitzt auf die arbeitsrechtlichen Bestimmungen kann nur
finanzielle Entschadigung, nicht jedoch die Beseitigung von Hindernissen verlangt werden. Das-
selbe gilt bei einer missbrauchlichen Kiindigung einer Arbeitnehmerin oder eines Arbeitnehmers
aufgrund einer Behinderung (Art. 336 Abs. 1 lit. a OR): Auch hier kann lediglich eine Entschadi-
gung verlangt werden, die Kindigung ist dagegen giiltig (Art. 336a OR). Moglicherweise lassen
sich die Voraussetzungen der Rechtsprechung zur Anstellungsdiskriminierung aus rassistischen
Griinden® auf den Zugang zum Erwerbsleben fiir Behinderte tibertragen, die Rechtsprechung hat
dies allerdings bisher nicht geklart. Klar ist allerdings, dass keine wirksame Handhabe gegen
diskriminierende Stellenabsagen aufgrund einer Behinderung besteht: Falls kein finanzieller
Schaden erlitten wurde, kann einzig eine Genugtuung verlangt werden (Art. 49 OR), eine Anstel-
lung kann dagegen nicht erwirkt werden.

Die mietrechtlichen Bestimmungen betreffend Mangel wahrend der Mietdauer (Art. 256 ff. OR)
scheinen zumindest das Potenzial fiir einen gewissen Schutz vor Diskriminierung durch Nach-
barn zu bieten und wohl zu einem gewissen Grad auch vor Diskriminierung durch Vermieterinnen
und Vermieter, namentlich die in Art. 271 Abs. 1 OR festgehaltene Mdglichkeit der Anfechtung
einer Kiindigung, wenn sie gegen den Grundsatz von Treu und Glauben verstdsst.”’ Soweit er-
sichtlich, gibt es jedoch noch keine Rechtsprechung, welche die wirksame Anwendbarkeit der
relevanten Bestimmungen auf Falle von Diskriminierung wegen Behinderung tatsachlich zeigen.

Herabwiirdigende Ausserungen gegeniiber einer behinderten Person kénnen weiter eine Persén-
lichkeitsverletzung gemass Art. 28 ZGB darstellen, wenn die entsprechenden Voraussetzungen
vorliegen.®

Auf strafrechtlicher Ebene kénnen ehrverletzende Ausserungen aufgrund der im Strafgesetzbuch
festgehaltenen Ehrverletzungsdelikte (Art. 173 ff. StGB) geahndet werden.

8 Siehe zum bereichsubergreifenden Diskriminierungsschutz unten, Ziff. 11.6.1.2.

% Siehe dazu unten, Ziff. 11.6.3.1.
9" Siehe dazu die Ausfiihrungen unten, Ziff. 1.6.1.2.

Allgemeine Verunglimpfungen von Menschen mit Behinderung sind jedoch weder durch Art. 28 ZGB noch
durch das BehiG umfasst. Vielmehr muss sich jede einzelne Person an ein Gericht wenden, um eine ent-
sprechende Rechtsverletzung geltend zu machen.
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44. Analyse der Rechtsprechung™
44A1. Ubersicht

Bei der Analyse der Rechtsprechung ging es bei 71 Fallen von insgesamt 453 eingegangenen
Entscheiden um solche betreffend Diskriminierung bzw. Benachteiligungen aufgrund einer Be-
hinderung, was rund 15% der insgesamt eingegangen Falle ausmacht (davon 11 Falle, die sich
auf Art. 8 Abs. 2 stitzen und 60 Falle gestutzt auf das BehiG). Die grosse Mehrheit dieser 71
Falle, namlich 67 (darin enthalten jene 11 Falle, die sich auf Art. 8 Abs. 2 BV stltzen) wurde von
Verwaltungsgerichten und lediglich 4 von Zivilgerichten beurteilt.**

Die 60 Entscheide zum BehiG sind thematisch wie folgt verteilt:

Anzahl Entscheide Anteil
Bildungsbereich® 32 54%
Bauen 10 17%
Steuerrecht® 4 6%
Verschiedene® 14 23%
Total 60 100%

Tabelle 3: Ubersicht Entscheide BehiG

442 Inhaltliche Erkenntnisse und Beurteilung

Die Arbeitsgemeinschaft Biro BASS/Zircher Hochschule fir Angewandte Wissenschaften
ZHAW hat in der ersten Halfte 2015 eine Evaluation des Behindertengleichstellungsgesetzes
durchgefiihrt, die sich detailliert mit der Analyse der materiell-rechtlichen Bestimmungen des Be-
hiG in der Praxis auseinandergesetzt hat. Die entsprechenden Resultate werden voraussichtlich
noch in diesem Jahr veroffentlicht werden. Vorliegend soll deshalb nur kurz auf einige wichtige
Erkenntnisse und Konstellationen hingewiesen werden, da der Fokus der vorliegenden Studie auf
dem prozessualen Diskriminierungsschutz liegt.

Tabelle 3 zeigt, dass insgesamt mehr als 50% der Entscheide den Bildungsbereich betreffen.
Dabei ging es einerseits um Entscheide betreffend das Recht auf Anpassung von Priifungsmoda-
litaten im tertidren Bildungsbereich. Die Betroffenen haben dabei eine Mitwirkungspflicht zu erful-
len. Unter dieser Voraussetzung haben sie einen Anspruch auf Anpassungsleistungen, damit sie
eine Prifung ohne (behinderungsbedingte) Benachteiligung absolvieren kénnen.® Inwieweit auch

% Siehe dazu Teilstudie 8, Kap. 11.3.2.2.

Die Analyse der Félle betreffend die Hohe der Verfahrens- und Parteikosten, der Verfahrensdauer sowie
Schadenersatz ist den Ausfiihrungen zum prozessualen Diskriminierungsschutz zu entnehmen (siehe dazu
unten, Ziff. Ill).

Entscheide betreffend Zuteilung zu Sonderschulen, Kostenlibernahme von padagogischen Massnahmen fiir
Behinderte sowie betreffend Nichtpromotion an Gymnasien und Universitaten.

Namentlich betreffend die Abzugsfahigkeit behinderungsbedingter Kosten.

Bspw. ein Entscheid betreffend Anpassung der Perronhdhe, ein Entscheid betreffend den Zugang zu Ziigen
fur Behinderte und verschiedene verfahrensrechtliche Entscheide (etwa betreffend die Beschwerdelegitimati-
on einer Behindertenorganisation oder betreffend die Leistung eines (relativ hohen) Kostenvorschusses zur
Bezahlung eines Gebardendolmetsches).

Siehe zu dieser Thematik etwa das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-541/2009 vom 24.11.2009 so-
wie das Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Zirich VB.2007.00564 vom 25.06.2008.
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ein Anspruch auf Anpassung der Priifungsanforderungen besteht, ist nicht abschliessend ge-
klart.*® Im obligatorischen Schulbereich ging es um Fragen der Integration sowie der Finanzie-
rung sonderpadagogischer Massnahmen und von Privatschulen. Zusammenfassend lasst sich
feststellen, dass die Gerichtspraxis als eher integrationsférdernd zu beurteilen ist."© Bei der
Rechtsprechung im Baubereich kann zudem erwahnt werden, dass das BehiG dann keine An-
wendung findet, wenn es um Wohnkomplexe geht, in denen die einzelnen Geb&ude nur Uber
eine gemeinsame unterirdische Garage verbunden sind und ansonsten keine Verbindungen ha-
ben."” Ferner besteht bei Teilumbauten eine Anpassungspflicht bei jenen Geb&udeteilen, die
nicht umgebaut werden sollen nur insoweit, als ein funktionaler Zusammenhang besteht zum
Gebaudeteil, der umgebaut wird. Diese Rechtsprechung wird in der Literatur kritisiert.'® Schliess-
lich ist auf einen Fall betreffend den Bezug von privaten Dienstleistungen hinzuweisen, bei dem
das Bundesgericht einem Kino-Betreiber, der einem Rollstuhlfahrer aus Sicherheitsgriinden den
Einlass verweigerte, Recht gab, da sein Verhalten nicht auf einer herabwirdigenden Motivation
beruht hatte." Die Voraussetzung einer Diskriminierungsabsicht in derartigen Féllen hat zu er-
heblicher Rechtsunsicherheit gefiihrt und den ohnehin bereits engen gesetzlichen Schutzbereich
von Diskriminierungen bei privaten Dienstleistungen weiter eingeschrankt.

4.5.  Ergebnisse der Befragungen
4.51. Personliche Interviews

Gemass den befragten Expertinnen und Experten stellen sich je nach Behinderungsart unter-
schiedliche Probleme, was zu einem grossen Differenzierungsbedarf fihrt. Im Vergleich zu ande-
ren Diskriminierungsfeldern leisten Beratungsstellen viel alltagsorientierte Lebenshilfe. Allerdings
wird in diesem Kontext oft nicht von Diskriminierung gesprochen, sondern es geht vielmehr um
Integration, d.h. den Abbau von Hurden, um eine Teilnahme behinderter Menschen am gesell-
schaftlichen Leben zu ermdéglichen (insb. im schulischen Bereich sowie bei psychischen Behinde-
rungen). Weiter benétigen Menschen mit Behinderungen oft positive Leistungen (angemessene
Vorkehrungen), um eine Ungleichbehandlung aufzuheben. Zudem sind unmittelbar geausserte
Diskriminierungen gegen Behinderte in der Offentlichkeit selten, Diskriminierungen geschehen
vielmehr in subtilerer Form. In rechtlicher Hinsicht betonen viele Fachpersonen die Komplexitat
des BehiG und die Schwierigkeit, einen rechtserheblichen Sachverhalt zu beweisen und die
Rechtslage zu bestimmen. Generell gibt es haufiger aussergerichtliche als gerichtliche Lésungen.
Das rechtliche Know-how im Bereich des BehiG konzentriert sich im Wesentlichen auf die Fach-
stelle Egalité Handicap. Beratungsstellen aus der ganzen Schweiz iberweisen ihr Fille von Dis-
kriminierung im Bereich Behinderung, wenn es um spezifische rechtliche Fragen geht.

% Als Schranke der Anpassungspflicht bzw. des Anspruchs auf Anpassung von Priifungsmodalitaten verweist

das Bundesgericht im Urteil 2P.140/2002 sowie das Bundesverwaltungsgericht in B-7914/2007 auf die fachli-
chen Anforderungen, die als solche von Massnahmen des Nachteilsausgleichs nicht betroffen sein dirfen.
Allerdings wird in der Lehre eine schematische Vorgehensweise kritisch betrachtet (vgl. etwa Schefer/Hess-
Klein, S. 390 ff.).

In BGE 138 | 163 hat das Bundesgericht in einem Grundsatzentscheid festgehalten, dass die integrierte
gegenlber einer separaten Sonderschulung grundsatzlich Vorrang geniesst.

Siehe dazu den Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Zirich VB.2007.00356, Urteil vom
05.12.2007, E. 3.2.2.

192 Schefer/Hess Klein, S. 52 ff.

% BGE 138 | 475. Eine Beschwerde gegen dieses Urteil ist derzeit vor dem Europaischen Gerichtshof fir Men-
schenrechte hangig.
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Bei den gesetzlichen Grundlagen sehen die Befragten einen Handlungsbedarf, wobei sie sich
einig sind, dass der Diskriminierungsschutz fiir Menschen mit Behinderung Defizite aufweist. Wie
weiter hinten gezeigt wird, sehen sie insbesondere Handlungsbedarf im Bereich der Verfah-
renserleichterung. Bei den gesetzlichen Grundlagen nennen die Befragten insbesondere der feh-
lende Schutz vor Diskriminierung durch Private. Gesetzgeberische Anpassungen werden insbe-
sondere im Bereich Erwerbsleben und private Dienstleistungen gefordert. Weiter ist problema-
tisch, dass sich Behinderte bei Gebauderenovationen und damit verbundenen Einschrankungen
oft nicht selber zur Wehr setzen kénnen, da sie nicht unmittelbar davon betroffen und deshalb in
solchen Fallen auf die Hilfe von Verbanden angewiesen sind. Weitere gesetzgeberische Anpas-
sungen werden bei der Harmonisierung gewisser kantonaler oder kommunaler Regelungen ge-
fordert (z.B. Schulgesetzgebung oder Sozialhilfegesetz). Schliesslich soll der Schutz von psy-
chisch behinderten Menschen im BehiG explizit verankert werden.

Im Bereich Sensibilisierung sehen die Befragten grundsatzlich unterschiedlichen Handlungsbe-
darf: Einer breiten Bevdlkerung fehle derzeit das Bewusstsein fir die Diskriminierungsthematik,
und viele Betroffene sind offenbar nicht Uber ihrer Rechte informiert. Insbesondere juristische
Fachpersonen, Fachstellen und Fachkréfte, Beratungsstellen und Behindertenorganisationen
sowie Behdrdenmitglieder missen Uber die Bedirfnisse und den Rechtsschutz von Behinderten
besser geschult werden. Schliesslich brauche es mehr Ressourcen in den Beratungsstellen, da-
mit vermehrt juristisch geschultes Personal eingesetzt werden kann.

452 Arwaltschaft

Im Rahmen der Online-Befragung wurde den befragten Anwaltinnen und Anwalten die Frage
unterbreitet, ob das Behindertengleichstellungsgesetz ihrer Einschatzung nach einen angemes-
senen Schutz fiir von Diskriminierung betroffene Personen gewahrt. Mit knapp 40% konnte ein
grosser Teil der Anwaltschaft keine Antwort auf diese Frage geben. Bei den verbleibenden aus-
kunftgebenden Personen ist die Tendenz hingegen klar. Fast 80% sehen einen angemessenen
Schutz fir von Diskriminierung betroffenen Personen durch das Behindertengleichstellungsge-
setz voll und ganz oder eher gewahrt.

453. Gerichte

Bei der Beantwortung der Fragen zum Diskriminierungsschutz durch das BehiG im Rahmen der
Gerichtsumfrage' gilt es zur Verstandlichkeit der Antworten zunachst festzuhalten, dass hier der
Anteil ,Weiss-nicht-Antworten” — ahnlich wie bei der Anwaltschaft — sehr hoch ausgefallen ist und
zwischen 55 und 65% liegt. Dass ein so grosser Teil der befragten Schlichtungsstellen und Ge-
richte (nachfolgend: Behorden) keine Aussage zum Schutz durch das BehiG machen kann, ist
wohl der Tatsache geschuldet, dass sich nur eine Minderheit der Befragten in der Praxis mit spe-
zifischen Fragen zum BehiG auseinandersetzt.

Fir die Mehrheit der Stellen, die sich zum BehiG geaussert haben, fihrt die Anwendung des Be-
nachteiligungsverbotes in der Praxis eher oder voll und ganz zu einem angemessenen Schutz fiir
Personen mit Behinderung vor Benachteiligung. Beim Zugang zu staatlichen Dienstleistungen,

%4 Siehe Teilstudie 9, S. 11ff. Bei der Gerichtsumfrage wurden sowohl die Gerichte als auch die Schlichtungs-
stellen gemass GIG sowie die Schlichtungsstellen fiir arbeits- und mietrechtliche Streitigkeiten befragt.
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beim Zugang zu offentlichen Bauten und Anlagen und beim Zugang zum &ffentlichen Verkehr
trifft dies fiir Gber 70% der Stellen zu, die sich zu diesen Fragen aussern.

Auch betreffend den Zugang zu privaten Dienstleistungen fallt die Beurteilung positiv aus. So
gewahrt fir Uber drei Viertel der auskunftgebenden Gerichte und Schlichtungsstellen die Anwen-
dung des Diskriminierungsverbotes nach Art. 6 BehiG ihrer Erfahrung nach, in der Praxis einen
angemessenen Schutz vor Diskriminierung beim Zugang zu privaten Dienstleistungen.

4.6. Schlussfolgerungen

Das BehiG enthalt hauptsachlich Bestimmungen zum Schutz vor Diskriminierung durch den Staat
im Zusammenhang mit Bauten und Anlagen, dem o6ffentlichen Verkehr, der Ausbildung oder an-
deren Dienstleistungen (Art. 3 BehiG). Innerhalb dieser Schutzbereiche beansprucht das BehiG
jedoch keine umfassende Geltung. Als Arbeitgeber hat der Bund die Chancengleichheit von Be-
hinderten sowie deren Anstellung zu férdern. Offentlich-rechtliche Arbeitsverhéltnisse von Kanto-
nen und Gemeinden werden vom BehiG dagegen nicht erfasst. Weiter ist der Geltungsbereich
des BehiG durch die Kompetenzaufteilung zwischen Bund und Kantonen sowie durch politische
und finanzielle Uberlegungen stark fragmentiert und daher ohne juristische Fachkenntnisse kaum
zu durchschauen. Dies geht sowohl aus der Analyse der gesetzlichen Grundlagen als auch aus
den Befragungen der im Beratungsbereich tatigen Expertinnen und Experten hervor.

Diskriminierungen durch Private werden vom BehiG nur in geringem Umfang geschitzt, was ins-
besondere im Zusammenhang mit der Inanspruchnahme von Dienstleistungen problematisch ist.
Die Definition einer Diskriminierung durch Private ist zudem enger als bei staatlichen Diskriminie-
rungen. Darliber hinaus ist mit dem privatrechtlichen Erwerbsleben ein sehr bedeutender Le-
bensbereich umfassend vom Schutzbereich des BehiG ausgenommen. Wahrend das BehiG bei
staatlichen Diskriminierungen die aktive Verhinderung oder Beseitigung von Beeintréachtigungen
verlangt, sind Menschen mit Behinderung bei Diskriminierung durch Private auf finanzielle Ent-
schadigungen verwiesen. Das Diskriminierungsverbot im Zusammenhang mit Dienstleistungen
verpflichtet die Privatpersonen also nicht, bestimmte (positive) Massnahmen zur Beseitigung von
tatsachlichen Benachteiligungen von Menschen mit Behinderung zu ergreifen oder umfassend
auf Differenzierungen zwischen Kunden zu verzichten. Private kdnnen durch das BehiG damit
weder zu einem aktiven Tatigwerden noch zu einem Vertragsabschluss verpflichtet werden. Zum
Schutz vor Diskriminierung durch Private sind Menschen mit Behinderung daher auf die allge-
meinen Bestimmungen zum Personlichkeitsschutz verwiesen. Wahrend sich die Lehre, wenn
auch in geringem Umfang, mit der Anwendbarkeit des zivilrechtlichen Personlichkeitsschutzes
sowie arbeits- und mietrechtlicher Bestimmungen befasst, gibt es kaum Rechtsprechung, auf
welche sich Rechtsberatende, Menschen mit Behinderung oder die Wissenschaft stiitzen konn-
ten. Nur vier der insgesamt 71 im Rahmen der Analyse der Rechtsprechung durch Schlichtungs-
stellen und Gerichte eingereichten Falle haben von Zivilgerichten beurteilte Streitigkeiten zum
Gegenstand. Dies legt den Schluss nahe, dass der Mangel an Rechtsprechung, die damit ver-
bundene Rechtsunsicherheit sowie die nicht bedarfsgerechten Rechtsfolgen — die Méglichkeit
von Entschadigungsforderungen anstatt der im Falle von staatlichen Diskriminierungen vorgese-
henen Unterlassung bzw. Beseitigung der Diskriminierung — dazu fiihren, dass Menschen mit
Behinderung bei Leistungsverweigerungen und Problemen im Erwerbssektor selten den juristi-
schen Weg bestreiten.

Ein weiteres Problem besteht in der mangelnden Kenntnis der den Behinderten zustehenden
Rechte durch die Betroffenen selbst, aber auch durch Fachpersonen (juristische Fachpersonen,
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Fachstellen und Fachkrafte, Beratungsstellen und Behindertenorganisationen) sowie die breite
Bevolkerung. Die Befragung der im Beratungsbereich tatigen Expertinnen und Experten hat her-
vorgebracht, dass in diesem Bereich umfassende Sensibilisierungsmassnahmen erforderlich
sind. Schliesslich braucht es mehr Ressourcen in den Beratungsstellen, damit vermehrt juristisch
geschultes Personal eingestellt werden kann.

5. Diskriminierung aufgrund der Rasse
5.1. Strafrechtlicher Diskriminierungsschutz
511.  Die Antirassismus-Strafnorm (Art. 2615 StGB)

Im Schweizerischen Strafrecht besteht mit der Antirassismus-Strafnorm (Art. 261° StGB) ein
expliziter Schutz vor rassistischer Diskriminierung. Die Bestimmung wurde im Zuge der Ratifikati-
on der Antirassismuskonvention'® erlassen, um den damit eingegangenen vélkerrechtlichen Ver-
pflichtungen im nationalen Recht Rechnung zu tragen und diese umzusetzen.'®

Die Antirassismus-Strafnorm bezweckt primar den ,Schutz des Kerns der Wirde aller Men-
schen®, unabhangig von Hautfarbe, Ethnie und Glauben. Darlber hinaus schitzt sie den offentli-
chen Frieden, d.h. das friedliche Zusammenleben der Bevolkerung. Allen Tatbesténden ist ge-
meinsam ,dass sie Handlungen verbieten, mit denen anderen Menschen aufgrund ihrer Hautfar-
be, ihrer Rasse, ihrer ethnischen oder nationalen Herkunft und ihrer Religionszugehérigkeit expli-
zit oder implizit das gleichberechtigte Dasein oder gar das Existenzrecht schlechthin abgespro-
chens wird“'”. Gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung wird das Kriterium der ,Rasse”
namentlich durch die Hautfarbe charakterisiert. Der Begriff der Ethnie basiert auf der Identifikation
mit einer bestimmten Kultur (ausgedriickt durch Sprache, Gebrauche, Traditionen), die von einer
auf die andere Generation weitergegeben wird. Der Begriff der Religion wird schliesslich in einem
weiten Sinn verstanden und umfasst alle Uberzeugungen, die auf einer géttlichen Beziehung
griinden.'®

Nicht jedes rassistische Verhalten, sondern nur schwerwiegende Verstésse gegen die Men-
schenwiirde, sind strafbar.’® Zudem muss die rassistische Ausserung um strafbar zu sein in der
Offentlichkeit, und nicht im privaten Umfeld (d.h. im Freundes- oder Familienkreis) geschehen.'"
Die folgenden Tatbestande werden durch Art. 261° StGB unter Strafe gestellt, wobei der Straf-
rahmen Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe betragt:""

195 |nternationales Ubereinkommen vom 21.12.1965 zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung (SR

0.104).

% Im Militarstrafgesetz vom 13.06.1927 (MStG; SR 321.0) findet sich in Art. 171c eine gleichlautende Bestim-
mung.

07 Siehe Naguib/Zannol, S. 170.

%8 Siehe Teilstudie 6, Kap. 11.1.1.

9 Siehe zur Gerichtspraxis Naguib/Zannol, S. 172 f.

"% siehe dazu Naguib et al., Rz. 1162 ff.

""" Siehe zu den Tatbestanden Teilstudie 6, Kap. I.1.1. Nicht erwahnt wurde dagegen die ,nationale Zugehorig-
keit*. In der Botschaft zu Art. 261°° StGB wurde dies damit begriindet, dass die Erfassung dieses Kriteriums
,im schweizerischen Kontext zu Missverstandnissen [hatte] fihren kénnen, insbesondere im Zusammenhang
mit den Bestimmungen Uber den Erwerb der schweizerischen Nationalitat® (siehe BBL 92.029, S. 311). Siehe
Teilstudie 6, Kap. 11.1.2.
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(] Abs. 1: Aufruf zu Hass oder Diskriminierung: Strafbar macht sich, ,wer offentlich gegen
eine Person oder eine Gruppe von Personen wegen ihrer Rasse, Ethnie oder Religion zu
Hass oder Diskriminierung aufruft®. Dabei geht es um ,,Ausserungen, die dazu bestimmt
und geeignet sind, gegenuber bestimmten Menschen (...) eine fundamentale feindliche
Grundhaltung zu erzeugen® oder ,die ausdricklich dazu auffordern oder aufstacheln,

Menschen Rechte zu verweigem oder sie zu verletzen®.""

(] Abs. 2: Verbreiten von rassendiskriminierenden Ideologien: Strafbar macht sich, ,wer &f-
fentlich Ideologien verbreitet, die auf die systematische Herabsetzung oder Verleumdung
der Angehdrigen einer Rasse, Ethnie, oder Religion gerichtet sind“. Verboten wird damit
ideologische Propaganda, die behauptet, eine Gruppe von Menschen sei einer anderen
Uberlegen, womit diese Gruppe als zweitklassig degradiert wird.""®

[E] Abs. 3: Handlungen zur Vorbereitung rassistischer Propaganda: Strafbar macht sich, ,wer
mit dem gleichen Ziel Propagandaaktionen organisiert, férdert oder daran teilnimmt®. Da-
mit sind nicht nur die ,6ffentliche rassistische Hetze, sondern [auch] Vorbereitungshand-

lungen im Privaten zur Férderung rassistischer Propagandaaktionen [strafbar]*.""*

(] Abs. 4, Teilsatz 1: Angriff auf die Menschenwiirde durch Herabsetzung und Diskriminie-
rung: Strafbar macht sich, ,wer 6ffentlich durch Wort, Schrift, Bild, Gebarden, Tatlichkei-
ten oder in anderer Weise eine Person oder eine Gruppe von Personen wegen ihrer Ras-
se, Ethnie oder Religion in einer gegen die Menschenwirde verstossenden Weise herab-
setzt oder diskriminiert”. Aus der Rechtsprechung folgt die Erkenntnis, dass es sich bei
den meisten Verstéssen um verbal gedusserte Herabsetzungen handelt.'®

(&) Abs. 4, Teilsatz 2: Leugnung von Vélkermord und Verbrechen gegen die Menschlichkeit:
Strafbar macht sich, wer ,aus einem anderen dieser Griinde Voélkermord oder andere
Verbrechen gegen die Menschlichkeit leugnet, groblich verharmlost oder zu rechtfertigen
sucht“."™® Die entsprechende Ausserung muss nicht direkt gegen ein Mitglied einer be-
troffenen Gruppe gedussert werden, sondern ist auch dann strafbar, wenn sie sich gegen
Dritte richtet.""”

(] Abs. 5: Verweigerung von Waren- und Dienstleistungen., die fiir die Allgemeinheit gedacht
sind: Strafbar macht sich, ,wer eine von ihm angebotene Leistung, die fir die Allgemein-
heit bestimmt ist, einer Person oder einer Gruppe von Personen wegen ihrer Rasse, Eth-
nie oder Religion verweigert”. Ziel dieser Bestimmung ist die Sanktionierung rassistischer
Diskriminierungen in der Offentlichkeit, die ansonsten zu einer Form von Segregation fiih-
ren kdnnte. Zu denken ist bspw. an eine Einlassverweigerung in eine Diskothek oder in
ein Restaurant allein wegen der Herkunft oder der ethnischen Zugehorigkeit.""® Ob diese
Bestimmung im Arbeits- oder Mietrecht Anwendung findet, ist in der Doktrin umstritten
und von den Gerichten noch ungekléart."®

112
113
114
115
116

118
119

Naguib et al., Rz. 1166 ff.

Siehe Teilstudie 6, Kap.Il.1.1, S. 12.
Naguib et al., Rz. 1180.

Siehe Teilstudie 6, Kap.Il.1.1, S. 12.

Die Begriffe ,Vélkermord“ und ,Verbrechen gegen die Menschlichkeit* entsprechen dabei den in Art. 6 und 7
des Romer Status des Internationalen Strafgerichtshofs verwendeten Begriffen.

Siehe Teilstudie 6, Kap.ll.1.1, S. 13.
Hausammann, S. 13.
Ibid.
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Die im Rahmen der Studie erfolgte Analyse der (publizierten) bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung zu Art. 261°° StGB war in quantitativer Hinsicht wenig ergiebig. Deshalb kénnen daraus
keine repréasentativen Schlussfolgerungen gezogen werden.'®

In materiell-rechtlicher Hinsicht fallt auf, dass die von Art. 261" StGB geschitzten Kriterien
(Rasse, Ethnie und Religion) sich im Rechtsalltag als zu eng erweisen: Xenophobe Ausserungen,
die an der Nationalitdt oder dem Status als Auslanderin oder Auslénder (Asylsuchende, Flicht-
linge etc.) anknipfen, kdnnen unter Umstanden ebenso herabwiirdigend und verletzend sein
bzw. die &ffentliche Ordnung beeintrachtigen wie traditioneller Rassismus. Diese Kriterien werden
jedoch nicht von Art. 261°° StGB nicht erfasst.""

512 Ehrverletzungsaelikte

Darlber hinaus kénnen rassistische Verhaltensweisen aufgrund der im Strafgesetzbuch festge-
haltenen Ehrverletzungsdelikte (Art. 173 ff. StGB) geahndet werden. Dies kdnnte etwa in Frage
kommen, wenn die Voraussetzungen eines Tatbestandes von Art. 261 StGB aufgrund eines
fehlenden Tatbestandselementes — z.B. wenn die Handlung oder Ausserung nicht &ffentlich ge-
macht wurde — nicht erflllt sind.

52.  Privatrechtlicher Diskriminierungsschutz

Im privatrechtlichen Kontext gibt es keinen expliziten gesetzlichen Schutz vor rassistischen Dis-
kriminierungen. Deshalb kommt hier der bereichsubergreifende Diskriminierungsschutz zur An-
wendung (wie z.B. das Prinzip von Treu und Glauben oder der Schutz der Personlichkeit und fiir
das Mietrecht namentlich Art. 271 Abs. 1 OR, wonach eine Kiindigung angefochten werden kann,
wenn sie gegen den Grundsatz von Treu und Glauben verstdsst.' Aus der Analyse der Literatur
und Rechtsprechung ist allerdings hervorgegangen, dass es in diesem Bereich nur sehr wenige
Gerichtsfalle gibt (siehe die vier in Ziff. 11.6.3.1 erwahnten Falle). Dies verunmdglicht eine quanti-
tative Analyse der Rechtsprechung.

5.3. Analyse der Rechtsprechung

Im Rahmen der Analyse der Rechtsprechung sind von den Gerichten rund 100 Entscheide zu
rassistischen Diskriminierungen zur Auswertung eingereicht worden. Dabei handelt es sich aus-
schliesslich um strafrechtliche Entscheide. Die Umfrage hat (iber die vier bereits vorher bekann-
ten Falle keine weiteren zivilrechtlichen Urteile betreffend rassistische Diskriminierungen hervor-
gebracht.

2 1n den 15 analysierten Bundesgerichtsentscheide haben sich insbesondere nicht zu allen in der EU-Studie

untersuchten verfahrensrechtlichen Themen Informationen gefunden, siehe Teilstudie 6, Ziff. 11.2.1.
Siehe die entsprechenden Ausfiihrungen in Teilstudie 6, Kap. 11.1.2.
Siehe dazu die Ausfiihrungen unten, Ziff. 11.6.1.2.
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54. Ergebnisse der Befragungen
54.1. Personliche Interviews

Das materielle Diskriminierungsschutzrecht in der Schweiz wird von den Expertinnen und Exper-
ten, mit welchen Gesprache gefiihrt worden sind, allgemein als unvollstéandig, kompliziert und zu
wenig explizit eingeschatzt. Hierbei wird es haufig mit dem besser entwickelten Recht anderer
europaischer Staaten verglichen. Die Antirassismus-Strafnorm (Art. 261%° StGB) erscheint den
Befragten als wichtig, obgleich sie ihrer Einschatzung nach die verschiedenen Erscheinungsfor-
men des Phanomens der rassistischen Diskriminierung nur ungeniigend abdeckt."® Zudem wird
die Beschrankung des Anwendungsbereiches auf &ffentliche Ausserungen kritisiert. Das Span-
nungsverhaltnis der Antirassismus-Strafnorm zu anderen Rechtsgiitern, wie vor allem der Mei-
nungsfreiheit, wird von einigen Experten wahrgenommen, aber nicht als Hindernis fiir einen bes-
seren Diskriminierungsschutz betrachtet.

Die grossten Defizite stellen die befragten Expertinnen und Experten im Privatrecht fest, wo die
bestehenden Regelungen besonders dinn seien und nur wenige Mdglichkeiten fur die Einleitung
rechtlicher Schritte béten. Insbesondere das Arbeits- und Mietrecht werden haufig als Bereiche
zitiert, die quasi keine Regelungen zum Diskriminierungsschutz enthalten. Nach Einschatzung
der Befragten fiihren die materiell-rechtlichen Liicken dazu, dass die Erfolgschancen der meisten
Falle nur schwer einzuschatzen sind und das Prozessrisiko als hoch wahrgenommen wird. Dies
hat eine geringe Anzahl von Verfahren und Verurteilungen zur Folge, weshalb es nur wenig Ju-
risprudenz im Bereich der rassistischen Diskriminierung gibt. Der Mangel an Prézedenzen erhéht
die Rechtsunsicherheit, welche abschreckend wirkt und somit die Anzahl der effektiv eingeleite-
ten Verfahren verringert. Auf Nachfrage geben die meisten Befragten an, dass ein umfassendes
und einheitliches Anti-Diskriminierungsgesetz hilfreich ware, um diesen Teufelskreis zu durchbre-
chen. Allerdings ist eine Steigerung der Anzahl von Gerichtsverfahren nicht fir alle Beratenden
unbedingt erstrebenswert, da ihnen die Justiz oft nicht als adaquate Lésung fir die Probleme der
Betroffenen erscheint. Eine Verbesserung der Rechtslage ware ihnen zu Folge vor allem fiir eine
effektivere Pravention forderlich.

Mit Blick auf den allgemeingesellschaftlichen Kontext geben viele der Befragten an, dass die ge-
sellschaftliche Toleranz gegeniiber der Migrationsbevélkerung gesteigert werden sollte. Zudem
sollten Sensibilisierungskampagnen zum Thema Diskriminierung durchgefiihrt und das im 6ffent-
lichen Dienst tatige Personal sowie juristische Fachpersonen fiir Migrations- und Diskriminie-
rungsfragen sensibilisiert und geschult werden. Weiter wird angeregt, das Netzwerk der Hilfs- und
Beratungsangebote auszubauen und bestehende Strukturen ressourcenmassig besser auszu-
statten. Viele der Befragten erachten derartige Massnahmen als mindestens so wichtig wie ge-
setzgeberische Vorstosse. Aufgrund ihrer beruflichen Erfahrung sei von Diskriminierung betroffe-
nen Menschen mit niederschwelliger Beratung sowie aussergerichtlichen Interventionen und Be-
ratungen oft eher geholfen als mit einem oftmals komplizierten und langwierigen Gang vor Ge-
richt.

2 Wie die Fallanalyse zeigt, kommt etwa der vor Leistungsverweigerungen schiitzende Abs. 5 von Art. 261
StGB quasi nicht zur Anwendung, womit insbesondere rassistisch motivierende materielle Benachteiligungen
kaum geahndet werden. Dies ist laut den befragten Expertinnen und Experten vor allem auf die besonders
schwierige Beweislage in diesem Bereich zurtiick zu fiihren.
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54.2. Anwaltschatft

Im Rahmen der Online-Befragung wurde den befragten Anwéltinnen und Anwalten die Frage
unterbreitet, ob die Anti-Rassismusstrafnorm (Art. 261 StGB) ihrer Ansicht nach einen ange-
messenen Schutz fir von Diskriminierung betroffene Personen gewahrt. Rund 40% der Anwaltin-
nen und Anwalte, die sich zu dieser Frage aussern, sind der Ansicht, dass dies voll und ganz
oder eher zutrifft. Flr einen ebenso grossen Anteil ist dies nicht oder ganz und gar nicht zutref-
fend.

54.3. Gerichte

Im Rahmen der Gerichtsumfrage wurde den Befragten die Frage unterbreitet, ob ihrer Erfahrung
nach die Anwendung der Antirassismus-Strafnorm (Art. 261° StGB) einen angemessenen
Schutz gegen rassistische Diskriminierung gewahrt. Bei einem ,weiss-nicht-Anteil* von rund 35%
verbleiben 92 Gerichte und Schlichtungsstellen, die sich zu dieser Frage dussern. Von diesen
sehen fast 90% den Schutz voll und ganz oder eher gewahrleistet.

5.5.  Schlussfolgerungen

Bei der Gerichtsumfrage sind rund 90%, und bei der Online-Befragung der Anwaltschaft rund
50% der auskunftgebenden Personen der Ansicht, dass die Anwendung von Art. 261°° StGB
einen angemessenen Schutz fir Diskriminierungsopfer gewahrt. Die im Beratungsbereich tatigen
Expertinnen und Experten beméngeln in Bezug auf Art. 261°° StGB insbesondere dessen Be-
schrénkung auf offentliche Ausserungen. Zudem ist der Geltungsbereich der Antirassismus-
Strafnorm mit seiner Begrenzung auf die geschitzten Kriterien ,Rasse, Ethnie und Religion ge-
mass Wortlaut und bundesgerichtlicher Praxis nicht geeignet, xenophobe Herabsetzung und
Hasspropaganda wegen der Nationalitdt und dem Status als Auslénderin oder Ausléander (Asyl-
suchender, Flichtling etc.). zu bekampfen.

Die grossten Defizite sehen diese Fachpersonen jedoch im zivilrechtlichen Diskriminierungs-
schutz, da es dort kaum mdglich sei, gerichtlich gegen Diskriminierungen vorzugehen. Diese
Einschatzung wird durch die Analyse der Rechtsprechung gestutzt: Die Recherche in Literatur
und Rechtsprechung hat lediglich vier zivilrechtliche Falle hervorgebracht, bei denen es um ras-
sistische Diskriminierungen gegangen ist. Darlber hinaus sind im Rahmen der Analyse der
Rechtsprechung von den Gerichten rund 100 Entscheide zur Auswertung eingereicht worden,
darunter jedoch keine zivilrechtlichen Urteile betreffend rassistische Diskriminierung, sondern
ausschliesslich strafrechtliche Falle. Gemass der Einschatzung der im Beratungsbereich tatigen
Fachpersonen fiihrt die fehlende zivilrechtliche Rechtsprechung bei rassistischen Diskriminierun-
gen zu einer schwierigen Einschatzung der Erfolgschancen und zu Rechtsunsicherheit, was viele
Betroffene davon abhalt, ihr Recht vor Gericht einzufordern. Auf Nachfrage haben die meisten
dieser Befragten die Schaffung eines umfassenden Anti-Diskriminierungsgesetzes beflirwortet,
wobei sie sich dadurch in erster Linie eine erhdhte Praventionswirkung versprechen. Schliesslich
winschen Sie sich mehr Sensibilisierung und eine ressourcenmassig adaquate Ausstattung der
Hilfs- und Beratungsangebote.
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6.  Bereichsiibergreifender Diskriminierungsschutz
6.1. Materiellrechtliche Grundlagen
6.1.1. Cffentliches Recht'*

Soweit im 6ffentlichen Recht keine spezialgesetzlichen Normen existieren oder diese einen be-
stimmten Sachverhalt nicht erfassen, kdnnen sich Opfer von Diskriminierung auf Art. 8 Abs. 2 BV
berufen.

Die Schweizerische Bundesverfassung beinhaltet in Art. 8 einen umfassenden Rechtsgleichheits-
und Diskriminierungsschutz. Die in Art. 8 Abs. 2 BV in nicht abschliessender Weise aufgezahlten
Diskriminierungsmerkmale orientieren sich an jenen der UNO-Pakte und der EMRK und gewah-
ren einen umfassenden Schutz vor Diskriminierung aufgrund von Herkunft, Rasse, sozialer Stel-
lung, Lebensform, Alter, religioser, weltanschaulicher oder politischer Uberzeugung, Geschlecht,
Sprache sowie korperlicher, geistiger oder psychischer Behinderung. Art. 8 gilt primar im Verhalt-
nis zwischen Privaten und dem Staat, entfaltet Uber Art. 35 Abs. 1 (Geltung der Grundrechte in
der gesamten Rechtsordnung) und Abs. 3 BV (Wirkung der Grundrechte unter Privaten) aber
auch Wirkungen fur das Verhaltnis zwischen Privaten: Sowohl die Rechtsetzung als auch die
Rechtsanwendung in Bereichen, welche dieses Verhéltnis betreffen, sind diskriminierungsfrei
auszugestalten, was insbesondere auch die Auslegung von unbestimmten Rechtsbegriffen und
Generalklauseln betrifft. Schliesslich kénnen die Diskriminierungsverbote gemass der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung125 eine Richtschnur dafiir sein, was im Verhéltnis zwischen Privaten
zulassig ist und was nicht.

6.1.2. Privatrecht'?®

Aus dem Diskriminierungsverbot gemass Art. 8 Abs. 2 BV und dem Grundsatz der Wirkung der
Grundrechte unter Privaten (Art. 35 Abs. 3 BV) folgt somit, dass ,das Diskriminierungsverbot bei
der Anwendung privatrechtlicher Normen durch Gerichte und Behérden wenn mdglich zu beach-
ten ist'?. Im Privatrecht gibt es auf Gesetzesebene verschiedene fiir den Diskriminierungsschutz
bedeutende Generalklauseln und unbestimmte Rechtsbegriffe, die bereichsibergreifend, d.h.
unabhangig davon, an welches Merkmal eine (potenzielle) Diskriminierung anknupft, angerufen
werden kénnen.

Das Prinzip von Treu und Glauben (Art. 2 Abs. 1 ZGB) gebietet namentlich die schonende
Rechtsauslibung gegenlber anderen Parteien, d.h. die Auswahl der fiir die andere Partei scho-
nenderen Handlungsmdglichkeit, wenn mehrere Handlungsoptionen offenstehen. Unter gewis-
sen, klar definierten Voraussetzungen kommt auf der Grundlage dieser Bestimmung zudem eine
Haftung aus culpa in contrahendo in Betracht, wenn keine vertragliche Regelung besteht. Das
Schutzziel des Rechtsmissbrauchsverbots (Art. 2 Abs. 2 ZGB) besteht im Funktionieren des
Rechtsverkehrs. Der Staat kann im Einzelfall bei der Uberschreitung subjektiver Rechte interve-
nieren und korrigierend einwirken, denn der offensichtliche Rechtsmissbrauch soll nicht geschutzt
werden. Das Rechtsmissbrauchsverbot greift jedoch nur subsidiar als ultima ratio. Der Schutz vor
Ubermassiger Bindung (Art. 27 ZGB) und die Schranken der Vertragsfreiheit (Art. 19/20 OR) wir-

24 Teilstudie 1, Kap. 11.2.

25 7B.BGE 130 1l 28 E. 4.2, S. 32.

26 Teilstudie 1, Kap. 11.4.

27 Antwort des Bundesrates vom 20.05.2009 auf die Interpellation Heim 09.3242 vom 20.03.2009.
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ken schliesslich zusammen als Schranke vertraglich vereinbarter Diskriminierung. Vertrage dir-
fen einerseits keine Ubermassige und besonders personlichkeitsnahe Bindung beinhalten. An-
derseits muss der Inhalt des Vertrages innerhalb der Schranken des Gesetzes festgelegt werden.
Von den gesetzlichen Bestimmungen abweichende Vereinbarungen diirfen insbesondere nicht
gegen das Recht der Personlichkeit verstossen.

Beim Schutz der Personlichkeit geméss Art. 28 ZGB geht es nicht um die rechtsgeschaftliche,
sondern um faktische Beeintrachtigungen der Personlichkeit. Der Begriff der Personlichkeit wurde
vom Gesetzgeber nicht definiert. Im Zusammenhang mit dem Diskriminierungsschutz kann je-
doch aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung abgeleitet werden, dass eine an Personlich-
keitsmerkmale ankniipfende Ungleichbehandlung eine widerrechtliche Personlichkeitsverletzung
im Sinne von Art. 28 ZGB darstellt. Zudem haben dies verschiedene kantonale Zivilgerichte in
Fallen rassistisch motivierter Diskriminierung ausdriicklich bejaht.'®

Im Bereich des Arbeitsrechts liegt eine diskriminierende Persdnlichkeitsverletzung dann vor,
wenn ,fur eine benachteiligende Ungleichbehandlung an Diskriminierungsmerkmale angeknipft
wird und fur die Ungleichbehandlung keine Rechtfertigungsgriinde geltend gemacht werden kén-
nen“'?. Der Personlichkeitsschutz im ZGB und im OR gewahrt Schutz vor Diskriminierung auf-
grund folgender Anknlpfungsmerkmale: ,Geschlecht, Rasse und damit zusammenhangende
Merkmale, Religion, Weltanschauung und politische Einstellung, soziale Stellung, Alter, Behinde-
rung, sexuelle Orientierung, Krankheit, Krankheitsdispositionen sowie genetischer Status®.”® Zu-
dem ,sind auch Vorstrafen, charakterliche Eigenschaften und Rauchen diskriminierungssensi-
bel“."" Im Bewerbungsverfahren kann aus Art. 2 und Art. 28 ZGB sowie Art. 328b OR ,ein Ver-
bot, Stellenbewerbende unter Anknlpfung an personlichkeitsrelevante Merkmale zu diskriminie-
ren, abgeleitet werden.' Wahrend des Arbeitsverhéltnisses wird der Diskriminierungsschutz
durch Art. 328 OR gewahrleistet. Art. 336 Abs. 1 lit. a (persénliche Eigenschaften) und lit. b (Aus-
Uibung eines verfassungsmassigen Rechts) ,schiitzen Arbeitnehmende vor einer Kiindigung unter
Anknipfung an Diskriminierungsmerkmale“."** Zudem kann im Anstellungsverfahren, wahrend
des Arbeitsverhaltnisses und bei der Kiindigung der Schutz von Treu und Glauben gemass Art. 2
ZGB angerufen werden. Fir Diskriminierungen betreffend den Vertragsinhalt sind Art. 19/20 OR
sowie Art. 27 Abs. 2 ZGB massgebend.” Damit bestehen in der Schweiz verschiedene rechtli-
che Instrumente mit dem Potenzial, den Diskriminierungsschutz im Arbeitsrecht zu gewahrleisten.

Die eingangs erlauterten Generalklauseln und unbestimmte Rechtsbegriffe greifen schliesslich
auch im Mietrecht, wo namentlich das Prinzip von Treu und Glauben und der Schutz der Person-
lichkeit anwendbar sind. Der Schutz vor missbrauchlicher Kiindigung bei Verstéssen gegen das
Prinzip von Treu und Glauben ist dabei in Art. 271 Abs. 1 OR, wonach Kiindigungen bei Verstos-
sen gegen diesen Grundsatz anfechtbar sind, explizit festgehalten. Ein Verstoss gegen dieses
Prinzip liegt gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung etwa dann vor, wenn einem Mieter
aufgrund seiner Hautfarbe gekiindigt werden wiirde.™ Im Unterschied zum Arbeitsrecht hat eine

128 Siehe dazu oben, Ziff. 11.4.3 sowie unten, Ziff. 11.6.3.1.
2% parli [Vertragsfreiheit], S. 552 ff.

®0 pid., S. 538.

3 Ibid.

32 Ibid., S. 541.

%% Ibid., S. 552.

4 Ibid., S. 541 ff.

* BGE 12011 105E. 3.a S. 108.
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erfolgreiche Anfechtung und Aufhebung einer missbrauchlichen Kiindigung zudem die Rechtsfol-
ge, dass das Mietverhéltnis fortdauert wie bis anhin.'*®

Beim Diskriminierungsschutz in den ubrigen Lebensbereichen stdsst das Prinzip der Vertrags-
freiheit dort an seine Grenzen, wo vertragliche Abmachungen gegen die 6ffentliche Ordnung, die
guten Sitten oder die Personlichkeit verstossen. Diese Aussage gilt fir den Diskriminierungs-
schutz im Allgemeinen und insbesondere fir die Bereiche Kranken- und Motorhaftpflichtversiche-
rung sowie die Diskriminierung im Freizeitverhalten. Unter gewissen Voraussetzungen bejaht das
Bundesgericht gestltzt auf das Verbot sittenwidrigen Verhaltens sogar eine Kontrahierungs-
pflicht. Grundsétzlich besteht demnach in den fraglichen Bereichen zumindest auf theoretischer
Ebene eine rechtliche Handhabe fiir die Durchsetzung von Anspriichen im Fall von Diskriminie-
rung. Durch die konsequente Anwendung der erwahnten rechtlichen Mechanismen durch die
Behorden kann der Bedeutung der Grundrechte auch im Rechtsverkehr unter Privaten Achtung
und Geltung verschafft werden.

6.2.  Rechtspraxis zum dffentlichen Recht
6.2.1. Thematische Verteilung der Entscheide

Bei der Analyse der Rechtsprechung ging es bei den insgesamt 453 eingegangenen Entscheiden
bei 92 Fallen um solche gestutzt auf Art. 8 Abs. 2 BV, was rund 20% der insgesamt eingegange-
nen Falle ausmacht.

Die Entscheide sind thematisch wie folgt verteilt:

Anzahl Entscheide Anteil
Auslanderinnen und Auslander 43 47%
Behinderung 1 12%
Sozialversicherung 10 11%
Geschlecht 4 4%
Verschiedene'” 24 26%
Total 92 100%

Tabelle 4: Verteilung Entscheide 6ffentliches Recht

'3 Siehe Lachat/Thanei, Rz. 29/8.1.
¥ Bspw. (behauptete) Diskriminierungen aufgrund des Alters oder im Rahmen von Priifungen.
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6.2.2 Verteilung der Entscheide betreffend Auslénderinnen und Auslander

Aufgrund der hohen Anzahl Entscheide betreffend Ausléanderinnen und Auslander wird nachfol-
gend dargestellt, welche Themen innerhalb dieser Unterkategorie behandelt worden sind:

Anzahl Entscheide Anteil
Einbiirgerung 28 65%
Aufenthaltsbewilligung 1 26%
Familiennachzug 3 7%
Diverse 1 2%

Tabelle 5: Verteilung Entscheide betreffend Auslédnderinnen und Auslander

Gemessen an der gesamthaft auf der Grundlage von Art. 8 Abs. 2 BV eingereichten Entscheide
ist die Anzahl auslanderrechtlicher Falle relativ hoch. Das gilt insbesondere fiir Einblirgerungsfal-
le. Grund dafiir ist wohl, dass seit zwei Grundsatzurteilen des Bundesgerichts'® aus dem Jahr
2003 Rechtssicherheit zur Frage besteht, wann bei Nichteinblirgerungen Diskriminierung vorliegt,
das Bundesgericht relativ viele solche Beschwerden gutgeheissen hat, und die Betroffenen in
solchen Fallen — anders als Bspw. im Arbeits- oder Mietrecht, wo der Verlust der Stelle oder der
Wohnung droht — ausser allfélligen Prozesskosten auch im Fall eines negativen Urteils, kaum
weitere Nachteile zu befiirchten haben. All dies macht es vergleichsweise attraktiv, den Rechts-
weg zu beschreiten.

6.3. Rechtspraxis zu ZGB und OR
6.3.1. Bekannte Félle

Die Rechtsprechung zur diskriminierungsrechtlichen Bedeutung der erwahnten Normen von ZGB
und OR ist dusserst sparlich (dazu auch unten, Ziff. 6.2.1). Um das inhaltliche Potenzial dieser
Bestimmungen zu identifizieren, werden nachfolgend in aller Kiirze alle sieben publizierten Ent-
scheide dargestellt, in denen Generalklauseln und unbestimmte Rechtsbegriffe in Diskriminie-
rungsféllen in der Praxis zur Anwendung gekommen sind:"*

In einem Urteil des Bezirksgerichts Arbon vom 17. Dezember 1990 wurde ein Fall beurteilt, bei
dem einer Montagearbeiterin geklindigt wurde, nachdem sie sich Uber ein Verbot, bei der Arbeit
ein Kopftuch zu tragen, hinweggesetzt hatte. Das Gericht gab der Klagerin Recht und bejahte
eine missbrauchliche Kindigung gemass Art. 336 Abs. 1 OR, da die Klagerin mit dem Tragen
des Kopftuchs zu Recht ein verfassungsmassiges Recht ausgetibt hatte. Der Klagerin wurde eine
Entschadigung von CHF 5'000.- zugesprochen.

38 BGE 129 | 232 (Ziircher Einbiirgerungsfall) und BGE 129 | 217 (Einbiirgerungsfall Emmen).

¥ Siehe fiir die detaillierte Darstellung dieser Entscheide Teilstudie 8, Kap. 111.3.3.2. Zusatzlich zu diesen publi-
zierten Féllen konnte noch ein nicht-publizierter Entscheid des Bundesgerichts eruiert werden, der sich zu
dieser Thematik aussert, namlich BGer-Urteil 2c_103/2008. Darin hat das Gericht ausdriicklich festgehalten,
dass in einem Bewerbungsgespréach Fragen zur sexuellen Orientierung der Bewerberin oder des Bewerbers
unzuléssig sind: ,Ainsi, des questions relatives a une éventuelle séropositivité, aux opinions politiques, a la
volonté future d'une femme d'avoir des enfants, a la situation familiale, au cercle d'amis et de fréquentations
du candidat ou a ses tendances sexuelles sont par exemple inadmissibles. Ceci vaut également sous I'angle
de l'art. 328b CO (..).“ (E. 6.2).
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In einem Urteil des Bundesgerichts vom 11. November 1993 ging es um einen Fall, bei dem drei
Mitarbeiter mit schwarzer Hautfarbe entlassen worden waren. Beim Kiindigungsgesprach erklarte
ihr Chef, dass Mitarbeiter mit schwarzer Hautfarbe, die in anderen Filialen der Unternehmen ge-
arbeitet hatten, Waren gestohlen hatten. Das Bundesgericht bejahte eine missbrauchliche Kindi-
gung gemass Art. 336 Abs. 1 OR und hielt u.a. fest, dass sich der Diebstahlsverdacht nicht auf
konkrete Elemente, sondern einzig auf die Hautfarbe des Klagers bezogen habe. Ein derartiges
Motiv sei offenkundig widerrechtlich.™ In einem Urteil vom 8. November 1999 hatte das Bezirks-
gericht St. Gallen einen Fall zu beurteilen, bei dem ein Maler judischen Glaubens aus rassisti-
schen Griinden von seinem Arbeitgeber entlassen worden war. In diesem Fall ging es darum,
dass der Vorgesetzte des Klagers fiir Fehlstellen, d.h. mangelhaft ausgefiihrte Punkte in Maler-
arbeiten, den Begriff ,Juden” verwendete, was den Klager verletzt hatte. Letzterer hatte seinen
Vorgesetzten vergeblich gebeten, diese Bezeichnung zukunftig zu unterlassen und beschwerte
sich deshalb beim Mitinhaber des Betriebes dartiber, woraufhin er entlassen worden war. Er er-
hob in der Folge Klage wegen Personlichkeitsverletzung, die das Bezirksgericht St. Gallen gut-
hiess. Das Gericht fiihrte namentlich aus, dass Art. 328 Abs. 1 OR dem Arbeitgeber gebietet, im
Arbeitsverhéltnis die Personlichkeit des Arbeitnehmers zu achten und zu schiitzen, und dass der
Arbeitgeber dabei ,alle Eingriffe in die Personlichkeit des Arbeitnehmers zu unterlassen [habe],
die nicht durch das Arbeitsverhaltnis gerechtfertigt sind“. Der Arbeitgeber sei dabei verpflichtet,
entsprechende Eingriffe von Vorgesetzten, Mitarbeitern oder Dritten abzuwehren. Die vom Vor-
gesetzten des Klagers verwendete Bezeichnung fiir Fehlstellen stellt gemass dem Bezirksgericht
St. Gallen ,eine Herabsetzung der Angehdrigen dieser Glaubensrichtung und (...) zweifellos ei-
nen ungerechtfertigten Eingriff in die Personlichkeit des [Klagers] dar“. Nicht relevant sei dabei,
dass der Begriff im Malergewerbe offenbar seit langem gebrauchlich war. Das Gericht qualifizier-
te die Entlassung als missbrauchliche Kiindigung im Sinne von Art. 336 Abs. 1 lit. d OR.

Das Bundesgericht hat sich in seinem Urteil vom 7. Mai 2002 (sogenannter Post-Entscheid), bei
dem es um die Frage der Verpflichtung der Post zur Beférderung von Publikationen des Vereins
gegen Tierfabriken ging, zur Problematik der privatrechtlichen Kontrahierungspflicht gedussert.'"
Zwar gelte in der freien Marktwirtschaft grundsatzlich die Vertragsfreiheit, d.h. es stehe jeder An-
bieterin oder jedem Anbieter von Dienstleistungen grundsatzlich frei, mit wem sie oder er einen
Vertrag abschliesse oder eben nicht. Die Vertragsfreiheit sei jedoch an bestimmte Grenzen ge-
bunden, insbesondere dirfen vertragliche Abmachungen nicht gegen die 6ffentliche Ordnung, die
guten Sitten oder die Persdnlichkeit verstossen.'? Gestiitzt auf das Verbot sittenwidrigen Verhal-
tens hat das Bundesgericht in diesem Entscheid unter ganz bestimmten Voraussetzungen eine
Kontrahierungspflicht bejaht, gleichzeitig aber betont, eine solche sei jedoch nur sehr zuriickhal-
tend und im Sinne einer Ausnahmeregelung anzuerkennen. Folgende Voraussetzungen missen
kumulativ gegeben sein, damit eine Kontrahierungspflicht vorliegt:

1) ,Ein Unternehmer [bietet] seine Waren oder Dienstleistungen allgemein und &ffentlich an®;

2) es handelt sich um ,Giter oder Dienstleistungen [...], die zum Normalbedarf gehéren” wobei
dazu Guter und Leistungen zahlen, ,die heute praktisch jedermann zur Verfligung stehen und
im Alltag in Anspruch genommen werden®;

0 Auf die Rlge der Beklagten, es seien in Tat und Wahrheit wirtschaftliche Griinde fiir die Kiindigung aus-

schlaggebend gewesen, konnte das Bundesgericht aus Kognitionsgriinden nicht eingehen.
! BGE 129 1l 35.

12 Vgl. Art. 27 und 28 ZGB sowie Art. 19/20 OR sowie den arbeitsrechtlichen Personlichkeits- und Kiindigungs-
schutz (Art. 328 und 336 OR).
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3) ,dem Interessenten [fehlen] aufgrund der starken Marktstellung des Anbieters zumutbare
Ausweichmdglichkeiten zur Befriedigung seines Normalbedarfs“, wobei von einer derartigen
Machtkonstellation dann auszugehen ist, ,wenn entweder nur ein einziger Anbieter zu-
reichend erreichbar ist, oder wenn sich alle in Frage kommenden Anbieter gegenliber dem In-
teressenten gleichermassen ablehnend verhalten®; und

4) ,wenn der Unternehmer keine sachlich gerechtfertigten Griinde fiir die Verweigerung des

Vertragsabschlusses anzugeben vermag®.'*®

Unter diesen Voraussetzungen wird demnach das Prinzip der Vertragsfreiheit durchbrochen und
die Anbieter verpflichtet, mit den Interessierten einen Vertrag einzugehen.

Im Urteil des Tribunal des Prud’hommes de I'arrondissement de Lausanne vom 10. Oktober 2005
ging es um eine dunkelhautige Frau, die aufgrund ihrer Hautfarbe nicht als Nachtwache in einem
privaten Alterspflegeheim angestellt worden war. Sie erhob Klage wegen Personlichkeitsverlet-
zung gemass Art. 328 OR und wegen Verletzung des verfassungsrechtlichen Diskriminierungs-
schutzes. Das Gericht bejahte eine schwere Persénlichkeitsverletzung im Sinne von Art. 328 OR
und verurteilte die Beklagte zur Bezahlung einer Genugtuung von CHF 5'000.-.

Im Urteil des Cour d’appel des prud’hommes de Genéve vom 10. November 2005 ging es um
einen Hilfsgartner, der bei einem Unternehmen fiir Gebaude- und Gartenpflege angestellt gewe-
sen war. Nachdem er von seinem Arbeitgeber wegen Fehlverhaltens zweimal schriftlich ,ge-
mahnt* worden war, wurde er fiinf Monate nach dem zweiten Schreiben wegen angeblich not-
wendiger Umstrukturierungen sowie ricklaufigem Geschaftsgang gekiindigt. Der Entlassene
erhob eine Klage wegen fehlender Lohnzahlungen und missbrauchlicher Kindigung, da er der
Ansicht war, dass er entlassen worden war, weil er Uber 50 Jahre alt sei. Das Gericht prifte eine
Diskriminierung aufgrund von Art. 336 Abs. 1 lit. a OR und stellte fest, dass ,Alter” unter das Kri-
terium einer Eigenschaft, die der anderen Person kraft ihrer Personlichkeit zustehe, falle. Zwar
liege gemass Art. 8 ZGB die Beweislast bei derjenigen Person, die daraus Rechte ableiten wolle.
Anderseits kdnnen jedoch auch Indizien oder eine Wahrscheinlichkeit aufgrund der Chronologie
der Ereignisse als Beweis ausreichen. Jene Partei, die den Vertrag aufgeldst habe, misse bei
der Beweisfihrung mitwirken und die wahren Motive, die zur Auflésung des Vertrages geflhrt
haben, darlegen. Die von der Beklagten im Kiindigungsschreiben genannten Griinde konnten
von dieser nicht nachgewiesen werden, weshalb es das Gericht als hdchst wahrscheinlich erach-
tete, dass die in den ,Mahnungen* festgehaltenen Griinde nur ein Vorwand fiir die spater erfolgte
Kundigung gewesen seien. Das Gericht bejahte somit eine missbrauchliche Kiindigung aufgrund
des Alters des Klagers und sprach diesem eine Entschadigung von CHF 16'780.- zu.

Im Urteil des Arbeitsgerichts des Kantons Zirich vom 13. Januar 2006 lehnte eine Reinigungsfir-
ma die Uber eine regionale Arbeitsvermittlung eingereichte Bewerbung einer Schweizerin mit
mazedonischer Abstammung aufgrund deren Herkunft aus dem Balkan ab und hielt in einer E-
Mail explizit fest, dass sie keine Leute aus dem Balkan einstellen wolle. Die Klagerin machte ge-
stitzt auf Art. 28 ZGB sowie Art. 328 OR und infolge Kontrahierungspflicht Schadenersatz und
Genugtuung von CHF 5°000.- geltend. Das Gericht bejahte eine vorvertragliche Sorgfaltspflicht
der Beklagten, qualifizierte ihr Verhalten als widerrechtliche, schwere Personlichkeitsverletzung
und sprach der Klagerin eine Genugtuung von CHF 5'000.- zu.

3 BGE 129 11 35, E. 6.3, S. 45 f.
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6.3.2 Analyse der Rechtsprechung

Bei der im Rahmen der Studie durchgefiihrten Analyse der Rechtsprechung bestand ein wesent-
licher Schwerpunkt darin, weitere Entscheide zu identifizieren, bei denen sich der Diskriminie-
rungsschutz auf Bestimmungen des Privatrechts stitzt. Von den total 453 eingegangen Ent-
scheiden konnten nur sechs Falle identifiziert werden, die sich auf das Obligationenrecht im All-
gemeinen und/oder auf unbestimmte Rechtsbegriffe bzw. Generalklauseln gestitzt haben.

Die Detailanalyse der eingereichten Félle hat folgende Ergebnisse hervorgebracht: In drei Ent-
scheiden konnte nicht nachvollzogen werden, um was fiir eine Diskriminierung es sich gehandelt
hat, da die Verfahren nicht mit einem materiellen Urteil endeten und jeweils nur das Entscheid-
dispositiv vorlag."* In zwei weiteren Entscheiden'® wurde zwar das Prinzip von Treu und Glau-
ben (im Zusammenhang mit Art. 336 Abs. 1 lit. d OR) bzw. in einem weiteren der arbeitsrechtli-
che Personlichkeitsschutz (Art. 328 OR) angesprochen. Bei all diesen Entscheiden lag jedoch
keine Anknlpfung an ein verpdntes Merkmal im Sinne von Art. 8 Abs. 2 BV und damit keine Dis-
kriminierung im Sinne der Studie vor."® Somit wurde zusétzlich zu den publizierten sieben Fallen
(siehe oben, Ziff. 11.6.3.1) im Rahmen der Analyse der Rechtsprechung kein weiterer Fall identifi-
Ziert, bei dem von einem Gericht fir den Diskriminierungsschutz Normen des ZGB und OR an-
gewandt wurden, der im Sinne der vorliegenden Studie relevant ist.

6.4. Ergebnisse der Befragungen
64.1. Anwaltschaft

Im Rahmen der Online-Befragung’ wurde den befragten Anwéltinnen und Anwélten die Frage
unterbreitet, ob die folgenden materiell-rechtlichen Bestimmungen gemass ihrer Einschatzung
einen angemessenen Schutz fiir von Diskriminierung betroffene Personen gewahren. Eine deutli-
che Mehrheit der befragten Anwaltinnen und Anwalte ist der Ansicht, dass das Diskriminierungs-
verbot der Bundesverfassung (Art. 8 Abs. 2 BV) und der zivilrechtliche Personlichkeitsschutz (Art.
27 ff. ZGB sowie Art. 328 und 336 OR) diskriminierten Personen einen angemessenen Schutz
voll und ganz oder eher gewahrt. Hingegen betrachtet lediglich eine Minderheit der Befragten das
Verbot unzuldssiger, sittenwidriger oder gegen die o¢ffentliche Ordnung verstossende Vertrage
(Art. 19 und 20 OR) sowie den Grundsatz von Treu und Glauben (Art. 2 ZGB) als geeignet flr die
Gewahrung eines angemessenen Schutzes.

4+ Es handelt sich dabei um Forderungsklagen aus arbeitsrechtlichen Streitigkeiten der Gewerbekammer bzw.

des Arbeitsgerichts des Bezirksgerichts der Sense (Kt. FR) (zwei Vergleiche und ein Sdumnisurteil).

Ein von der Gewerbekammer des Bezirksgerichts der Sense (FR) beurteilte arbeitsrechtliche Streitigkeit
sowie ein Urteil des Zivilgerichts des Bezirksgerichts der Sense (FR).

In einem weiteren Fall ging es um eine vom solothurnischen Obergericht beurteilte arbeitsrechtliche Streitig-
keit, bei der die Auszahlung einer Dienstjubildums-Entschadigung Streitgegenstand gewesen ist, die vom
Klager nach dessen Entlassung geltend gemacht worden war. In diesem Zusammenhang nahm das Gericht
auf die aus Art. 328 OR abgeleitete bundesgerichtliche Rechtsprechung zum Gleichbehandlungsgrundsatz
und zur Tragweite dieses Grundsatzes im Arbeitsrecht Bezug. Dabei stellte es fest, dass der Klager ungleich
behandelt worden ware, wenn ihm der strittige Dienstjubildums-Anteil nicht ausbezahlt worden wére.

Siehe Teilstudie 10, S. 14 f.
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6.4.2. Gerichte

Im Rahmen der Gerichtsumfrage'*® wurde den Befragten die Frage unterbreitet, ob die Bestim-
mungen, die im Rahmen der geltenden Rechtsordnung im Falle einer Diskriminierung angerufen
werden kénnen'®, grundsatzlich geeignet sind, um von Diskriminierung betroffenen Personen
einen angemessenen Schutz zu gewahren. Der allergrésste Teil der Befragten (rund 85%) gab
an, dass dies voll und ganz oder eher zutrifft. Auf die Frage, ob diese Bestimmungen durch die
Schlichtungsstellen/Gerichte grossziigiger ausgelegt werden sollten, um einen angemessenen
Schutz zu gewahrleisten, gaben etwa ein Viertel der Befragten an, dass dies voll und ganz oder
eher zutrifft. Weiter wurde die Frage unterbreitet, ob die Anwendung von Art. 8 Abs. 2 BV gemass
der Erfahrung der Befragten in der Praxis einen angemessenen Schutz fiir alle Kategorien von
diskriminierten Personen gewahrt. Hierzu gab nur eine Minderheit der Befragten (rund 20%) an,
dass dies eher nicht oder Gberhaupt nicht zutrifft.

Betreffend die Anwendung allgemeiner Rechtsgrundsatze wurde den Gerichten und Schlich-
tungsstellen schliesslich die Frage unterbreitet, ob der Grundsatz von Treu und Glauben (Art. 2
ZGB), der zivilrechtliche Persoénlichkeitsschutz (Art. 28ff. ZGB, Art. 328 und 336 OR) sowie das
Verbot unzuldssiger, sittenwidriger oder gegen die o6ffentliche Ordnung verstossende Vertréage
(Art. 19 und 20 OR) ihrer Erfahrung nach im Zusammenspiel mit dem Grundsatz der Geltung der
Grundrechte in der ganzen Rechtsordnung (Art. 35 BV, namentlich Abs. 3) einen angemessenen
Schutz fiir alle Kategorien von diskriminierten Personen gewahren. Auch hier ist die Mehrheit der
Befragten der Ansicht, dass das materielle Recht einen angemessenen Diskriminierungsschutz
zwischen Privaten bietet. Fur den zivilrechtlichen Persénlichkeitsschutz (Art. 27 ff. ZGB, Art. 328
und 336 OR) fallt die Beurteilung dabei am positivsten aus.

6.5. Schlussfolgerungen

In der Schweiz gibt es mit dem Prinzip von Treu und Glauben (Art. 2 ZGB) und dem Schutz der
Personlichkeit im ZGB (Art. 27 ff. ZGB sowie Art. 19 und 20 OR) sowie im Arbeitsrecht (Art. 328
und 336 OR) verschiedene Generalklauseln und unbestimmte Rechtsbegriffe, die durchaus das
Potenzial fir den Schutz vor Diskriminierung zwischen Privaten haben. Die (sparliche) Recht-
sprechung hat diese Normen in Einzelféllen so ausgelegt, dass Diskriminierungsopfer Schutz
erlangen kdénnen. Dies gilt v.a. im Arbeitsrecht bei Kiindigungen, welche wegen eines anderen
Merkmals als das des Geschlechts erfolgen. Weniger klar angesichts fehlender Praxis ist dem-
gegenuiber, wieweit der Personlichkeitsschutz von Art. 27 ff. und Art. 19 und 20 OR Schutz vor
Diskriminierung in anderen Lebensbereichen gewahren kann.

Bei der Beantwortung parlamentarischer Vorstdsse zur Erweiterung des Diskriminierungsschut-
zes nimmt der Bundesrat regelmassig Bezug auf diese Normen und vertritt die Haltung, dass die
bestehenden gesetzlichen Grundlagen gentigen, um Schutz vor Diskriminierung zu gewahrleis-
ten.

8 Siehe Teilstudie 9, S. 5 ff.

" Insbesondere Art. 8 Abs. 2 BV (Diskriminierungsverbot) und Art. 35 BV (Wirkung der Grundrechte in der
gesamten Rechtsordnung), den Grundsatz von Treu und Glauben (Art. 2 ZGB), den zivilrechtlichen Persoén-
lichkeitsschutz (Art. 28 ff. ZGB, Art. 271, 328, 336 Abs. 1 lit. a, b, ¢ und d sowie Art. 336¢ Abs. 1 lit. ¢ OR),
das Verbot unzuléssiger, sittenwidriger oder gegen die 6ffentliche Ordnung verstossender Vertrage (Art. 19
und 20 OR) sowie die Antirassismus-Strafnorm (Art. 26 StGB).
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Die Online-Befragung hat ergeben, dass die Anwaltschaft den aus Art. 8 Abs. 2 BV sowie durch
den zivilrechtlichen Personlichkeitsschutz abgeleiteten Diskriminierungsschutz als angemessen
beurteilt. Der aus dem Grundsatz von Treu und Glauben sowie aus Art. 19 und 20 OR abgeleite-
te Diskriminierungsschutz wird dagegen als unzureichend eingeschéatzt.

Die im Rahmen der Gerichtsumfrage befragten Personen erachten den durch die bestehenden
Rechtsgrundlagen gewahrten Diskriminierungsschutz mehrheitlich in allen Bereichen als ange-
messen. Zudem waren ein Viertel der Befragten der Ansicht, dass die relevanten Bestimmungen
durch die Schlichtungsstellen/Gerichte grosszugiger ausgelegt werden sollten, um einen ange-
messenen Schutz zu gewahrleisten.

Die Einschatzung des Bundesrates und der im Rahmen der Online-Umfrage bei der Anwaltschaft
und der Gerichtsumfrage befragten Expertinnen und Experten kontrastiert stark mit der Rechts-
praxis: Soweit ersichtlich, haben kantonale Gerichte und das Bundesgericht seit 1990 lediglich
sieben publizierte Falle beurteilt, in denen die in Frage stehenden Rechtsnormen in Diskriminie-
rungsfallen zur Anwendung gekommen sind.” Bei dieser geringen Anzahl Falle Uber einen der-
art langen Zeitraum muss — selbst wenn es noch ein paar wenige Falle geben sollte, die nicht
bekannt sind — die Schlussfolgerung gezogen werden, dass zwischen Recht und Wirklichkeit ein
grosser Graben besteht. Zwar wiirde die Auslegung relevanter Normen durch das Bundesgericht
und kantonale Gerichte durchaus erlauben, im Verhaltnis zwischen Privaten gegen Diskriminie-
rungen wirksam vorzugehen, ohne den Grundsatz der Privatautonomie als solchen auszuhdéhlen.
Davon wird aber offenbar nur dusserst selten Gebrauch gemacht. Wahrend Uber die Griinde da-
fur letztlich nur spekuliert werden kann, dirften neben der Existenz bereichsspezifischer Regeln
mit Bedeutung flr die Beziehung zwischen Privaten (oben, Ziff. 11.2-5) mangelnde Kenntnis bei
Betroffenen sowie verfahrensrechtliche Hindernisse (unten, Ziff. Ill) wichtige Ursachen sein, wa-
rum relevante bereichsiibergreifende privatrechtliche Normen ihr Schutzpotenzial fiir den Diskri-
minierungsschutz nicht entfalten kdnnen.

7. Synthese

Im Bereich des materiellen Rechts besitzt die Schweiz mit Art. 8 Abs. 2 BV, dem GIG, dem BehiG
und Art. 261° StGB wichtige Normen zum Schutz vor Diskriminierung. Gut ausgebaut ist dieser
Schutz im Bereich des 6&ffentlichen Rechts, weil hier GIG und BehiG detaillierte Regeln enthalten
und dort, wo spezialgesetzliche Normen fehlen, immer auf Art. 8 Abs. 2 BV mit seiner umfassen-
den Liste von Diskriminierungsmerkmalen zurlickgegriffen werden kann.

Im Bereich des Strafrechts wird bemangelt, dass das strafrechtliche Rassendiskriminierungsver-
bot xenophobe Herabsetzung und Propaganda nicht erfasst, wenn sie nicht wegen der Rasse,
Ethnie oder Religion der Betroffenen erfolgt, sondern aus Hass gegen bestimmte Nationalitaten
oder dem Status als Auslanderin oder Auslander (Asylsuchender, Flichtling etc.). Andere Falle
von Herabwirdigung und Hasspropaganda werden vom Strafrecht Gberhaupt nicht erfasst, und
diskriminierende Motive sind nicht ein im Gesetz verankerter Strafverscharfungsgrund, was aller-
dings in den Umfragen nicht beméangelt wurde.

" Die im Rahmen der Analyse der Rechtsprechung in dieser Studie vorgenommene Erhebung von Fallen bei
samtlichen Schlichtungsstellen und Gerichten in der Schweiz hat zudem noch einen weiteren Fall hervorge-
bracht, in dem ein kantonales Gericht den vom Bundesgericht aus Art. 328 OR abgeleiteten arbeitsrechtli-
chen Gleichbehandlungsgrundsatz angewendet hat.
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Die grossten Lucken und Unklarheiten existieren im privaten Bereich. Hier gibt es neben den
expliziten Normen zum Arbeitsleben im GIG und zu Offentlich angebotenen Dienstleistungen im
BehiG zwar die Rechtsprechung zur Bedeutung zivilrechtlichen Personlichkeitsschutzes (Art. 27
ff. ZGB sowie Art. 328 und 336 OR) und des Verbots unzulassiger, sittenwidriger oder gegen die
offentliche Ordnung verstossende Vertrage (Art. 19 und 20 OR) fiir den Diskriminierungsschutz.
Sie bezieht sich im Wesentlichen aber nur auf den Bereich der Arbeit und dussert sich zur Frage,
wann Kindigungen wegen des Geschlechts oder der Rasse (bzw. des Alters) unzulassig sind.
Andere Fragen des Arbeitslebens wurden, soweit ersichtlich, von den Gerichten bisher nicht be-
handelt, und Urteile zu Diskriminierungen in anderen Lebensbereichen fehlen ganz. Véllig unklar
ist mangels Rechtsprechung und Ausserungen der Lehre, wieweit privatrechtliche Generalklau-
seln und unbestimmte Rechtsbegriffe auf LGBTI Personen Anwendung finden. Schliesslich zeigt
die ausserst geringe Zahl von Gerichtsurteilen zu Fallen von Diskriminierung, die auf der Grund-
lage von ZGB und OR entschieden wurden, dass der privatrechtliche Diskriminierungsschutz
weitgehend ineffektiv ist. Grund dafir ist nicht so sehr die Rechtsprechung, soweit sie existiert,
sondern wohl eher die fehlende Kenntnis und Sensibilisierung flr diese Méglichkeit, sowie — wie
unten Ziff. Ill zu zeigen ist — das Verfahrensrecht.

Insgesamt erweist sich das geltende Diskriminierungsrecht angesichts der Vielzahl relevanter
Normen, der je nach Diskriminierungsgrund unterschiedlichen Regelungen und verschiedener
Unklarheiten insbesondere im Bereich des Zivilrechts als ausserst komplex, was betroffenen Per-
sonen verunmoglichen kann, die rechtliche Relevanz erlittener Diskriminierung zu erkennen. Die-
se Komplexitat kann auch dazu fihren, dass Beratungsstellen und teilweise auch die Anwalt-
schaft und Gerichte das volle Schutzpotenzial des geltenden Rechts nicht erkennen. Dies gilt v.a.
fur Falle von Mehrfachdiskriminierungen. Wahrend es prozessual durchaus mdglich ist, bei staat-
licher Diskriminierung im Verwaltungsjustizverfahren und bei privater Diskriminierung im Zivilpro-
zess die fir mehrere Diskriminierungsgriinde relevanten Rechtsgrundlagen im gleichen Verfah-
ren anzurufen, konnten keine solchen Falle eruiert werden.

lll.  PROZESSUALER DISKRIMINIERUNGSSCHUTZ

1. Einleitung

Rechtsgarantien ohne Mdglichkeit zur prozessualen Durchsetzung im Verletzungsfall bleiben im
Rechtsalltag nur wenig relevant. Inwieweit Diskriminierungsverbote tatsachlich Schutz gewahren,
hangt massgeblich davon ab, ob und inwieweit Betroffene Zugang zur Justiz haben. Dabei sind
zwei Aspekte zu unterscheiden, die sich in folgende Fragen fassen lassen:

[( Erleichtert oder erschwert das geltende Recht es Betroffenen, vor zustindigen Gerichten
geltend zu machen, sie seien Opfer verbotener Diskriminierung geworden? Dies ist eine
Frage, welche das Verfahrensrecht und seine konkrete Ausgestaltung betrifft.

[[] Existieren Griinde ausserhalb des Verfahrensrechts, welche sich in bestimmten Konstellati-
onen oft oder gar regelmassig als Hindernis flir den Zugang zur Justiz erweisen? Diese Fra-
ge betrifft faktische Griinde, welche den Zugang zur Justiz in Diskriminierungsféllen be-
schranken kénnen.

Diesen Fragen werden im Folgenden unter den Aspekten Beschwerde- und Klagebefugnis (Ziff.
2), Verbandsklage- und -beschwerderecht (Ziff. 3), Verhandlungs- und Untersuchungsgrundsatz
(Ziff. 4), Beweislastverteilung (Ziff. 5), Verfahrens- und Parteikosten, und unentgeltliche Rechts-
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pflege (Ziff. 6), Frist zur Anhebung von Verfahren (Ziff. 7), Verfahrensdauer (Ziff. 8), und Wirk-
samkeit moglicher Sanktionen (Ziff. 9) behandelt. Die Darstellung deckt jeweils das Zivil-, Verwal-
tungs- und Strafprozessrecht ab.

Ein besonderes Augenmerk gilt der Interaktion zwischen der Ausgestaltung des Verfahrensrechts
und der Bedeutung faktischer Hindernisse, d.h. der Frage, wieweit hohe prozessuale Hurden zur
Folge haben kénnen, dass Diskriminierungsopfer darauf verzichten, ihre Rechte geltend zu ma-
chen.

Die folgenden Ausflihrungen beruhen auf der Analyse der Gesetzgebung und Rechtsprechung
sowie qualitativen Interviews mit Beratungsstellen sowie Umfragen bei der Anwaltschaft, Gerich-
ten und Schlichtungsstellen.™"

2. Klage- und Beschwerdebefugnis

Im Prozessrecht dient die Umschreibung der Klage- und Beschwerdebefugnis dazu zu bestim-
men, wer unter welchen Umstédnden den Rechtsweg beschreiten darf. Ob diese Befugnis weit
oder restriktiv umschrieben ist, bestimmt zu einem wichtigen Teil wie zuganglich die Justiz fir
Diskriminierungsopfer ist.

21. Zvilprozessrecht

Im Zivilprozessrecht, d.h. namentlich in den fiir den Diskriminierungsschutz besonders wichtigen
Bereichen Arbeits- und Mietrecht, gelten fir die Klagebefugnis die allgemeinen Regeln der Zivil-
prozessordnung'®. Geméss Art. 59 Abs. 1 ZPO tritt das Gericht auf eine Klage oder ein Gesuch
ein, sofern die Prozessvoraussetzungen erfillt sind. Laut Abs. 2 dieser Bestimmung sind die we-
sentlichen persénlichen Prozessvoraussetzungen das Vorhandensein eines schutzwirdigen Inte-
resses (lit. a) sowie die Partei- und Prozessfahigkeit (lit. c). Gemass Art. 66 ZPO ist parteifahig,
wer rechtsfahig ist oder von Bundesrechts wegen als Partei auftreten kann. Art. 67 Abs. 1 ZPO
bestimmt schliesslich, dass prozessfahig ist, wer handlungsfahig ist, wobei fiir eine handlungsun-
fahige Person ihre gesetzliche Vertretung handelt (Abs. 2). Die Prozessvoraussetzungen werden
vom Gericht von Amtes wegen gepriift (Art. 60 ZPO)."?

Im GIG und im BehiG gibt es bezlglich Klagebefugnis keine speziell anwendbaren Bestimmun-
gen, weshalb die allgemeinen Regeln der ZPO zur Anwendung kommen. Im Ubrigen miissen von
Diskriminierung betroffene Personen im personlichen und sachlichen Geltungsbereich des jewei-
ligen Gesetzes sein, um sich darauf berufen zu kénnen. In dieser Hinsicht gilt beziglich dem GIG
festzuhalten, dass sich sowohl Frauen auch als Manner darauf berufen kdnnen.'®*

Probleme bezlglich Klagebefugnis bestehen im Bereich des BehiG insofern, als korperlich oder
geistig schwerstbehinderte Menschen unter Umstanden weder handlungsfahig sind, noch ihre

1" Zu den Methoden der sozialwissenschaftlichen Erhebung oben, Ziff. |.2.

Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19.12.2008 (Zivilprozessordnung, ZPO; SR 272).

Gemass Art. 59 Abs. 2 ZPO sind die Prozessvoraussetzungen insbesondere das schutzwiirdige Interesse
der klagenden oder gesuchstellenden Partei (lit. a), die sachliche und 6rtliche Zustandigkeit des Gerichts (lit.
b.), die Partei- und Prozessfahigkeit der Parteien (lit. c), keine anderweitige Rechtshangigkeit derselben Sa-
che (lit. d), kein rechtskraftiger Entscheid in derselben Sache (lit. €) und die Leistung des Vorschusses und
der Sicherheit fiir die Prozesskosten (lit. f). Siehe dazu die Ausfiihrungen in Teilstudie 1, Kap. 111.3.2.1.

Siehe Kaufmann/Steiger-Sackmann, N. 5. zu Art. 3 GIG.
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Bedirfnisse artikulieren kénnen. Hier hangt es vom Entscheid ihrer gesetzlichen Vertretung ab,
ob ein Prozess gefiihrt wird (Art. 67 Abs. 2 ZPO). Die fiir den Diskriminierungsschutz relevanten
Bestimmungen des ZGB und OR sind Rechte, welche den Berechtigten im Sinne von Art. 67
Abs. 3 ZPO um ihrer Personlichkeit willen zustehen. Sie kénnen deshalb von handlungsunfahi-
gen Personen insoweit selbststéandig wahrgenommen werden, als sie urteilsfahig sind.'®®

22.  Verwaltungsprozessrecht

Die Beschwerdevoraussetzungen im Verwaltungsjustizverfahren, d.h. die Voraussetzungen zum
Eintreten auf eine Beschwerde in der Sache (Verfahrensvoraussetzungen) beinhalten in der Per-
son der beschwerdefilhrenden Partei liegende Griinde, d.h. Parteifahigkeit (Art. 6 VWVG'®) und
Prozessfahigkeit sowie weitere, objektive Voraussetzungen, namentlich die Beschwerdelegitima-
tion (Art. 37 VGG i.V.m. Art. 48 VwWVG) sowie die Zulassigkeit der vorgebrachten Beschwerde-
griinde (Art. 37 VGG i.V.m. Art. 49 VWVG)."" Die Voraussetzungen miissen kumulativ erfillt sein.
Sie werden von der zustdndigen Behorde von Amtes wegen gepruft (Art. 7 Abs. 1 VWVG). Die
kantonalen Verwaltungsverfahrens- und Verwaltungsprozessgesetze regeln die Beschwerdevo-
raussetzungen regelmassig gleich oder ahnlich wie der Bund.

23. Strafprozessrecht
231. Einleitung der Strafverfolgung

Die Einleitung der Strafverfolgung erfolgt bei Offizialdelikten von Amtes wegen, d.h. die zustandi-
gen Behoérden sind unabhangig vom Willen des oder der verletzten Person verpflichtet, tatig zu
werden (Art. 7 StPO). Die Strafverfolgung kann aber auch von einer Privatperson ausgehen,
denn gemass Art. 301 Abs. 1 StPO ist jede Person berechtigt, Straftaten bei einer Strafverfol-
gungsbehorde schriftlich oder miindlich zu melden. Der anzeigenden Person, die weder gescha-
digt noch Privatklagerin oder Privatklager ist, stehen allerdings keine weitergehenden Verfah-
rensrechte zu (Art. 301 Abs. 3 StPO).

Bei Delikten, die nur auf Antrag verfolgt werden, braucht es dagegen zur Einleitung eines Vorver-
fahrens und damit der Strafverfolgung eine Willenserklarung der antragsberechtigten Person (Art.
303 Abs. 1 StPO). Art. 30 Abs. 1 StGB halt zum Antragsrecht fest, dass jede Person, die durch
eine Tat verletzt worden ist, die Bestrafung des Taters beantragen kann. Nur die verletzte Per-
son, d.h. ,der Trager des unmittelbar angegriffenen Rechtsgutes®, ist antragsberechtigt ,was sich
aus der ,Auslegung des betreffenden Tatbestands® ergibt.'*®

Die im Kontext des Diskriminierungsschutzes zentrale Rassismusstrafnorm (Art. 261° StGB) ist
als Offizialdelikt ausgestaltet, strafbare Handlungen gegen die Ehre wie bspw. ible Nachrede,
Verleumdung oder Beschimpfung (Art. 173 ff. StGB), die zur Ahndung von (rassistischen) Diskri-
minierungen ebenfalls in Betracht kommen, sind dagegen als Antragsdelikte ausgestaltet.

"85 Sterchi, N. 12 ff. zu Art. 67 ZPO.

156 Bundesgesetz vom 20.12.1968 Uber das Verwaltungsverfahren (Verwaltungsverfahrensgesetz, VwWVG; SR
172.021).

Siehe dazu die Ausfiihrungen in Teilstudie 1, Kap. 111.3.2.2.

Trechsel/Jean-Richard [Praxiskommentar zum StGB], N. 1 f. zu Art. 30 StGB sowie die Ausfiihrungen in
Teilstudie 1, Kap. 111.3.4.1.
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232 Prozessuale Rechte der beeintrachtigten Person

Im Strafverfahren stehen neben den Parteien (vgl. Art. 104 StPO) namentlich auch den durch
eine Straftat geschadigten Personen besondere Verfahrensrechte zu (Art. 105 StPO). Gemass
Art. 115 Abs. 1 StPO gilt als geschadigte Person die Person, die durch die Straftat in ihren Rech-
ten unmittelbar verletzt worden ist, wobei geméass Abs. 2 die zur Stellung eines Strafantrages
berechtigte Person in jedem Fall zu den geschéadigten Personen gehdrt. Als Opfer im Sinne der
Strafprozessordnung gilt gemass Art. 116 Abs. 1 StPO die geschadigte Person, die durch die
Straftat in ihrer korperlichen, sexuellen oder psychischen Integritdt unmittelbar beeintrachtigt
worden ist." Geschadigten Personen und Opfern im vorgenannten Sinne, die im Strafverfahren
Parteirechte wahrnehmen wollen, kénnen sich bis zum Abschluss des Vorverfahrens (Art. 318
Abs. 1 StPO) als Privatklagerschaft konstituieren (Art. 118 Abs. 3 StPO)."° Als Privatklagerschaft
gilt die geschadigte Person, die ausdriicklich erklart, sich am Strafverfahren als Straf- oder Zivil-
klagerin oder -klager zu beteiligen (Art. 118 Abs. 1 StPO).""

Der Privatklagerschaft stehen im Verfahren verschiedene besondere Rechte zu, namentlich die
Behandlung als Partei im Verfahren (Art. 104 Abs. 1 StPO), der Anspruch auf rechtliches Gehor
(Art. 107 StPO), die Legitimation, einen Einstellungsbeschluss anzufechten (Art. 322 Abs. 2
StPO), die Gewahrung von unentgeltlicher Prozessfiihrung, wenn sie sich im Zivilpunkt als Pri-
vatklagerschaft konstituiert hat (Art. 136 StPO), die Mdglichkeit der Zusprechung einer Parteient-
schadigung fiir die notwendigen Aufwendungen im Falle des Obsiegens (Art. 433 StPO), sowie
die Moglichkeit der Einlegung eines Rechtsmittels gegen ein Urteil (Art. 382 Abs. 1 StPO), nicht
aber im Hinblick auf die Anfechtung der ausgesprochenen Sanktion (Art. 382 Abs. 2 StPO)."®

233 Qualifikation als geschédigte Person und Opfer bei Verstdssen gegen die Rassismusstrafnorm

Damit eine von einer Straftat gemass Art. 261° StGB betroffene Person nur als geschadigte
Person im Sinne von Art. 115 Abs. 1 StPO gelten kann, muss sie unmittelbar in ihren Rechten
verletzt sein. Dies setzt voraus, dass das von einem Straftatbestand geschiitzte Rechtsgut indivi-
duelle Rechte betrifft. Gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung sind im Rahmen von Art.
261°¢ StGB die in Abs. 1 (Aufrufen und Anstacheln zu Hass und Diskriminierung), Abs. 4 erster
Satzteil (Herabsetzung und Diskriminierung in einer gegen die Menschenwiirde verstossenden
Art und Weise) sowie Abs. 5 (Verweigerung von Waren und Dienstleistungen, die fiir die Allge-
meinheit gedacht sind) erwahnten Tatbestande grundsatzlich geeignet, die betroffenen Personen
unmittelbar in ihren Rechten zu verletzen. Geschiitztes Rechtsgut ist in diesen Fallen die Men-
schenwirde und die von solchen Rechtsverletzungen direkt betroffenen Personen kénnen sich
somit grundsétzlich als Opfer im Sinne der StPO konstituieren und die entsprechenden Partei-
rechte wahrnehmen. Bei Verstdssen gegen Abs. 4 zweiter Satzteil (Leugnen, grobliches Ver-
harmlosen und Rechtfertigen von Volkermord und Verbrechen gegen die Menschlichkeit) von Art.
261°¢ StGB ist das geschitzte Rechtsgut dagegen der 6ffentliche Frieden, weshalb eine direkte

% Die gleichen Rechte wie den Opfern kommen Angehdrigen zu, die Zivilanspriiche geltend machen (Art. 117

Abs. 3 StPO).
Der Strafantrag ist dieser Erklarung gleichgestellt (Art. 118 Abs. 2 StPO).

Eine Konstituierung im Strafpunkt bedeutet, dass die Privatklagerschaft die Verfolgung und Bestrafung der
fur die Straftat verantwortlichen Person verlangt, mit einer Konstituierung im Zivilpunkt werden zivilrechtliche
Anspriiche geltend gemacht (Art. 119 Abs. 2 lit. a und b StPO).

82 EGB [Informationsblatt Nr. 12], S. 5 f.
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individuelle Rechtsverletzung in diesen Fallen nicht in Frage kommt."®® Beziiglich Abs. 2 und 3
(6ffentliche Verbreitung rassistischer Ideologien und Propagandaaktionen) hat das Bundesgericht
soweit ersichtlich, die Frage der Opfereigenschaft bisher nicht ausdriicklich behandelt, aber da-
rauf hingewiesen, dass sich solche Aktionen gegen eine unbestimmte Zahl von Menschen rich-
ten,'* was vermuten lasst, dass das Bundesgericht hier die Opfereigenschaft von betroffenen
Personen verneinen wirde. Allerdings lasst sich argumentieren, dass Aktivititen gemass diesen
beiden Absatzen eine gesteigerte Form der Herabsetzung gemass Abs. 1 darstellen und damit
die Opfereigenschaft erhalten bleibt, wenn nicht nur eine oder wenige Personen, sondern eine
Vielzahl betroffen sind.

24. Ergebnisse der Befragungen
24.1. Personliche Interviews

Befragte Expertinnen und Experten im Bereich Rassendiskriminierung betrachten es als proble-
matisch, dass Verfahrensbeteiligte selbst zur diffamierten Gruppe gehéren muissen, um im Straf-
verfahren Parteirechte wahrnehmen zu kénnen. Da im Rassismusbereich kein Verbandsklage
und -beschwerderecht existiert bzw. Verbande nicht Partei im Strafverfahren sein kénnen, kann
gegen Rechtsverletzungen nicht vorgegangen werden, wenn die Betroffenen nicht selbst aktiv
werden."®®

242 Anwaltschaft

Im Rahmen der Online-Befragung wurde den befragten Anwaltinnen und Anwaélten die Frage
unterbreitet, ob ihrer Ansicht nach von Diskriminierung betroffene Personen aufgrund zu hoher
rechtlicher Voraussetzungen an die Erhebung einer Klage davon abgehalten bzw. darin einge-
schrankt wiirden, ihre Rechte durchzusetzen. Rund 55% waren der Ansicht, dass dies zutreffe
oder eher zutreffe. Im Vergleich zu anderen Faktoren wird der Einfluss dieses Faktors von der
Anwaltschaft somit als eher gering eingeschatzt.

25,  Schlussfolgerung

Im européischen Vergleich scheinen die untersuchten Bestimmungen zum Klage- und Be-
schwerderecht Zivil-, Verwaltungs- und Strafprozessrecht den Ublichen Standards zu geniigen
und ahnlich konzipiert zu sein. Gemass der EU-Studie sind die Voraussetzungen fir die Klagebe-
fugnis in den verschiedenen Staaten zwar unterschiedlich geregelt. Im Allgemeinen wird jedoch
als gemeinsamer Nenner das Erfordernis der Rechtsfahigkeit und des rechtlichen Interesses zur
Klageerhebung verlangt.'® Die Schweiz folgt dem gleichen Ansatz.

Bei der Anwendung der Rassismusstrafnorm ist grundsatzlich zu begrissen, dass diese als Offi-
zialdelikt konzipiert ist und die Strafverfolgungsbehdérden somit aus eigenem Antrieb gegen
Verstdsse vorzugehen haben, wenn sie davon Kenntnis erhalten. Der Zugang zur Justiz wird
jedoch dadurch eingeschrankt, dass gegen jene Absatze der Rassismusstrafnorm, die den 6f-

83 Siehe Teilstudie 6, Kap. 11.2.3.1.
% BGE 126 IV 20, E. 1c.
%5 Die Expertinnen und Experten der anderen Bereiche haben sich zu dieser Frage nicht gedussert.

166 EU-Studie, S. vi.
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fentlichen Frieden und nicht die Menschenwiirde schiitzen, sich von derartigen Verstéssen be-
troffen flinlende Personen nicht als Partei im Sinne von Art. 104 StPO konstituieren kdnnen, da
sie nicht unmittelbar in ihren Rechten verletzt sind. Dies hat etwa zur Folge, dass in solchen Fal-
len gegen Einstellungsbeschliisse der Staatsanwaltschaft keine Rechtsmittel ergriffen werden
kénnen. Dies fiihrt in Kombination mit dem in diesem Bereich nicht bestehenden Verbandslegiti-
mation' zur Durchsetzung berindividueller Rechte von Betroffenen zu einer Liicke im Zugang
zur Justiz.

Im Bereich des BehiG kénnen sich Probleme dort ergeben, wo im konkreten Fall eine Person mit
einer sehr schweren Behinderung wegen fehlender Handlungsféhigkeit nicht prozessfahig ist und
es deshalb vom Entscheid der gesetzlichen Vertretung abhangt, ob im Diskriminierungsfall der
Rechtsweg beschritten wird.

3. Verbandsklage- und -beschwerderecht
3.1.  Aligemeines

Verbandsklage- und -beschwerderechte geben je nach Ausgestaltung Organisationen die Mdg-
lichkeit, entweder anstelle und fiir betroffene Mitglieder oder zur Verfolgung ideeller Zwecke, den
Rechtsweg zu beschreiten. Diese Moglichkeit kann den Zugang zur Justiz in Diskriminierungsfal-
len erleichtern, wo direkt betroffene Personen namentlich die damit verbundene Belastung und
finanziellen Risiken sowie die Angst, sich zu exponieren, scheuen.

Wo — wie etwa im Arbeits- und Mietrecht — im Zivilverfahren kein spezialgesetzliches prozess-
rechtliches Klagerecht fir Verbande, Organisationen und juristische Personen besteht, kommen
die allgemeinen Bestimmungen der Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO) zur Anwendung.
Gemass Art. 89 Abs. 1 ZPO kénnen Vereine und andere Organisationen von gesamtschweizeri-
scher oder regionaler Bedeutung, die nach ihren Statuten zur Wahrung der Interessen bestimm-
ter Personengruppen befugt sind, in eigenem Namen auf Verletzung der Personlichkeit der An-
gehorigen dieser Personengruppen klagen. Die Verbandsklage ist allerdings auf das Gebiet des
Personlichkeitsrechts beschrankt. Mit ihr kann eine Personlichkeitsverletzung verboten, beseitigt
oder festgestellt werden (Art. 89 Abs. 2 ZPO). Besondere gesetzliche Bestimmungen — wie etwa
die Klageberechtigung von Berufs- und Wirtschaftsverbanden und Konsumentenschutzorganisa-
tionen geméss Art. 10 Abs. 2 lit. a und b UWG'® oder das Verbandsklagerecht gemass Art. 7
Abs. 1 GIG — bleiben vorbehalten (Art. 89 Abs. 3 ZPO).

Im Verwaltungsbeschwerde- sowie im Verwaltungsjustizbeschwerdeverfahren kénnen Verbande,
Organisationen und juristische Personen auf drei Arten befugt sein, Beschwerde zu erheben:
Verbande (d.h. kdérperschaftlich organisierte juristische Personen), kdnnen als von einer Rechts-
verletzung direkt Betroffene gemass Art. 48 Abs. 1 VWVG und Art. 89 Abs. 1 BGG im eigenem
Namen und zur Wahrung ihrer eigenen Interessen als Beschwerdefuhrer auftreten. Daruber hin-
aus koénnen Verbande laut bundesgerichtlicher Rechtsprechung zu diesen Bestimmungen aber
auch in eigenen Namen, jedoch im Interesse ihrer Mitglieder Beschwerde fuhren, obwohl der
Verband selbst gar nicht vom angefochtenen Entscheid beriihrt ist, falls die Mehrheit oder eine
grosse Zahl von Mitgliedern selbst beschwerdebefugt waren (sog. egoistische Verbandsbe-

"% Siehe unten, Ziff. III.3.3.
18 Bundesgesetz liber den unlauteren Wettbewerb vom 19.12.1986 (UWG; SR 241).
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schwerde)."® Die Legitimation dieser Beschwerdeformen richtet sich nach Art. 48 Abs. 1 VWVG,
d.h. nach den Voraussetzungen, die auch auf Privatpersonen Anwendung finden. Schliesslich
kénnen Verbande im eigenen Namen, aber zur Durchsetzung offentlicher Interessen den
Rechtsweg beschreiten, wo das Gesetz dies vorsieht (ideelle Verbandsbeschwerde).

Im Strafprozessrecht existiert keine dem Klage- und Beschwerderecht der Verbande entspre-
chende Méglichkeit fiir Kollektive, sich an Strafverfahren zu beteiligen.'

3.2. Spezalgesetziche Veerbandsklage- und -beschwerderechte
321. Diskriminierung aufgrund des Geschlechts

Gemass Art. 7 Abs. 1 GIG besteht bei Streitigkeiten nach GIG ein spezielles Verbandsklagerecht
im Sinne von Art. 89 Abs. 2 ZPO bzw. ein Recht, im Fall des Unterliegens das Urteil mit Be-
schwerde anzufechten: Die betreffenden Organisationen missen nach ihren Statuten die Gleich-
stellung von Frau und Mann férdern oder die Interessen der Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer wahren und seit mindestens zwei Jahren bestehen. Dies vorausgesetzt kdnnen sie im eige-
nen Namen feststellen lassen, dass eine Diskriminierung vorliegt, wenn der Ausgang des Verfah-
rens sich voraussichtlich auf eine grossere Zahl von Arbeitsverhaltnissen auswirken kann. Das
Verbandsklagerecht beschrankt sich damit auf Feststellungsklagen, d.h. mit solchen Klagen kann
kein Verbot der Diskriminierung oder die Beseitigung der Diskriminierung und die Herstellung des
rechtmassigen Zustandes bzw. die Verurteilung zur Leistung an Dritte beantragt werden. Bei
Lohndiskriminierungen kann namentlich vom Gericht nicht verlangt werden, dass die Beklagten
dazu verurteilt werden, den Diskriminierten den diskriminierungsfrei geschuldeten Lohn zu bezah-
len.

In der Rechtspraxis hat sich im Rahmen der Evaluation der Wirksamkeit des Gleichstellungsge-
setzes im Jahr 2003-2005 herausgestellt, dass nur 32 von 269 untersuchten Fallen Verbandskla-
gen betroffen hatten. In den meisten Fallen wurde die Verbandsklage nicht in dem vom Gesetz
beabsichtigten Sinn, namlich zur Klarung von Grundsatzfragen aufgegriffen, sondern vielmehr als
strategisches Mittel eingesetzt, um Individualklagen zu verstarken. Dabei war ihre Erfolgsquote
geringer als bei der Geltendmachung individueller Anliegen. Meist ging es um komplexe Lohn-
gleichheitsverfahren mit breiten Auswirkungen. Fur die letzten Jahre sind — zumindest in der Da-
tenbank www.gleichstellungsgesetz.ch — kaum mehr Falle dokumentiert; die jlingsten Urteile
stammen aus dem Jahr 2011."" Somit hat dieses Instrument in der aktuellen Form in der Praxis
nur beschrankte Bedeutung erhalten.

In seinem Bericht zur Evaluation 2003-2005 lehnt der Bundesrat die Forderung nach einer Aus-
dehnung des Klagerechts auf Leistungen unter dem Hinweis darauf ab, dass damit der ,ur-
sprungliche Gedanke, wonach das Verbandsklagerecht der Klarung von Grundsatzfragen, die fur
eine Vielzahl von Arbeitsverhaltnissen bedeutsam sind, dienen soll,“ verlassen und die mit der
Verbandsklage gewollte Anonymitat der betroffenen Personen damit verunmdglicht werde. Die

8% Siehe etwa BGE 136 |1 539 E.1.1.
70" Siehe dazu unten, Ziff. 111.3.3.
" Siehe Teilstudie 2, Kap. IV.5.4.
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Verhinderung dieser personlichen Exponierung sei aber gerade einer der Griinde fiir die Einfiih-
rung des Verbandsklagerechtes gewesen.'”

Unterdessen hat der Bundesrat in einem Bericht zum kollektiven Rechtsschutz in der Schweiz'
den Handlungsbedarf betreffend das Verbandsklagerecht bestatigt und festgestellt, dass u.a. im
Bereich des Gleichstellungsrechts ,im geltenden Rechtsschutzsystem Licken zur effektiven
Durchsetzung von Massen- und Streuschaden” bestehen.'™

322 Diskriminierung von LGBTI-Personen’”

Bei Diskriminierungen von LGBTI-Personen im Erwerbsleben kdénnen sich Transmenschen auf
das GIG berufen und- falls die einschlagigen Voraussetzungen im konkreten Fall gegeben sind —
damit auch das Verbandsklage- und beschwerderecht gemass Art. 7 GIG geltend machen. Das
gleiche sollte auch fiir Intersex-Menschen gelten, da deren Diskriminierung ebenfalls am Merkmal
des Geschlechts anknipft.

Ob Schwule, Lesben und Bisexuelle das spezialgesetzliche Verbandsklage- und -
beschwerderecht gemass Art. 7 GIG in Anspruch nehmen kdénnen, ist dagegen offen. Sie kénnen
sich jedenfalls auf das allgemeine Verbandsklage- und -beschwerderecht in der ZPO sowie im
VwVG berufen (siehe oben, Ziff.I11.3.1).

323 Diskriminierung aufgrund einer Behinderung

Das BehiG sieht in Art. 9 ein ideelles Verbandsbeschwerde- und klagerecht vor: Danach kénnen
Behindertenorganisationen von gesamtschweizerischer Bedeutung, die seit mindestens zehn
Jahren bestehen, Rechtsanspriiche auf Grund von Benachteiligungen, die sich auf eine grosse
Zahl von Behinderten auswirken, geltend machen. Bei Diskriminierungen durch den Staat besteht
das Beschwerderecht der Verbande in Bezug auf Rechtsanspriiche bei Bauten, Einrichtungen
oder Fahrzeugen (Art. 7 BehiG), nicht jedoch in Bezug auf die Schlechterstellung bei Dienstleis-
tungsangeboten des Gemeinwesens oder konzessionierter Unternehmen (d.h. bezuglich Art. 8
BehiG). Bei Diskriminierungen durch Private besteht bei 6ffentlich angebotenen Dienstleistungen
ein Verbandsklagerecht. Klageberechtigte Organisationen (Art. 5 BehiV) haben die Mdglichkeit,
im Zivilverfahren die Feststellung einer Diskriminierung zu erwirken.'”®

72 Bundesrat, Bericht (iber die Evaluation der Wirksamkeit des Gleichstellungsgesetzes in Erfiillung der Motion

Vreni Hubmann 02.3142, die der Nationalrat am 21.06.2002 als Postulat Gberwiesen hat, BBL 2006 3161,
3190f.

Kollektiver Rechtsschutz in der Schweiz — Bestandesaufnahme und Handlungsmdglichkeiten, Bern, 03.
07.2013, abrufbar unter http://www.ejpd.admin.ch/dam/data/bj/aktuell/news/2013/2013-07-03/ber-br-d.pdf
(besucht am 05.06.2015).

™ Ibid., S. 55. Siehe dazu auch die Motion Birrer-Heimo 13.3931 vom 27.09.2013 4Forderung und Ausbau der
Instrumente der kollektiven Rechtsdurchsetzung® und die Stellungnahme des Bundesrates vom 29.11.2013.
Der Begriff LGBTI ist eine Kurzformel fiir die unterschiedlichen Untergruppen innerhalb der sexuellen Minder-
heiten, némlich ,Lesbian®, ,Gay", ,Bisexual“, ,Transgender” und ,Intersex“-Menschen.

76 Siehe Teilstudie 4, Kap. 11.2.1.2.
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3.3.  Fehlen prozessualer Mitwirkungsrechte im Bereich der Rassendiskriminierung

Im Rahmen des Anwendungsbereichs der Antirassismusstrafnorm, d.h. bei Diskriminierungen
aufgrund der Rasse existieren keine mit dem Verbandsbeschwerderecht vergleichbaren strafpro-
zessualen Mitwirkungsrechte.'” Im Strafverfahren sind néamlich nur die beschuldigte Person, die
Privatklagerschaft und im Haupt- und Rechtsmittelverfahren die Staatsanwaltschaft Parteien (Art.
104 Abs. 1 StPO). Die Einflihrung einer Verbandslegitimation stand jedoch verschiedentlich zur
Debatte, zum einen bei der Debatte des Entwurfes der neuen eidgendssischen Strafprozessord-
nung, zum anderen bei der Beantwortung von zwei Motionen zu dieser Thematik. Fur die Einfiih-
rung einer Verbandslegitimation antirassistischer Vereinigungen wurde dabei sinngemass argu-
mentiert, dass Bspw. Holocaustopfer und ihre Angehdrigen angesichts der langen Zeit seit der
Tatbegehung nur eine geringe Zahl ausmachen und es deshalb angezeigt ware, Organisationen,
die sich fur die Anliegen der Opfer des Holocaust einsetzen, verfahrensrechtlich Parteistellung
einzurdumen. Weiter seien ,Opfer rassistischer Handlungen oftmals nicht in der Lage, aus eige-
ner Initiative zu handeln, sei es aus Furcht, infolge eines fehlenden Rechtsbeistandes oder ganz
einfach wegen Unkenntnis ihrer Rechte®.” In einer weiteren Motion wurde gefordert, dass der
Eidgendssischen Kommission gegen Rassismus bei Verfahren Uiber Verstdsse gegen Art. 261bis
StGB Parteirechte im Sinne von Art. 104 Abs. 2 der Strafprozessordnung eingerdumt werden
sollten.'®

Der Bundesrat erachtete die Einfiihrung einer Verbandslegitimation flir antirassistische Organisa-
tionen als problematisch und befiirchtete insbesondere, dass dies den Strafprozess verkomplizie-
ren kénnte. In seiner Botschaft zur eidgendssischen StPO fiihrte er diesbezlglich insbesondere
aus, dass ,im Straf- und Strafprozessrecht — anders als in Rechtsgebieten, die eine Verbandsle-
gitimation kennen (etwa im Bereich des unlauteren Wettbewerbs, Art. 10 UWG) — mit der Staats-
anwaltschaft eine Behorde tatig [ist], die allgemeine, Gberindividuelle Rechte zu wahren und den
Strafanspruch von Amtes wegen durchzusetzen hat (...). Falls die Strafverfolgungsbehdrden
nicht aus eigenem Antrieb ein Verfahren eréffnen, kénne jede Person und jede Personenvereini-
gung, die solche Delikte feststellt, Strafanzeige erstatten und damit eine Strafuntersuchung aus-
16sen (...)“."%°

In ihrer Stellungnahme zum Recht gegen rassistische Diskriminierung kritisiert die EKR die feh-
lenden Mitwirkungsrechte von Interessenorganisationen' und halt in ihrer Empfehlung Nr. 7 lit. f
fest, dass ein gesetzliches Verbandsbeschwerde- oder klagerecht fur ideelle Vereinigungen ein-
geflhrt werden sollte, die sich im Rassismusbereich, ,fir die Integration von Auslanderinnen oder
Auslandern oder fiir die Menschenrechte engagieren®.'® Die fehlende Parteistellung von Verban-
den habe namlich insbesondere zur Folge, dass gegen Einstellungsverfligungen der Staatsan-
waltschaft keine Beschwerde erhoben werden kann (Art. 322 Abs. 2 StPO).

"7 So ausdriicklich BGE 125 IV 206.

Motion Schwaab 00.3268 vom 13.06.2000 ,Rassendiskriminierung. Beschwerdelegitimation*.

Motion Reynard 14.3980 vom 26.09.2014 ,Ausbau der Kompetenzen der Eidgendssischen Kommission
gegen Rassismus®.

80 BBI 2006 1085, S. 1163.
81 EKR, Kritikpunkt Nr. 19, S. 49.
82 |bid., 64.
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Rechtsgebiet

Voraussetzungen

Anwendungsbereich / mogliche Begehren

Zivilprozessrecht
allgemein
(Art. 89 ZPO)

Verein/Organisation mit gesamtschweizerischer/regionaler
Bedeutung

Gemass Statuten zur Wahrung der Interessen bestimmter Perso-
nengruppen befugt, im eigenem Namen auf Verletzung der Per-
soOnlichkeit der Angehdrigen dieser Gruppe zu klagen

Anwendungsbereich: Nur bei Personlichkeitsverletzungen; etwa
bei Diskriminierungen im Arbeitsleben, in Mietverhaltnissen oder
in der Freizeit. Im Anwendungsbereich des GIG und des BehiG
gehen diese vor

Mégliche Begehren: Klage auf Verbot, Beseitigung oder Feststel-
lung einer Personlichkeitsverletzung

Verwaltungs-
prozessrecht
allgemein

Egoistische Verbandsbeschwerde: Verbande filhren Beschwerde
in eigenem Namen aber im Interesse ihrer Mitglieder (Verband
selber nicht beschwert); (Art. 48 Abs. 1 VWVG)

Ideelle Verbandsbeschwerde: Verbédnde fiihren Beschwerde in
eigenem Namen, aber zur Wahrung offentlicher/ideeller Interes-
sen. Nur, falls spezialgesetzlich vorgesehen (48 Abs. 2 VWVG)

Egoistische Verbandsbeschwerde:

Anwendungsbereich: Verwaltungsprozessrecht allgemein.
Mégliche Begehren: Unterlassung, Leistung und Feststellung

Diskriminierung
aufgrund des
Geschlechts
(Art. 7 GIG)

Gemass Statuten Forderung der Gleichstellung von Frau und
Mann bzw. der Arbeitnehmerlnnen; bestehen seit mind. 2 Jahren

Ausgang des Verfahrens kann sich voraussichtlich auf grosserer
Zahl von Arbeitsverhaltnissen auswirken

Anwendungsbereich: Nurim Erwerbsleben

Mégliche Begehren: Nur Feststellung

Diskriminierung
aufgrund einer
Behinderung
(Art. 9 BehiG)

Organisation hat gesamtschweizerische Bedeutung und besteht
sei mind. 10 Jahren

Benachteiligungen wirken sich voraussichtlich auf eine grosse
Zahl von Behinderten aus

Anwendungsbereich: Bei staatlichen Diskriminierungen
Beschwerderecht in Bezug auf Rechtsanspriiche bei Bauten, Ein-
richtungen oder Fahrzeugen, nicht aber bei Dienstleistungen des
Gemeinwesens; Private Diskriminierungen Klagerecht in Bezug

auf 6ffentlich angebotene Dienstleistungen

Mégliche Begehren: Bei privaten Dienstleistungen nur Feststel-
lung, sonst auch Leistung

LGBTI/ Rasse

Offen, ob LGBTI-Menschen das spezialgesetzliche Verbandsbeschwerde- oder klagerecht gemass Art. 7 GIG in Anspruch nehmen kén-
nen. Keine spezialgesetzlichen Parteirechte fiir ideelle Verbande im Strafverfahren wegen Rassendiskriminierungen

Tabelle 6: Ubersicht Verbandsklage- und -beschwerderecht
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34. Ergebnisse der Befragungen
34.1. Personliche Interviews

Diskriminierung von LGBTI-Personen: Die in diesem Bereich befragten Expertinnen und Experten
fordern zudem vereinzelt die Einfiihrung eines Verbandsklage- und -beschwerderechts fir alle
LGBTI-Personen.'s®

Diskriminierung von Menschen mit Behinderungen: Die Befragung ergab, dass die Zusammenar-
beit zwischen den verschiedenen Organisationen verbessert werden misste (dazu unten, Ziff.
1V.2.2.2). Insbesondere braucht es mehr Ressourcen in den Beratungsstellen, um juristisch ge-
schultes Personal einzustellen, damit die Weiterleitung von Fallen an Fachstellen wie Egalité
Handicap auch funktioniert und das Verbandsbeschwerderecht besser wahrgenommen werden
kann.

Diskriminierung aufgrund der Rasse: Gemass den in diesem Bereich befragten Expertinnen und
Experten aussern Ratsuchende oft den Wunsch, von der Beratungsstelle direkt begleitet und
vertreten zu werden oder hoffen gar, die Organisation kénnte die Prozessfiihrung ubernehmen.
Beratende bedauern es, diesen Wiinschen nicht begegnen zu kénnen und bemangeln in diesem
Zusammenhang das Fehlen von Parteirechten fir Verbande im Strafverfahren. Ein solches Recht
wirde ihrer Ansicht nach die Handlungsmdglichkeiten der Beratungsstellen signifikant erhéhen
und zur Anwendung der bestehenden Rechtsnormen beitragen.

342 Arwaltschaft und Gerichte

Im Rahmen der Online-Befragung wurde Anwéltinnen und Anwdlten die Frage unterbreitet, ob
ihrer Einschatzung nach die Einfiihrung einer weitgehenden selbstandigen Klagebefugnis von
Verbanden und anderen Organisationen in Diskriminierungsféllen den Zugang zur Justiz fiir von
Diskriminierung betroffene Personen erleichtern wiirde. Rund 70% der Befragten bejahen dies
indem sie den in der Frage enthaltenen Vorschlag entweder als voll und ganz zutreffend (rund
40%) bzw. als eher zutreffend (30%) erachten.'®.

Aus Sicht der Schlichtungsbehérden und Gerichte trifft es fiir 50 % eher oder voll und ganz zu,
dass mit der Einflhrung einer selbstéandigen Klagebefugnis von Verbanden, Organisationen und
juristischen Personen in Diskriminierungsfallen mehr Falle vor Gericht gebracht wiirden. '%

3.5,  Schlussfolgerungen

Die Klagemdglichkeit im Namen oder zur Unterstlitzung der von Diskriminierung betroffenen Per-
sonen kann den Zugang zur Justiz faktisch erheblich erhéhen, da die Opfer zwar teilweise um
ihre Klagerechte wissen, verschiedene Hirden, wie etwa die Befiirchtung von Repressalien im
privaten oder beruflichen Umfeld, sie jedoch von der selbstéandigen Geltendmachung ihrer Rech-

'8 Siehe Teilstudie 5, Kap. Ill.1.1.2.

'8 \Weitere Antworten: Eher nicht zutreffend = 12%. Ganz und gar nicht zutreffend = rund 15%. Weiss nicht =
rund 5%.

Weitere Antworten: Eher nicht zutreffend = rund 29%. Ganz und gar nicht zutreffend = rund 10%. Weiss nicht
=rund 12%.
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te abhalten. Selbststandige Klage- und Beschwerderechte von Verbanden und Organisationen
sind demnach grundsatzlich eine effiziente Moglichkeit, die Durchsetzung der Rechte der Be-
troffenen zu garantieren.'® Dies wird gestiitzt durch die Gerichtsumfrage, bei der rund 50% der
Ansicht waren, dass durch die Einfiihrung selbststandiger Klage- und Beschwerdebefugnisse die
Zahl der Gerichtsfélle steigen wirde. Von Seiten der Anwaltschaft sind zudem rund 70% der An-
sicht, dass die Einfuhrung solcher Rechte den Zugang zur Justiz fir von Diskriminierungen be-
troffene Personen erleichtern wirde. Die Bedeutung von Verbandsklage- und -
beschwerderechten ist somit fir den Diskriminierungsschutz als erheblich einzustufen.

Die gemachten Ausfiihrungen zeigen deutlich, dass die rechtlichen Grundlagen je nach betroffe-
nem Rechtsbereich unterschiedlich ausgestaltet sind. Wahrend im Zivilrecht im sachlichen An-
wendungsbereich des GIG und des BehiG spezialgesetzliche Verbandsklagerechte bestehen, ist
dies fiir bei Diskriminierungen von Schwulen, Lesben und Bisexuellen Menschen offen' und bei
Diskriminierungen aufgrund der Rasse nicht der Fall. Bei derartigen Diskriminierungen kann le-
diglich auf das allgemeine Verbandsklagerechte geméass ZPO — diese ist allerdings auf Person-
lichkeitsverletzungen beschrankt — zurlickgegriffen werden. Im Bereich des o&ffentlichen Rechts
steht allenfalls die egoistische Verbandsbeschwerde gemass Art. 48 Abs. 1 VwWVG zur Verfi-
gung.

Bei den spezialgesetzlichen Bestimmungen des GIG fallt auf, dass mit dem Verbandsklagerecht
Rechtsverletzungen lediglich festgestellt werden und keine Leistungen gefordert werden kdnnen.
Zudem wird das Verbandsklagerecht gemass GIG eher selten geltend gemacht und nicht in der
vom Gesetzgeber beabsichtigten Art (Klarung von Grundsatzfragen statt Unterstiitzung in Einzel-
fallen) wahrgenommen. Der Bundesrat hat anerkannt, dass in diesem Bereich ein gesetzlicher
Handlungsbedarf besteht, da echte Instrumente der kollektiven Rechtsetzung derzeit im Gleich-
stellungsrecht fehlen.

Bei den spezialgesetzlichen Bestimmungen des BehiG fallt auf, dass der Anwendungsbereich
innerhalb des Gesetzes, namlich in Bezug auf die Geltendmachung staatlicher und privater Dis-
kriminierungen, unterschiedlich ist und insbesondere bei privaten Dienstleistungen nur auf Fest-
stellung, nicht aber Leistung geklagt werden kann. Ob tatsachlich ein gesetzlicher Handlungsbe-
darf zur Ausweitung oder Umgestaltung des im BehiG festgehaltenen Verbandsbeschwerde- und
klagerechts besteht, I8sst sich aus den erhobenen Informationen nicht schllssig beantworten.

Bei Diskriminierungen aufgrund der sexuellen Orientierung, d.h. gegen Lesben, Schwule und
Bisexuelle Menschen, sollte aufgrund der Ergebnisse der Befragungen der Beratungsstellen und
der grundsatzlich grossen Bedeutung des Verbandsklage- und -beschwerderechts die Schaffung
einer spezialgesetzlichen Grundlage geprift und deren mdogliche Ausgestaltung diskutiert wer-
den.

Bei Diskriminierungen aufgrund der Rasse vermag die Argumentation des Bundesrates gegen
die Einfihrung von Parteirechten von Verbanden im Strafverfahren nicht zu Uberzeugen: Zwar
trifft es zu, dass in diesem Bereich die Staatsanwaltschaft dafiir zustandig ist, den Strafanspruch
der Allgemeinheit durchzusetzen und aktiv zu werden, wo dies angezeigt ist. Die grosse Arbeits-
last der Staatsanwaltschaft und das bei der Strafverfolgung geltende Opportunitatsprinzip kénnen
aber etwa dazu filhren, dass dieser tberindividuelle Strafverfolgungsaspekt nur ungenligend zum

'8 Siehe EU-Studie, S. vi.

87 Zudem sollten sich auch Intersex-Menschen auf das Verbandsbeschwerderecht gemass GIG berufen kon-
nen, es ist jedoch unklar, ob dem wirklich so ist.
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Tragen kommt. Gerade in solchen Fallen konnten Verbande Beschwerde gegen Einstellungsver-
figungen der Staatsanwaltschaft fiihren, und damit den Rechten ganzer Gruppen zur Durchset-
zung verhelfen. Wie ausgefihrt, wird die Einfiihrung von Parteirechten fur Verbande im in diesem
Bereich sowohl von juristischen Experten (EKR) als auch von den Beratungsstellen gefordert und
als fur die Durchsetzung des Zugangs zur Justiz bedeutend erachtet.

4. Verhandlungs- und Untersuchungsgrundsatz

Bei dieser Thematik geht es um die Frage, ob das Gericht oder die Parteien dafiir verantwortlich
ist, die fir die in Frage stehende Streitigkeit rechtserheblichen Tatsachen zusammenzutragen
und die dafiir notwendigen Beweisantrage vorzubringen. Beim Verhandlungsgrundsatz kommt
diese Pflicht den Parteien zu, beim Untersuchungsgrundsatz stellt das Gericht den Sachverhalt
von Amtes wegen fest, was die Erhebung von Beweisen mitbeinhaltet."®

Der Verhandlungsgrundsatz kann den Zugang zur Justiz erschweren, weil Parteien v.a. bei der
Beweisfliihrung und beim Detaillierungsgrad der Begriindung von Klagen und Beschwerden mehr
Aufwand als beim Untersuchungsgrundsatz zu treiben haben und insofern ein grésseres Pro-
zessrisiko tragen.

4.1. Zvilprozessrecht

Im Zivilprozessrecht gilt grundsatzlich der Verhandlungsgrundsatz: Die Parteien haben dem Ge-
richt die Tatsachen, auf die sie ihre Begehren stiitzen, darzulegen und die Beweismittel anzuge-
ben (Art. 55 Abs. 1 ZPO). Das Gericht ist somit an die Vorbringen der Parteien und an die Be-
weisantrdge gebunden, und was von den Parteien nicht vorgetragen wird, ist fir das Urteil uner-
heblich."® Das Gesetz kann jedoch Ausnahmen von diesem Grundsatz vorsehen (Art. 55 Abs. 2
ZPO).

In bestimmten Angelegenheiten des ,sozialen Privatrechts” hat das Gericht den Sachverhalt je-
doch von Amtes wegen abzuklaren. Dieser so genannte ,abgeschwachte Untersuchungsgrund-
satz” ist einerseits anwendbar bei den besonders sensiblen Materien des sozialen Privatrechts
(Art. 247 Abs. 2 lit. a i.V.m. 243 Abs. 2 ZPO). Darunter fallen unabhangig vom Streitwert nament-
lich Streitigkeiten nach dem GIG (Art. 243 Abs. 2 lit. a ZPO) und missbrauchliche Kundigungen im
Mietrecht (Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO). Darlber hinaus gilt der abgeschwachte Untersuchungs-
grundsatz zudem in den Ubrigen Streitigkeiten aus Miete und Pacht von Wohn- und Geschafts-
rdumen sowie aus landwirtschaftlicher Pacht und in den Ubrigen arbeitsrechtlichen Streitigkeiten,
L,sofern der Streitwert Fr. 30°‘000 nicht Ubersteigt® (Art. 247 Abs. 2 lit. b ZPQ)."®°

Der abgeschwachte Untersuchungsgrundsatz hat im Wesentlichen zur Folge, dass ,das Gericht
eine (Mit-) Verantwortung fir die Erstellung des Sachverhaltes [tragt], und dass es insbesondere
,hicht an die Parteiantrdge gebunden ist (Art. 153 Abs. 1 ZPO)". Falls Anhaltspunkte dafir beste-
hen, dass ,Behauptungen und Beweisofferten der Parteien unvollstandig sind, ist das Gericht

88 Siehe etwa im Geltungsbereich der Zivilprozessordnung Art. 153 Abs. 1 ZPO, wonach das Gericht Beweis
von Amtes wegen erhebt (Untersuchungsgrundsatz), wenn der Sachverhalt von Amtes wegen festzustellen
ist. Ansonsten ist dies die Aufgabe der Parteien (Verhandlungsgrundsatz). Im Gegensatz dazu geht es bei
der Verteilung der Beweislast um die Frage, wer die Folgen der Beweislosigkeit einer rechtserheblichen Tat-
sache tragt.

'8 Gasser/Rickli, N. 2 zu Art. 55 ZPO.

190 Killias, Berner Kommentar zu Art. 247 ZPO, N. 18.
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verpflichtet, auf deren Ergénzungen hinzuwirken®."®" Auch im Geltungsbereich des abgeschwéch-
ten Untersuchungsgrundsatzes gilt jedoch der Verhandlungsgrundsatz. Der Untersuchungs-
grundsatz im Zivilprozessrecht gilt deshalb ,in erster Linie fur die (...) Behebung von Unklarhei-
ten, Unvollstandigkeiten und Unstimmigkeiten®.'® Er entbindet jedoch etwa nicht von der Leistung
von Kostenvorschiissen fir Beweisantrage (Art. 102 ZPO) und andert auch nichts an der Beweis-
last im Sinne von Art. 8 ZGB. In welchem Ausmass richterliche ,Hilfe* zu erwarten ist, hadngt vom
Einzelfall sowie ,von den Erfahrungen und den Kenntnissen der Parteien ab und davon, ob sie
anwaltlich vertreten werden®. Jedenfalls greift der Grundsatz ,nur, soweit dies zum Ausgleich
eines Machtgefélles zwischen den Parteien (...) oder bei ungleichem Know-How (...) geboten

erscheint*."®

Anders als im GIG und im Arbeits- und Mietrecht gilt im Anwendungsbereich des BehiG der Ver-
handlungsgrundsatz, da hier keine gesetzliche Ausnahmeregelung im Sinne von Art. 55 Abs. 2
ZPO besteht und weil das BehiG in Art. 243 und 247 nicht erwahnt wird.

Bei der in den Jahren 2003-2005 vorgenommenen Evaluation der Wirksamkeit des Gleichstel-
lungsgesetzes ergab sich aus der Inhaltsanalyse der ausgewerteten Gerichtsentscheide, dass
vor allem die erstinstanzlichen Zivilgerichte den Untersuchungsgrundsatz ,kaum je bewusst und
ernsthaft beriicksichtigt [haben]*."* Weder in zivil- noch in &ffentlich-rechtlichen Verfahren wurde
von den Gerichten selbststandig Beweismittel angeordnet oder eingeholt. Darliber hinaus scheint
den Gerichten nicht bewusst gewesen zu sein, dass der Untersuchungsgrundsatz auch dort Giil-
tigkeit hat, wo die Beweislasterleichterung gemass Art. 6 GIG nicht greift.”®

Bei der Analyse der Rechtsprechung im Rahmen dieser Studie gab es in den wenigen zur The-
matik Kiindigung aufgrund des Zivilstandes, der familidren Situation und aufgrund von Schwan-
gerschaft oder Mutterschaft sowie zu Kiindigungen wahrend der Sperrfrist von Art. 336¢ Abs. 1
lit. ¢ OR zur Auswertung eingereichten Falle (siehe oben, Ziff. 11.2.3.3) keine Hinweise auf diese
Thematik.

4.2.  Verwaltungsprozessrecht

Im Verwaltungsbeschwerdeverfahren gilt gemass Art. 12 VwVG der Untersuchungsgrundsatz,
d.h. die Behorde stellt den Sachverhalt von Amtes wegen fest. Dieser Grundsatz wird einge-
grenzt durch die Mitwirkungspflicht der Parteien (Art. 13 VwVG), die im Beschwerdeverfahren
besonders wichtig ist, da das Anfechtungsobjekt einer Beschwerde von den Begehren der Par-
teien abhangig ist (Art. 13 Abs. 1 lit. a und b VWVG). Eine weitere Einschrankung ergibt sich
durch die den Parteien obliegende Begriindungspflicht einer Beschwerde (Art. 52 Abs. 1
VWVG)."®

' Ibid., N. 31.

%2 Ibid.
% Ibid., N. 33.

% Namentlich wurde nur ungenugend nachgefragt und ,der Sachverhalt [wurde] nicht erhoben, wenn die Par-
teien etwas nicht konkret geltend [gemacht haben], und zwar insbesondere bei Streitigkeiten betreffend
Kundigungen und Hohe des Lohnes. Siehe Stutz/Schar Moser/ Freivogel, S. 33.

Sexuelle Belastigung und Anstellungsdiskriminierung.

1% Kolz/Haner/Bertschi, Rz. 1133 ff.
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4.3.  Strafprozessrecht

Die Geltendmachung von zivilrechtlichen Anspriichen im Strafverfahren, der sog. Adhasionspro-
zess, ist zwar ,seiner Natur nach ein Zivilprozess im Strafprozess”. Dieses Vorgehen hat fur die
Privatklagerschaft jedoch den Vorteil, dass nicht wie im ordentlichen Zivilverfahren der Verhand-
lungsgrundsatz gilt. Vielmehr kann ,sich der Strafrichter auch im Zivilpunkt auf die im Strafverfah-
ren gewonnen Erkenntnisse stiitzen und diese von Amtes wegen erganzen lassen, ohne diesbe-
ziiglich an die Parteivorbringen gebunden zu sein“.'"” Somit gilt also faktisch der Untersuchungs-
grundsatz.

4.4. Ergebnisse der Befragungen
441. Personliche Interviews

Gemass den im Bereich Behinderung befragten Expertinnen und Experten besteht beim BehiG
ein gesetzlicher Handlungsbedarf zur Einflihrung des Untersuchungsgrundsatzes, wobei sich
allerdings nur wenige Befragte zu dieser Thematik gedussert haben.

442 Anwaltschatft

Im Rahmen der Online-Befragung wurde den befragten Anwaltinnen und Anwalten die Frage
unterbreitet, ob die grundsatzliche Anwendung des Untersuchungsgrundsatzes ihrer Einschat-
zung nach den Zugang zur Justiz fir von Diskriminierung betroffene Personen erleichtern wiirde.
Uber 70% der Befragten waren der Ansicht, dass dies voll und ganz oder eher zutrifft.

443 Gerichte

Im Rahmen der Gerichtsumfrage waren nur etwas mehr als 30% der Ansicht, der Verhandlungs-
grundsatz bei Zivilprozessen — und im Strafprozess im Zivilpunkt — halte von Diskriminierung be-
troffene Personen davon ab, ihre Rechte vor Gericht geltend zu machen. Rund 50% fanden, in
Diskriminierungsféllen sollte grundsétzlich der Untersuchungsgrundsatz zur Anwendung kom-
men, da dies die Geltendmachung der Rechte flr von Diskriminierung betroffene Personen we-
sentlich erleichtert. Etwas mehr als 55% beflirworteten die Anwendung des sogenannten "sozia-
len" Untersuchungsgrundsatzes (Art. 247 Abs. 2 ZPO) in allen Diskriminierungsfallen, da dies die
Geltendmachung der Rechte fiir von Diskriminierung betroffene Personen wesentlich erleichtern
wirde.

4.5. Schlussfolgerungen

Der Untersuchungsgrundsatz gilt im Verwaltungs- und Strafprozessrecht und im Zivilprozessrecht
gemass Art. 247 Abs. 2 ZPO, soweit es (unabhangig vom Streitwert) um die Anwendung des GIG
oder um miet- und arbeitsrechtliche Streitigkeiten mit Streitwerten bis CHF 30000 geht. Sie deckt
somit bereits weite Bereiche des Diskriminierungsschutzes ab.

Der Verhandlungsgrundsatz findet demgegeniiber im Zivilprozess Anwendung:

"7 Lieber, N. 3 zu Art. 122 StPO. Zudem besteht nur eine eingeschrankte Vorschusspflicht (siehe Art. 125

StPO).
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[] im Bereich des BehiG, soweit es um zivilrechtliche Streitigkeiten geht, die nicht unter Art. 247
Abs. 2 ZPO fallen. Relevant sind v.a. Diskriminierungen im Bereich von Dienstleistungen,
welche Private 6ffentlich anbieten (Art. 6 BehiG);

(] bei Diskriminierungen im Bereich des Miet- und Arbeitsrechts oberhalb der Streitwertgrenze
von CHF 30°000 mit Ausnahme arbeitsrechtlicher Streitigkeiten, die unter das GIG fallen;

generell und unabhangig vom Diskriminierungsmerkmal bei Diskriminierungen, welche im
Rahmen des Personlichkeitsschutzes gemaéss Art. 28 ff. ZGB geltend gemacht werden.

Die Geltung des Untersuchungsgrundsatzes stellt fir von Diskriminierung betroffene Personen
eine Verfahrenserleichterung dar, denn die Gerichte sind bei dieser Ausganslage nicht an die
Sachverhaltsdarstellung und Beweisantrage der Parteien gebunden, sondern miissen den Sach-
verhalt von Amtes wegen feststellen. Wahrend sich bei den Gerichten kein eindeutiges Bild ab-
zeichnet, unterstiitzen eine klare Mehrheit der Anwaltinnen und Anwalte und die Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter von Beratungsstellen diese Auffassung.

Als Ergebnis Iasst sich festhalten, dass sich im Bereich des Diskriminierungsschutzes der Unter-
suchungsgrundsatz heute als Regel durchgesetzt hat, davon aber wichtige Ausnahmen vor allem
im Bereich des BehiG und den Regeln des allgemeinen Personlichkeitsschutzes als Auffangs-
normen fiir den privatrechtlichen Persénlichkeitsschutz bestehen. Insbesondere fiir das BehiG ist
nicht ersichtlich, welche Griinde diese Sonderbehandlung rechtfertigen.

In Europa hat sich kein einheitlicher Standard zum Thema Verhandlungs- und Untersuchungs-
grundsatz herausgebildet,’® was seinen Grund wohl in den in diesem Punkt stark unterschiedli-
chen prozessrechtlichen Konzepte des angelsachsischen und kontinentaleuropaischen Verfah-
renstraditionen hat.

Bei der Analyse der Rechtsprechung gab es in den wenigen zur Thematik Kiindigung aufgrund
des Zivilstandes, der familidren Situation und aufgrund von Schwangerschaft oder Mutterschaft
sowie zu Kiindigungen wahrend der Sperrfrist von Art. 336¢c Abs. 1 lit. ¢ OR zur Auswertung ein-
gereichten Falle (siehe oben, Ziff. 11.2.3.3) keine Hinweise zum Thema Untersuchungsgrundsatz.

Auch zur Frage, ob der Untersuchungsgrundsatz in der Rechtsprechung zum GIG korrekt ange-
wendet wird, kdnnen aufgrund der eingegangenen Fallen keine Aussagen gemacht werden, da
es bei den wenigen eingegangen Entscheiden keine Hinweise auf dieses Thema gegeben hat.'*
Deshalb kann keine Aussage dariiber gemacht werden, ob in diesem Bereich (grossere) Proble-
me bestehen. Da gerade im Zivilverfahren in der Regel zumeist der Verhandlungsgrundsatz zur
Anwendung gelangt, ware es jedoch interessant und sinnvoll, im Rahmen einer mdglichst fla-
chendeckenden Untersuchung zu Uberprifen, inwiefern bei der Anwendung des Untersuchungs-
grundsatzes Probleme und Wissenslicken bestehen. Je nach Ergebnis einer derartigen Untersu-
chung kénnte es zweckmassig sein, in diesem Bereich Weiterbildungs- und/oder Sensibilisie-
rungsmassnahmen einzuleiten.

5  Beweislasterieichterung

Normen zur Beweislast legen fest, wer den Nachteil zu tragen hat, wenn eine behauptete Tatsa-
che nicht bewiesen werden kann. Die Regeln zur Beweisfiihrungslast bestimmen dagegen, wer

%8 siehe Tabelle IA.1 in Annex IA der EU Studie (ohne Seitenzahl).

%% Aus diesem Grund ist ein Vergleich mit den Resultaten der Evaluation des GIG, wo eine ungeniligende An-
wendung des Untersuchungsgrundsatzes festgestellt worden war, leider nicht moglich.
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in welchem Ausmass Beweis fiihren muss. Wahrend beim Untersuchungsgrundsatz das Gericht
den Sachverhalt zu erstellen hat, muss beim Verhandlungsgrundsatz jene Partei den Beweis
erbringen, welche die Existenz einer Tatsache behauptet. Je starker Beweislast und Beweisfiih-
rungslast bei den Diskriminierungsopfern liegen, desto mehr kénnen sich entsprechende Regeln
als Hindernis fur den Zugang zur Justiz erweisen.

51. Zvilprozessrecht
511.  Gundsitziche Regelung der Beweislastverteilung

Im schweizerischen Zivilprozessrecht — und damit mangels anderslautender spezialgesetzlicher
Bestimmungen namentlich auch im Bereich Arbeits- und Mietrecht sowie im Anwendungsbereich
des Behindertengleichstellungsgesetzes — gilt als allgemeine Regel, dass derjenige das Vorhan-
densein einer behaupteten Tatsache zu beweisen hat, der aus ihr Rechte ableitet (Art. 8 ZGB).
Fir die Beweisfihrungslast bedeutet dies, dass in jenen Verfahren, in denen der Verhandlungs-
grundsatz gilt, das Diskriminierungsopfer die Beweise beizubringen hat; demgegeniber hat das
Gericht gemass Art. 153 ZPO den Sachverhalt zu erstellen, wo der Untersuchungsgrundsatz
greift.2®

Bezlglich der Beweislast gilt gemass Art. 8 ZGB, dass diese das Diskriminierungsopfer trifft, es
sei denn, eine Umkehr der Beweislast sei spezialgesetzlich vorgesehen.

51.2. Gleichstellungsgesetz

Art. 6 GIG bestimmt, dass in den Bereichen Aufgabenzuteilung, Gestaltung der Arbeitsbedingun-
gen, Entléhnung, Aus- und Weiterbildung, Beférderung und Entlassung eine Diskriminierung
vermutet wird, wenn diese von der betroffenen Person glaubhaft gemacht wird.?*' Das GIG ist
damit das einzige Gesetz im Diskriminierungsbereich, das eine erleichterte Beweislastverteilung
vorsieht. Gemass Bundesgericht bedeutet Glaubhaftmachen, ,dass der Richter nicht von der
Richtigkeit der aufgestellten tatsachlichen Behauptungen (iberzeugt zu werden braucht, sondern
dass es genugt, ihm auf Grund objektiver Anhaltspunkte (...) den Eindruck einer gewissen Wahr-
scheinlichkeit fir das Vorhandensein der in Frage kommenden Tatsachen zu vermitteln, ohne
dass er dabei den Vorbehalt preisgeben misse, dass die Verhaltnisse sich auch anders gestal-
ten konnten“2” Falls die Glaubhaftmachung gelingt, obliegt es der Arbeitgeberin oder dem Ar-
beitgeber zu beweisen, dass keine Diskriminierung erfolgt ist, bzw. dass die unterschiedliche
Behandlung durch sachliche Griinde gerechtfertigt gewesen ist.?®

Im Rahmen der Evaluation der Wirksamkeit des Gleichstellungsgesetzes wurden beim Vollzug
der Beweislastverteilung namentlich folgende Mangel festgestellt: Zu hohe Anforderungen an die
Glaubhaftmachung (namentlich durch die erstinstanzlichen Gerichte), kein zweistufiges Beweis-

20 sighe oben Ziff. II. 4.1 zur Frage, wo im Zivilrecht in diskriminierungsrelevanten Bereichen der Verhandlungs-

und der Untersuchungsgrundsatz gelten. Zu den Beweisregeln Art. 150 ff. ZPO.

Bei Diskriminierungen bei sexuellen Belastigungen (Art. 4 GIG) oder bei Diskriminierungen bei der Anstellung
(Art. 8 GIG) gilt jedoch die allgemeine Beweislastverteilung gemass Art. 8 ZGB. In diesen Bereichen genligt
jedoch eine an Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeit, d.h. dass reine Indizienbeweise zulassig sind. Sie-
he dazu Teilstudie 2, Kap. 1V.4.5.

202430 111 321 E. 3.3; 132 1ll 715, E. 3.
203

201

Hausammann, S. 14 f.
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verfahren (Differenzierung zwischen Glaubhaftmachung und Rechtfertigung/Entlastung) und hau-
fige Verneinung einer Diskriminierung aufgrund klarerweise unzulassiger Rechtfertigungsgriin-
de.” Insgesamt wird das Instrument der Beweislasterleichterung zwar als niitzlich bewertet, der
Nachweis von Diskriminierungen im Einzelfall wird aber dennoch als Hauptschwierigkeit beurteilt.
Die Evaluation fordert zudem die Ausdehnung der Beweislasterleichterung auf die Anstellungs-
diskriminierung.?®®

52.  Verwaltungs- und Strafprozessrecht

In der Verwaltungsrechtspflege gilt wie im Zivilprozessrecht die vom Bundesgericht als allgemei-
ner Rechtsgrundsatz qualifizierte Beweislastregel von Art. 8 ZGB. Danach hat derjenige das
Vorhandensein einer behaupteten Tatsache zu beweisen, der aus ihr Rechte ableitet, wo das
Gesetz es nicht anders bestimmt.?® Wegen dem Untersuchungsgrundsatz liegt die Beweisfiih-
rung zwar nicht beim Diskriminierungsopfer, es hat aber die Beweislast zu tragen. Eine Beweis-
lasterleichterung ist in diesem Bereich grundsétzlich nicht vorgesehen.?” Im Strafprozessrecht
muss bei der adhasionsweisen Geltendmachung von Zivilanspriichen durch als Privatklager kon-
stituierte Diskriminierungsopfer gemass Art. 313 Abs. 1 StPO ,die Staatsanwaltschaft (...) die zur
Beurteilung der Zivilklage erforderlichen Beweise, erheben sofern das Verfahren dadurch nicht
wesentlich erweitert oder verzdgert wird“. Die Zivilanspruche sind somit ,beweismassig von Am-

tes wegen abzuklaren“.?

5.3. Ergebnisse der Befragungen
53.1. Perstnliche Interviews

Im Bereich Geschlechterdiskriminierung waren die Befragten der Ansicht, dass Diskriminierungen
trotz Beweislasterleichterung schwierig zu beweisen sei. Ob die Beweislasterleichterung auf die
Bereiche sexuelle Belastigung und Anstellungsdiskriminierung ausgeweitet werden solle, war
umstritten, wobei sich die Befragten in der Tendenz dagegen ausgesprochen haben.?*

Die Befragung der Expertinnen und Experten in den Bereichen Gender, LGBTI und Behinderung
hat ergeben, dass Ungewissheit der Erfolgsaussichten und die Angst vor einem negativen Urteil,
die vor allem in der schwierigen Beweisbarkeit der in Frage stehenden Diskriminierung begriindet
liegt, einer der Griinde fiir die Einschrénkung beim Zugang zur Justiz darstellt.?"

Im Bereich Behinderung betonten viele Fachpersonen die ausgepragte Komplexitat der juristi-
schen Materie im BehiG. Es sei schwierig, den Sachverhalt zu beweisen und die Rechtslage zu
bestimmen. Sie forderten die Einfihrung des Untersuchungsgrundsatzes, der Unentgeltlichkeit

24 Teilstudie 2, Kap. IV.5.4.2.

25 pid.

26 Kalz/Haner/Bertschi, N. 115.

27 giehe Teilstudie 1, Kap. 11.3.3.2.
28 | andshut, N. 2 zu Art. 313 StPO.
29 siehe Teilstudie 5, Kap. I1.1.1.2.

210 Weitere Griinde sind namentlich die Exponiertheit, die Fremdbestimmung durch den Richterspruch, das
finanzielle Risiko, die Lange des Verfahrens sowie die Angst vor Stellenverlust. Siehe Teilstudie 5, Kap.
1.1.1.1.
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des Verfahrens kombiniert mit der Einfiihrung einer Beweislasterleichterung im BehiG, wobei die
Wirkung der letzterwahnten Punkte unter den Fachpersonen umstritten war.?"!

Im Bereich Rassismus gaben die Befragten Expertinnen und Experten an, dass in der Rechtsbe-
ratung namentlich das Fehlen von Zeuginnen und Zeugen oder anderen Beweismitteln haufig
dazu fihre, dass der Rechtsweg kaum in Betracht komme. Die Beweislage stelle in Diskriminie-
rungsfragen oft ein Kernproblem dar, das den Zugang zur Justiz behindere.?"? Dies wird durch die
Online-Befragung der Beratungsstellen bestatigt, in der Beweisprobleme als wichtigster Hinde-
rungsgrund fiir ein gerichtliches Vorgehen genannt werden. Die Befragten sind schliesslich der
Ansicht, dass die zu Ungunsten der Diskriminierungsopfer ausgestaltete Beweislastverteilung im
Zivilrecht ein wesentlicher Hinderungsgrund fiir den Zugang zur Justiz sei. Sie pladieren deshalb
fir eine Umverteilung der Beweislast zugunsten der von Diskriminierung betroffenen Personen.*"

532 Anwaltschaft

Im Rahmen der Online-Befragung wurde den befragten Anwaéltinnen und Anwalten die Frage
unterbreitet, ob ihrer Ansicht nach von Diskriminierung betroffene Personen durch Beweisprob-
leme davon abgehalten bzw. darin eingeschrankt werden, ihre Rechte durchzusetzen. Rund 85%
der Befragten beantworteten diese Frage mit ja oder ja eher, was der héchsten Zustimmung aller
in dieser Frage aufgefiihrten Faktoren entspricht."* Der befragten Anwaltschaft wurde iberdies
die Frage unterbreitet, ob die Einfihrung von themeniibergreifenden Beweislasterleichterungen
(z.B. Glaubhaftmachung) ihrer Einschatzung nach den Zugang zur Justiz fir von Diskriminierung
betroffene Personen erleichtern wiirde. Rund 80% der Befragten beantworteten auch diese Fra-
ge mit ja oder eher ja.

533. Gerichte

Im Rahmen der Gerichtsumfrage wurde die Frage gestellt, ob nach Einschatzung der Gerichte
und Schlichtungsstellen mit der Einfiihrung von themeniibergreifenden Beweislasterleichterungen
(z.B. Glaubhaftmachung) mehr Diskriminierungsfalle vor Gericht gebracht wiirden. Fir rund 55%
der Befragten trifft dies voll und ganz oder eher zu.?”® Im Zusammenhang mit dem Behinderten-
gleichstellungsgesetz wurde weiter erfragt, ob das Recht auf Begriindung einer Nichtanstellung
nach Art. 14 BehiV wesentlich dazu beitragt, vor Gericht leichter beweisen zu kénnen, dass die
Nichtanstellung aufgrund einer Behinderung erfolgt ist. Fir die Mehrheit der Personen, die sich
zu dieser Frage dussern, trifft dies voll und ganz oder eher zu.*'®

2 \bid., Ziff. IV.1.

212 Dabei kénne in Fallen direkter Diskriminierung das Motiv der diskriminierenden Person oft nur unterstellt,
aber nicht bewiesen werden. Siehe Teilstudie 7, Kap. 111.2.

23 pid.

24 Angst vor Arbeitsplatzverlust (rund 83% Zustimmung) und vor zu hohen Verfahrens und/oder Parteikosten
(rund 75% Zustimmung) waren die nachsthaufigst genannten Faktoren. Siehe Online-Befragung Teilstudie
10, S. 16.

2% Sighe Teilstudie 9, S. 10.
28 pid., S. 14.
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54. Schlussfolgerungen

Die Frage der Beweislastverteilung ist zweifelsohne eine der zentralsten Fragen im Zusammen-
hang mit dem Zugang zur Justiz von durch Diskriminierung betroffene Personen. Dies wird durch
die Online-Befragung der Anwaltschaft, aber auch durch die Gerichtsumfrage klar belegt: Beide
Befragtenkreise sind der Ansicht, dass die Einflihrung einer themenubergreifenden Beweislaster-
leichterung den Zugang zur Justiz vereinfachen wiirde bzw. dass damit mehr Falle vor Gericht
gebracht wiirden. Die Beweislastumkehr ist auch geméass der EU-Studie ,eine wesentliche Er-
rungenschaft in der Unterstlitzung von Opfern von Diskriminierung [und] das entscheidende
Merkmal, das Diskriminierungsfélle von anderen unterscheidet‘.?”” Sie hat sich in Europa iber
das Arbeitsleben hinaus in den meisten Diskriminierungsbereichen weitgehend durchgesetzt.*'®
Im Zusammenhang mit dem von der Schweiz ratifizierten ILO-Ubereinkommen betreffend Diskri-
minierung in Beschéftigung und Beruf,?"® welches weitgefasste Diskriminierungsgriinde erfasst,
fordert der Sachverstandigenausschuss denn auch, der nationale Gesetzgeber solle ,die Beweis-
lastregeln so auszugestalte[n], dass der (vermutliche) Verursacher der Diskriminierung beweis-
pflichtig ist.*° In der Schweiz ist dies im Erwerbsbereich im GIG, also bei Diskriminierungen auf-
grund des Geschlechts, mit der Einfiihrung einer Beweislasterleichterung sinngemass umgesetzt
worden, nicht jedoch in anderen Rechtsgebieten. Die Schweiz hinkt hier hinter der européaischen
Entwicklung her.

Die im Bereich rassistische Diskriminierung durchgefiihrten personlichen Befragungen haben
ergeben, dass Verstdsse im Bereich des zivilrechtlichen Arbeits- und Mietrechts im Rahmen der
heute geltenden Beweislastverteilung praktisch nicht zu beweisen sind und ein zentrales Hinder-
nis zum Zugang zur Justiz darstellen. In einem Fall betreffend die Kiindigung von drei Angestell-
ten mit dunkler Hautfarbe mit der Begriindung, dass in anderen Filialen, in denen schwarze Mit-
arbeiter gearbeitet hatten, gestohlen worden sei, hat die kantonale Appellationsinstanz etwa fest-
gehalten, es sei extrem schwierig zu beweisen, dass eine Kiindigung im konkreten Fall miss-
brauchlich gewesen sei.??' In der Literatur wurde deshalb bereits gefordert, dass in solchen Situa-
tionen Indizienbeweise ausreichen sollten.??? Ob dies ausreichen wiirde, muss aufgrund der Er-
gebnisse der vorliegenden Studie bezweifelt werden. Eine Beweislasterleichterung miisste indes
nach Meinung der Befragten so ausgestaltet werden, dass es nicht zu ,Verdachtsstrafen® kommt.
Dies setzt angemessene Informations- und Sensibilisierungsmassnahmen im Beratungsbereich
und die Schulung der juristischen Fachpersonen bei der Umsetzung dieser Norm voraus.

Im Anwendungsbereich des GIG, in dem bereits eine Beweislasterleichterung gilt, konnte im
Rahmen der vorliegenden Studie nicht Gberprift werden, ob die bei der Evaluation des GIG fest-
gestellten Umsetzungsprobleme bei der Beweislasterleichterung — insbesondere bei den erstin-
stanzlichen Gerichten — nach wie vor bestehen. In den ausgewerteten Entscheiden betreffend
Kindigung wegen Schwangerschaft in der Probezeit und nach Wiederaufnahme der Arbeit nach
dem Mutterschaftsurlaub wurde die Beweislastregel gemass Art. 6 GIG korrekt angewendet. Al-
lerdings besteht nach Meinung der Befragten nach wie vor ein Bedarf fiir angemessene Sensibi-

27 siehe EU-Studie, S. vi.

28 Ey-Studie, S. 23.

219 Ubereinkommen Nr. 111 iber die Diskriminierung in Beschaftigung und Beruf vom 25.06.1958 (SR
0.822.721.1).

20 giehe Parli [Vertragsfreineit], S. 103 f., zitiert in Teilstudie 1, Kap. 1.1.8.3.

21 Genfer Diskriminierungsfall, Urteil des Bundesgerichts vom 11.11.1993, siehe dazu Teilstudie 6, Kap.
11.2.3.7 und 111.2.9 sowie Teilstudie 8, Kap. 111.3.3.2.E.

222 g0 etwa Rehbinder, zitiert in Teilstudie 6, Kap. 111.2.5.
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lisierungs- und Informationsmassnahmen der juristischen Fachpersonen und Beratungsstellen,
dass die Beweislasterleichterung korrekt umgesetzt wird. Ob die Beweislasterleichterung auch
auf Falle von sexueller Belastigung und Anstellungsdiskriminierung ausgeweitet werden soll, war
schliesslich unter den befragten Fachpersonen umstritten. Die diesbezuglichen im Rahmen die-
ser Studie erhobenen Informationen erlauben keine abschliessende Beurteilung.

Im Anwendungsbereich des BehiG war unter den Fachpersonen umstritten, ob die Einflihrung
einer Beweislasterleichterung im BehiG tatsachlich zielflihrend ware. Diese Frage sollte die zu-
standigen Behorden aufgrund der Ergebnisse der laufenden Evaluation des BehiG unter Berlck-
sichtigung der Ergebnisse der vorliegenden Studie naher prifen und gegebenenfalls entspre-
chende Massnahmen ergreifen.

Im Verwaltungs- und im Strafprozessrecht konnte kein Handlungsbedarf betreffend die Beweis-
lastverteilung festgestellt werden

6. Kosten und unentgettiiche Rechtspflege

Die zu erwartenden Prozesskosten und Schwierigkeiten, unentgeltliche Rechtspflege zugespro-
chen zu erhalten, kénnen ein wesentliches Hindernis fiir die Beschreitung des Rechtswegs dar-
stellen.

6.1. Zvilverfahren

Gemass Art. 113 ZPO werden fiir Schlichtungsverfahren keine Gerichtskosten gesprochen.??
Dies betrifft namentlich Streitigkeiten geméass GIG und BehiG, aus Miete und Pacht sowie bei
arbeitsrechtlichen Streitwerten bis CHF 30‘000.%* Dasselbe trifft mit Ausnahme von Miet- und
Pachtangelegenheiten grundsatzlich auch fur Streitigkeiten in Entscheidverfahren zu.??®

Bei den Kosten der Prozessvertretung werden im Schlichtungsverfahren grundsétzlich keine Par-
teientschadigungen erhoben (Art. 113 Abs. 1 ZP0).?® Ansonsten kommen mangels spezialge-
setzlicher Bestimmungen im Arbeits- und Mietrecht sowie im GIG und im BehiG die allgemeinen
Regeln der ZPO zur Anwendung. Danach missen die Anwaltskosten grundsatzlich von jeder
Partei selbst getragen werden. Zudem hat die unterliegende Partei die Anwaltskosten der ande-
ren Partei zu ibernehmen (Art. 106 Abs. 1 ZPO, sog. Unterliegerprinzip). Gemass Art. 105 Abs. 2
ZPO werden die Parteientschadigungen vom Gericht nach Tarifen zugesprochen. Letztere wer-
den durch die Kantone festgesetzt (Art. 96 ZPO).

Gemass Art. 107 Abs. 1 ZPO kann das Gericht in folgenden Fallen von den Grundsatzen der
Verteilung der Kosten gemass dem Ausgang des Verfahrens abweichen und die Prozesskos-
ten**” nach Ermessen verteilen: Wenn die Klage zwar grundséatzlich, aber nicht in der Héhe der
Forderung gutgeheissen wurde und diese Hoéhe vom gerichtlichen Ermessen abhangig oder die
Bezifferung des Anspruchs schwierig war (lit. a), wenn die Partei in guten Treuen zur Prozessfih-

25 zum Begriff der Gerichtskosten siehe Art. 95 Abs. 2 ZPO.
24 Art. 113 Abs. 2 lit. a, b, c und d ZPO.
25 Art. 114 lit. a, b und ¢ ZPO.

26 Eine solche ist jedoch dann zu entrichten, wenn eine unentgeltliche Rechtsberaterin oder ein unentgeltlicher
Rechtsberater beigezogen wird, allerdings nicht durch die Gegenpartei, sondern durch den Kanton (Art. 113
Abs. 1 ZPO, zweiter Satz).

27 D h. die Gerichtskosten und die Parteientschadigung, siehe Art. 95 Abs. 1 ZPO.
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rung veranlasst war (lit. b), in familienrechtlichen Angelegenheiten (lit. c), in Verfahren bei einge-
tragener Partnerschaft (lit. d), wenn das Verfahren als gegenstandslos abgeschrieben wird und
das Gesetz nichts anderes vorsieht (lit. €) oder wenn andere besondere Umstande vorliegen, die
eine Verteilung nach dem Ausgang des Verfahrens als unbillig erscheinen lassen (lit. f). Gemass
Abs. 2 kann das Gericht schliesslich Gerichtskosten, die weder eine Partei noch Dritte veranlasst
haben, aus Billigkeitsgrinden dem Kanton auferlegen. Der Zugang zur unentgeltlichen Rechts-
pflege ist in Art. 117 ff. ZPO geregelt. Gemass Art. 117 ZPO hat eine Person Anspruch auf un-
entgeltliche Rechtspflege, wenn sie nicht Uber die erforderlichen Mittel verfigt (lit. a) und ihr
Rechtsbegehren nicht aussichtslos erscheint (lit. b).

6.2.  Verwaltungsbeschwerdeverfahren

Im Verwaltungsbeschwerdeverfahren werden die Verfahrenskosten in der Regel der unterliegen-
den Partei auferlegt (Art. 63 Abs. 1 VWVG, Unterliegerprinzip). Bei teilweisem Unterliegen werden
die Verfahrenskosten ermassigt.?® Gemass Art. 63 Abs. 4 VWVG richtet sich die Spruchgebiihr
nach Umfang und Schwierigkeit der Streitsache, Art der Prozessfiihrung und finanzieller Lage der
Parteien und betragt in Streitigkeiten ohne Vermdgensinteresse 100-5000 Franken (lit. a) und in
den Ubrigen Streitigkeiten 100-50°000 Franken (lit. b).

Bei der Auferlegung der Prozesskosten gilt wie bei den Verfahrenskosten grundsatzlich das Un-
terlieger- bzw. das Erfolgsprinzip: Gemass Art. 64 Abs. 1 VwVG kann die Beschwerdeinstanz der
ganz oder teilweise obsiegenden Partei von Amtes wegen oder auf Begehren eine Entschadi-
gung fur ihr erwachsene notwendige und verhaltnismassig hohe Kosten zusprechen.

Die unentgeltliche Rechtspflege ist in Art. 65 VwVG geregelt und bestimmt, dass eine Partei von
der Bezahlung der Verfahrenskosten befreit wird, sofern ihr Begehren nicht aussichtslos er-
scheint. Die Befreiung von der Bezahlung der Verfahrenskosten beinhaltet auch die Befreiung
von der Kostenvorschusspflicht. Schliesslich bestimmt Art. 65 Abs. 2 VWVG, dass einer Partei ein
Anwalt bestellt werden kann, wenn es zur Wahrung ihrer Rechte notwendig ist. Die bedirftige
Partei ist allerdings dazu verpflichtet, das Honorar sowie die Kosten des Anwaltes der Korper-
schaft oder autonomen Anstalt zurlickerstatten, wenn sie zu einem spateren Zeitpunkt zu hinrei-
chenden Mitteln kommt (Art. 65 Abs. 4 VwVG).

6.3. Strafverfahren
6.3.1. Verfahrenskosten

Im Strafverfahren gilt bei der Verteilung der Verfahrenskosten das Verschuldensprinzip, d.h. die
beschuldigte Person tragt die Verfahrenskosten, wenn sie verurteilt wird (Art. 426 Abs. 1
StP0).**

Wenn sich eine von Diskriminierung betroffene Person im Strafverfahren als Privatklager konsti-
tuiert, d.h. ausdrucklich erklart, sich am Strafverfahren als Straf- oder Zivilklagerin oder -klager zu
beteiligen (Art. 118 Abs. 1 StPO), tragt diese(r) ebenfalls ein Kostenrisiko fiir die durch ihre An-

28 Ausnahmsweise kénnen sie sogar erlassen werden (Art. 63 Abs. 1 VWVG, dritter Satz).

29 Ausgenommen davon sind gemass der vorerwahnten Bestimmung die Kosten fiir die amtliche Verteidigung,
wobei Art. 135 Abs. 4 StPO vorbehalten bleibt. D.h., dass zunachst der Staat fiir die Kosten der amtlichen
Verteidigung aufkommt, dass diesem jedoch ein Riickgriffsrecht zusteht, sobald es die wirtschaftlichen Ver-
haltnisse der beschuldigten Person zulassen.
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trage zum Zivilpunkt verursachten Kosten, wenn das Verfahren eingestellt oder die beschuldigte
Person freigesprochen oder die Zivilklage abgewiesen oder auf den Zivilweg verwiesen wird (Art.
427 Abs. 1 StPO). Wer sich nur im Strafpunkt als Privatklagerschaft konstituiert hat, kann bei
Antragsdelikten u.U. ebenfalls kostenpflichtig werden (Art. 427 Abs. 2 StPO).

6.3.2. Kosten der Prozessvertretung und unentgeltiiche Rechtspflege

Art. 433 Abs. 1 StPO bestimmt, dass die Privatklagerschaft gegeniiber der beschuldigten Person
Anspruch auf angemessene Entschadigung fir notwendige Aufwendungen im Verfahren hat,
wenn sie obsiegt (lit. a) oder die beschuldigte Person nach Art. 426 Abs. 2 StPO*® kostenpflichtig
ist.Z" Mit anderen Worten gilt auch hier das Erfolgsprinzip. Auf der anderen Seite hat die obsie-
gende beschuldigte Person gemass Art. 432 Abs. 1 StPO gegeniber der Privatklagerschaft An-
spruch auf angemessene Entschadigung fiir die durch die Antrédge im Zivilpunkt verursachten
Aufwendungen.?*

Gemass Art. 136 Abs. 1 StPO gewahrt die Verfahrensleitung der Privatklagerschaft fur die
Durchsetzung ihrer Zivilanspriiche — nicht aber bei ausschliesslicher Beteiligung im Strafpunkt —
ganz oder teilweise die unentgeltliche Rechtspflege, wenn die Privatklagerschaft nicht Gber die
erforderlichen Mittel verflgt (lit. a) und die Zivilklage nicht aussichtslos erscheint (lit. b).?*

64. Rechtspraxis

Im Rahmen der Analyse der Rechtsprechung wurde die Hohe der Verfahrens- und Parteikosten
verschiedener Fallkategorien analysiert und berechnet?®. Diese Analyse hat die folgenden Resul-
tate ergeben, welche allerdings nur geringe Aussagekraft haben, da die Kosten massgeblich vom
Streitwert abhéngig sind und dieser in den eingereichten Urteilen nicht immer eruiert werden
konnte.*®

20 Gemass Art. 426 Abs. 2 StPO kénnen im Falle der Einstellung des Verfahrens oder bei einem Freispruch der

beschuldigten Person derselben die Verfahrenskosten ganz oder teilweise auferlegt werden, wenn sie
rechtswidrig und schuldhaft die Einleitung des Verfahrens bewirkt oder dessen Durchflihrung erschwert hat.

Dabei muss die Entschadigungsforderung der Privatklagerschaft gemass Art. 433 Abs. 2 StPO bei der Straf-
behdrde beantragt, beziffert und belegt werden. Ansonsten tritt die Strafbehdrde auf den Antrag nicht ein.

Obsiegen meint dabei die Abweisung der zunachst vom Gericht als spruchreif betrachteten Zivilklage. Weite-
re Kostenfolgen sind in Art. 432 Abs. 2 StPO geregelt (Kostenfolgen bei mutwilliger oder grob fahrlassiger
Einleitung/Erschwerung der Durchfiihrung des Verfahrens).

Art. 136 Abs. 2 StPO bestimmt, dass die unentgeltliche Rechtspflege die Befreiung von Vorschuss- und Si-
cherheitsleistungen (lit. a) und der Verfahrenskosten (lit. b) sowie die Bestellung eines Rechtsbeistandes,
wenn dies zur Wahrung der Rechte der Privatklagerschaft notwendig ist (lit. c), umfasst.

Bei der Berechnung der durchschnittlichen Hohe der Verfahrens- und Parteikosten wurden bei liber mehrere
Instanzen beurteilten Fallen die jeweiligen Kennzahlen fir jedes Verfahrensstadium separat in die Berech-
nung miteinbezogen. Die Angaben zu den Verfahrens- und Parteikosten konnten bei den Fallen zu rassisti-
schen Diskriminierungen nicht ausgewertet werden, da die eingereichten Falle keine auswertbaren Angaben
zu den Kosten der Privatkléager enthalten haben.

2% \Wie bereits oben erwahnt (Ziff. 111.6.1) setzen die Kantone die Tarife fiir die Prozesskosten fest (Art. 96 ZPO),
wobei die Berechnung der Kosten vom Streitwert abhangig ist. Siehe dazu beispielhaft die entsprechenden
Bestimmungen im Kanton Bern: Die Berechnung der Gerichtskosten ist im Dekret vom 24.03.2010 betreffend
die Verfahrenskosten und die Verwaltungsgebiihren der Gerichtsbehérden und der Staatsanwaltschaft (Ver-
fahrenskostendekret, VKD; BSG 161.12) und die Berechnung der Parteikosten in der Verordnung vom
17.05.2006 (iber die Bemessung des Parteikostenersatzes (Parteikostenverordnung, PKV; BSG 168.811) ge-
regelt.
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64.1. Diskriminierung aufgrund des Zivilstandes, der familidren Situation und infolge Schwangerschaft oder
Mutterschaft (Art. 3 Abs. 1 GG)

Maximal pro Fall Minimal pro Fall Mittelwert Median
Verfahrenskosten®*® CHF 6'500.- CHF 500.- CHF 2'392.- CHF 1'600.-
(erhoben in 10 Féllen)
Parteikosten®’ CHF 8'174.- CHF 2°000.- CHF 4366.- CHF 2'793.-
(erhoben in 10 Fallen)

Tabelle 7: Verfahrens- und Parteikosten Falle Zivilstand/familidre Situation/Schwangerschaft

64.2. Diskriminierung infolge Behinderung?™®

Maximal pro Fall Minimal pro Fall Mittelwert Median
Verfahrenskosten®® CHF 20°986.- CHF 400.- CHF 3'039.- CHF 2'060.-
(erhoben in 31 Féllen)
Parteikosten®* CHF 22279.- CHF 500.- CHF 5'070.- CHF 3'240.-
(erhoben in 19 Fallen)

Tabelle 8: Verfahrens- und Parteikosten Fille Diskriminierung infolge Behinderung

Bei der Analyse der Rechtsprechung der Kategorie Behinderung ist ein interessanter Fall zum
Thema Verfahrenskosten und Kostenvorschuss fiir einen Gebardensprachdolmetscher einge-
gangen: Das Gericht hat in dieser familienrechtlichen Angelegenheit gestitzt auf Art. 3 lit. e und
Art. 2 Abs. 4 BehiG entscheiden, dass die Vorinstanz dem Beschwerdefiihrer fur die Einsetzung
eines Gebardensprachdolmetschers keine zuséatzlichen Kosten hatte auferlegen diirfen.?’!

26 |n dieser Kategorie lagen zu 24 Fallen Angaben uber Verfahrenskosten vor. Dabei wurden in 14 Féllen (58%

der Félle) keine Verfahrenskosten und in 10 Fallen (42% der Falle) Verfahrenskosten erhoben.

In dieser Kategorie lagen zu 21 Fallen Angaben zu den Parteikosten vor. Davon wurden die Kosten in zwei
Fallen wettgeschlagen. In den Ubrigen Verfahren wurden 9 Mal keine Parteikosten erhoben. Dort wo Partei-
kosten erhoben worden sind, lassen sich die erwahnten Angaben aus den Fallen ablesen.

Zur streitwertabhangigen Berechnung der Verfahrens- und Parteikosten siehe oben, Ziff. 111.6.4.1.

In dieser Kategorie lagen zu 66 Féallen Angaben vor. Dabei wurden in 35 Fallen (53% der Falle) keine Verfah-
renskosten erhoben und in 31 Féllen (47% der Félle) Verfahrenskosten erhoben.

Informationen Uber die Parteikosten sind bei 55 Fallen ersichtlich. Davon wurden die Kosten in je zwei Fallen
wettgeschlagen und im Hauptverfahren liquidiert. In den tbrigen Verfahren wurden 32 Mal keine Parteikosten
erhoben, womit 19 Falle vorliegen, in denen die Hohe der Parteikosten erhoben werden konnte.

Zur Begriindung flihrte das Gericht aus, dass die Einsetzung eines Gebardensprachdolmetschers im Pro-
zess bezweckt, ,den Horbehinderten das fir ihn nicht Horbare ,hérbar® zu machen*. Die damit einhergehen-
den Kosten seien deshalb zu den Infrastrukturkosten und nicht zu den Prozesskosten zu zéhlen (Entscheid
der 2. Zivilkkammer des Obergerichts des Kantons Bern vom 26.11.2013, ZK 13 551, E. IV. 6.
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6.5. Ergebnisse der Befragungen
6.5.1. Personliche Interviews

Diskriminierung aufgrund der Rasse: Gemass den in diesem Bereich befragten Expertinnen und
Experten tragt die fur Opfer rassistischer Diskriminierung ungiinstige materielle Rechtslage zu
einem relativ hohen Prozesskostenrisiko bei. Ein verlorener Prozess kann sehr hohe Kosten ver-
ursachen, welche die haufig wenig wohlhabenden Betroffenen kaum tragen kénnten. Insofern
stellt das finanzielle Risiko einen wichtigen Hinderungsgrund im Zugang zum gerichtlichen Ver-
fahren dar. Eine kompetente und erschwingliche Prozessvertretung wiirde die Hiirde zum Verfah-
ren sicherlich senken.

Im Rahmen der Online-Befragung bei den Beratungsstellen wurde diesen die Frage unterbreitet,
ob zu hohe Verfahrens- und Parteikosten und die Unsicherheit Gber die Gewahrung der unent-
geltlichen Rechtspflege ihrer Ansicht nach von Diskriminierungen betroffene Personen davon
abhalt bzw. darin einschrankt, ihre Rechte durchzusetzen. Von zehn méglichen Faktoren wurden
die Verfahrens- und Parteikosten an dritter Stelle (Zustimmung ja oder eher ja von rund 80%) und
die unentgeltliche Rechtspflege an siebter Stelle (Zustimmung ja oder eher ja von rund 60%) der
verschiedenen Faktoren genannt.

6.5.2 Arnwaltschaft

Im Rahmen der Online-Befragung wurde den befragten Anwaltinnen und Anwalten die Frage
unterbreitet, ob zu hohe Verfahrens- und Parteikosten und die Unsicherheit Gber die Gewahrung
der unentgeltlichen Rechtspflege ihrer Ansicht nach von Diskriminierungen betroffene Personen
davon abhélt bzw. darin einschrankt, ihre Rechte durchzusetzen. Von zehn méglichen Faktoren
wurden die Verfahrens- und Parteikosten an dritter Stelle (Zustimmung ja oder eher ja von rund
75%) und die unentgeltliche Rechtspflege an siebter Stelle (Zustimmung ja oder eher ja von rund
55%) der verschiedenen Faktoren genannt.

6.5.3. Gerichte

Im Rahmen der Gerichtsumfrage wurde den Befragten die Frage unterbreitet, ob die von Diskri-
minierung betroffenen Personen ihre Rechte nicht geltend machen, weil sie die mit einem Ge-
richtsverfahren verbundenen Verfahrens- und Parteikosten fiirchten. Rund 55% der Befragten
gaben an, dass dies voll und ganz oder eher zutrifft. Bei derselben Frage betreffend die Anwen-
dung der Bestimmungen Uber die unentgeltliche Prozessfiihrung gaben rund 10% der Befragten
an, dass dies voll und ganz oder eher zutrifft.

6.6. Schlussfolgerungen

Die Ausgestaltung und die Hohe der Verfahrens- und Parteikosten stellen fir von Diskriminierung
Betroffene nicht nur hypothetisch, sondern auch faktisch wesentliche Hinderungsgriinde dar, um
ihre Rechte geltend zu machen. Dies geht klar aus den Befragungen der Anwaltschaft und der
Gerichte hervor. Die EU-Studie sieht in den Kosten ebenfalls ein wichtiges Hindernis. Einen et-
was weniger ausgepragten Hinderungsgrund stellt die Frage der unentgeltlichen Rechtspflege
und dessen Anwendung in der Praxis dar — fur rund 50-60% der Beratungsstellen und der An-
waltschaft war dies im Hinblick auf den Zugang zur Justiz problematisch.
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Im Zivilprozessrecht werden im Schlichtungs- und Entscheidverfahren in arbeitsrechtlichen Strei-
tigkeiten sowie in Streitigkeiten geméass GIG und BehiG grundsatzlich keine Verfahrenskosten
erhoben, was aus Sicht des Diskriminierungsschutzes zu begriissen ist. In mietrechtlichen Ange-
legenheiten ist nur beim Schlichtungs-, nicht aber beim Entscheidverfahren eine Befreiung von
den Verfahrenskosten vorgesehen. Die derzeitige Regelung erscheint im Hinblick auf den Zu-
gang zur Justiz in mietrechtlichen Diskriminierungsfallen nicht als sachgerecht.

In Schlichtungsverfahren werden grundsatzlich keine Parteientschédigungen gesprochen, in Ent-
scheidverfahren werden diese der unterliegenden Partei auferlegt. Das Unterliegerprinzip bringt
fur von Diskriminierung betroffene Personen ein erhebliches finanzielles Risiko mit sich, insbe-
sondere in Rechtsgebieten, wo die Erfolgschancen — z.B. weil es kaum Falle und (damit) keine
gesicherte Rechtsprechung gibt — schwer einzuschatzen sind. Dieses auch in fast allen Staaten
der EU geltende ,loser pays principle” wird in der EU-Studie als problematisch beurteilt. Anderer-
seits kann diese Regel in Fallen mit guten Erfolgsaussichten fir Diskriminierungsopfer auch ei-
nen Anreiz darstellen, ein Verfahren einzuleiten. Gemass der EU-Studie hat eine nicht anwaltlich
vertretene Person zudem geringere Chancen, vor Gericht eine angemessene Wiedergutmachung
zugesprochen zu erhalten. Hohe Kosten im Zusammenhang mit der Prozessvertretung fiihren
weiter dazu, dass von Diskriminierung betroffene Personen Verfahren schneller beilegen, eine
geringere Schadenersatzsumme annehmen und erstinstanzliche Urteile nur zuriickhaltend an-
fechten.?*? Diese Erkenntnisse der EU-Studie diirften auch auf die hierzulande geltenden Rechts-
vorschriften und deren Umsetzung anwendbar sein. Die Ausgestaltung der Voraussetzungen
zum Genuss der unentgeltlichen Prozessfiihrung und die bei Gewahrung derselben damit ver-
bundene Entbindung von der Leistung von Vorschissen fir Verfahrenskosten scheinen auch im
internationalen Vergleich Ublich zu sein.?*

Im Verwaltungsprozessrecht kann das sowohl bei den Verfahrens- als auch den Prozesskosten
geltende Unterliegerprinzip aus den bereits bei den Bemerkungen zum Zivilprozessrecht genann-
ten Griinden problematisch sein. Aus Sicht des Diskriminierungsschutzes ist hier positiv hervor-
zuheben, dass bei der Bemessung der Verfahrenskosten u.a. auf die finanzielle Lage der Partei-
en bertcksichtigt wird.

Im Strafprozessrecht sind die meisten prozessualen Regeln der Schweizerischen Strafprozess-
ordnung soweit ersichtlich, mit den im Rahmen der EU-Studie erarbeiteten Standards®** kompati-
bel. Fir von Diskriminierung betroffene Personen kann das Kostenrisiko problematisch sein,
wenn sie sich als Privatklager konstituieren wollen und nicht in den Genuss von unentgeltlicher
Rechtspflege kommen: Die Verfahrenskosten kénnen namentlich bei der Einstellung des Verfah-
rens und beim Freispruch der beschuldigten Person der Privatklagerschaft auferlegt werden (Art.
427 Abs. 1 lit. a StPO) und die Kosten der Prozessvertretung werden grundsatzlich im Falle des
Obsiegens entschadigt oder sind im Fall des Unterliegens der Privatklagerschaft zu Gbernehmen,
und zwar auch allfallige Kosten der Prozessvertretung der Gegenpartei (Art. 432 Abs. 1 StPO).
Bei unsicherem Ausgang des Verfahrens stellt dies also fur die Privatklagerschaft ein erhebliches
finanzielles Risiko dar. Diese Einschatzung wird durch die personlichen Interviews von Bera-
tungsstellen im Bereich rassistischer Diskriminierung bestatigt.

2 Ey-Studie, S. vii.

3 Gemass der EU-Studie ist problematisch, dass nur ein kleiner Teil der Bevdlkerung von der Prozesskosten-
hilfe profitiert, und dass sie flr aussergerichtliche Verfahren i.d.R. nicht zur Verfligung steht.

244 EU-Studie S. vii.
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Die Analyse der Verfahrens- und Parteikosten hat ergeben, dass die Verfahrenskosten in den
analysierten Fallen zu Diskriminierung aufgrund des Zivilstandes, der familidren Situation und
infolge Schwangerschaft oder Mutterschaft im Durchschnitt rund CHF 2'400.- und zu Diskriminie-
rungen aufgrund einer Behinderung im Durchschnitt rund CHF 3'000.- betragen. Bei den Partei-
kosten sind es in der ersten Fallkategorie rund CHF 4'400.-, in der zweiten Kategorie rund CHF
5100.-°. Auch wenn diese Werte massgeblich durch den Streitwert beeinflusst sind, erscheinen
sie insgesamt doch als relativ hoch und kénnen zusammen mit anderen Griinden wie Beweis-
problemen Diskriminierungsopfer davon abhalten, den Rechtsweg zu beschreiten.

7. Frist zur Anhebung von Verfahren
7.1.  Zvilrecht und Zivilprozessrecht

Im Zivilrecht gibt es verschiedene Fristen, innerhalb derer ein Verfahren einzuleiten ist: Im Ar-
beitsrecht muss gemass Art. 336b OR gegen die Kiindigung langstens bis zum Ende der Kundi-
gungsfrist beim Kiindigenden schriftlich Einsprache erhoben werden, wenn eine missbrauchliche
Kindigung im Sinne von Art. 336 und 336a OR geltend gemacht werden will. Diese Frist kann
mitunter kurz sein, betrdgt doch etwa die Kindigungsfrist in Arbeitsverhaltnissen im ersten
Dienstjahr ohne gegenteilige Vereinbarung z.B. lediglich einen Monat (Art. 335c Abs. 1 OR). Im
Mietrecht bestimmt Art. 273 Abs. 1 OR in ahnlicher Weise wie im Arbeitsrecht, dass im Falle der
Geltendmachung einer missbrauchlichen Kiindigung innert 30 Tagen nach Empfang derselben,
bei der Schlichtungsbehdérde ein Begehren einzureichen ist.

Auch im Gleichstellungsgesetz sind verschiedene Fristen vorgesehen:**® Der Anspruch auf Ent-
schadigung wegen diskriminierender Ablehnung der Anstellung (im Sinne von Art. 5 Abs. 2 GIG)
muss innert drei Monaten, nachdem die Arbeitgeberin oder der Arbeitgeber die Ablehnung der
Anstellung mitgeteilt hat, geltend gemacht werden (Art. 8 Abs. 2 GIG). Im Fall einer diskriminie-
renden Kundigung muss der oder die Arbeitnehmende bis zum Ende der Kuindigungsfrist eine
schriftliche Einsprache beim Arbeitgeber einreichen (Art. 9 GIG i.V.m. Art. 336b OR). K&nnen sich
die Parteien danach nicht tber die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses einigen, hat der oder die
Arbeitnehmende nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses den Anspruch innert 180 Tagen mit
einer Klage anhangig zu machen, ansonsten ist er verwirkt (Art. 9 GIG i.V.m. Art. 336b Abs. 2
OR). Schliesslich muss eine Kiindigung eines Arbeitsverhaltnisses, die als Reaktion auf eine
innerbetriebliche Beschwerde uber eine Diskriminierung oder auf die Anrufung der Schlichtungs-
stelle oder des Gerichts durch die Arbeitnehmerin oder den Arbeitnehmer folgt (sog. Rachekin-
digung) beim Gericht vor Ende der Kiindigungsfrist angefochten werden (Art. 10 Abs. 1 und 3
GIG).247

Die Fristen sind sowohl in arbeits- und mietrechtlichen Streitigkeiten als auch in Streitigkeiten
nach GIG mit der Anrufung der Schlichtungsstelle gewahrt. Falls im Schlichtungsverfahren keine
Einigung erzielt und die Klagebewilligung erteilt wird, muss innerhalb von drei Monaten nach de-
ren Er6ffnung beim Gericht Klage eingereicht werden (Art. 209 Abs. 1 und 3 ZPO). In Streitigkei-

25 Bej der Berechnung der Parteikosten liegen Ausreisser nach oben vor, deshalb fallt der Median mit CHF
2'800.- bzw. CHF 3240.- tiefer aus, als der Mittelwert. Auch wenn diese Werte auf einer geringen Fallzahl
basieren, kdnnen sie doch als aussagekraftig angenommen werden.

26 giehe dazu Teilstudie 2, Kap. IV.4.8.

27 Dabei gilt der Kundigungsschutz gemass Art. 10 Abs. 2 GIG fiir die Dauer eines innerbetrieblichen Be-
schwerdeverfahrens, eines Schlichtungs- oder eines Gerichtsverfahrens sowie sechs Monate dariiber hin-
aus.
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ten aus Miete und Pacht von Wohn- und Geschéaftsraumen betragt die Klagefrist 30 Tage (Art.
209 Abs. 4 ZPO).

7.2.  Verwaltungs- und Strafprozessrecht

Im Verwaltungsprozessrecht ist im Zusammenhang mit der vorliegenden Thematik Art. 50 VwVG
von Interesse, wonach eine Beschwerde innerhalb von 30 Tagen nach der Erdffnung der Verfu-
gung einzureichen ist. Diese Frist ist auch im kantonalen Recht weit verbreitet. Im Strafprozess-
recht ist bei sog. Antragsdelikten, d.h. bei Taten, die nur auf Antrag strafbar sind (Art. 30 Abs. 1
StGB), die dreimonatige Frist zur Geltendmachung des Antragsrechts zu beachten (Art. 31 Abs. 1
StGB).>®

7.3.  Verjahrungsfristen als Fristen zur Anhebung von Verfahren

Die Geltendmachung eines Anspruchs kann dadurch verhindert werden, dass von der Gegenpar-
tei bei verjahrten Anspriichen die Verjahrungseinrede geltend gemacht wird, die der Durchset-
zung der aus dem jeweiligen Anspruch abgeleiteten Leistungen dann entgegensteht. Die Verjah-
rungsfristen sind im Schweizer Recht differenziert geregelt. Im Kontext des Diskriminierungs-
schutzes und der vorliegenden Studie von Interesse sind:

Im Zivilrecht betragt die ordentliche Verjahrungsfrist gemass Art. 127 OR 10 Jahre. Im Miet- und
Pachtrecht betragt diese dagegen gemass Art. 128 Ziff. 1 OR nur 5 Jahre. Flr Anspriiche aus
Delikt (Art. 41 OR) sowie solche aus ungerechtfertigter Bereicherung (Art. 62 f. OR) gilt gemass
Art. 60 Abs. 1 OR bzw. Art. 67 Abs. 1 OR eine doppelte Verjahrungsfrist: Einerseits eine einjahri-
ge Frist seit Kenntnis des Glaubigers (relative Verjahrungsfrist) und andererseits eine zehnjahrige
Frist, die mit der schadigenden Handlung bzw. mit der Entstehung des Bereicherungsanspruchs
zu laufen beginnt (absolute Verjahrungsfrist).?

Im Strafrecht betragt die Verjahrungsfrist bei Verstdssen gegen die Rassismusstrafnorm (Art.
261°¢ StGB) 10 Jahre.?® Bei schwerer Kérperverletzung (Art. 122 StGB) und weiblicher Genital-
verstimmelung (Art.124 StGB) (anwendbar bei Eingriffen in die korperliche Integritat von Inter-
sex-Menschen) betragt die Verjahrungsfrist 15 Jahre.”®' Bei Ehrverletzungsdelikten (Art. 173 ff.
StGB) betragt die Verjahrungsfrist 4 Jahre (Art. 178 Abs. 1 StGB). Da es sich dabei um Antrags-
delikte handelt, ist zudem die dreimonatige Antragsfrist gemass Art. 31 Abs. 1 StGB zu beachten.

28 Die Frist beginnt mit dem Tag, an welchem der antragsberechtigten Person der Tater bekannt wird (Art. 31

Abs. 1 StGB, zweiter Satz).

Siehe Teilstudie 6, Kap. 111.2.8. Derzeit ist eine Verlangerung der Verjahrungsfristen im Haftpflichtrecht ge-
plant, siehe dazu die entsprechende Dokumentation auf der Webseite des BJ, abrufbar unter
https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/wirtschaft/gesetzgebung/verjaehrungsfristen.html (besucht am
03.07.2015).

Die Verjahrungsfrist ist gekoppelt an die Strafandrohung, die im Falle von Art. 261" StGB gemass Abs. 6
dieser Norm maximal 3 Jahre Freiheitsstrafe betragt. Die Verjahrungsfrist ergibt sich somit aus Art. 261°°
Abs. 6i.V.m. Art. 97 Abs. 1 lit. ¢ StGB.

Siehe Art. 97 Abs. 1 lit. bi.V.m. Art. 122 und 124 StGB.
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74. Ergebnisse der Befragungen
741, Personliche Interviews

Laut der Befragung besteht bei ,Intersex“-Menschen ein Handlungsbedarf betreffend die Frage,
welche Verjahrungsfristen bei unrechtméssig vorgenommenen Operationen gelten.?*

742 Anwaltschaft

Im Rahmen der Online-Befragung wurde den befragten Anwaltinnen und Anwaélten die Frage
unterbreitet, ob die Nichteinhaltung der Fristen zur Anhebung eines Verfahrens ihrer Ansicht
nach von Diskriminierungen betroffene Personen davon abhalt bzw. darin einschrankt, ihre Rech-
te durchzusetzen. Bloss 25% der Befragten waren der Ansicht, dass dies voll oder eher zutrifft.

743. Gerichte

Im Rahmen der Gerichtsumfrage wurde den Gerichten und Schlichtungsstellen die Frage unter-
breitet, ob die von Diskriminierung betroffenen Personen ihre Rechte nicht geltend machen, weil
sie die Fristen zur Anhebung eines Verfahrens nicht einhalten kdnnen. Nur rund 3% der Befrag-
ten gaben an, das dies voll und ganz oder eher zutrifft. Rund 65% gaben dagegen an, dass dies
eher oder tiberhaupt nicht zutrifft.

7.5.  Schlussfolgerungen

Gemass der EU-Studie sollten die Fristen zur Anhebung von Verfahren nicht unglinstiger sein als
die Fristen zur Einleitung ahnlicher Verfahren in anderen Bereichen. Dariiber hinaus diirfen ,sie
die tatsachliche Ausiibung der Rechte nicht unmdglich werden lassen®. Kurze Fristen kdnnen
problematisch sein, insbesondere darum, weil von Diskriminierung betroffene Personen zunachst
Zeit benotigen, ,um sich Uber [eine] Diskriminierung bewusst zu werden und juristische Schritte

einzuleiten”.*®

Im Allgemeinen werfen die schweizerischen Verfahrensfristen keine Probleme auf. Von Fachleu-
ten und in der Literatur®™ kritisiert wird allerdings die einmonatige Frist zur Einsprache gegen eine
missbrauchliche Kiindigung im Arbeitsrecht (Art. 336b i.V.m. Art. 335¢ Abs. 1 OR) und die 30-
tagige Frist im Mietrecht (Art. 273 Abs. 1 OR). Betroffene scheinen diese Fristen oft nicht zu ken-
nen, wenden sich erst nach einigem Zdgern an Beratungsstellen und brauchen Bedenkzeit fir
den Entscheid, den Rechtsweg zu beschreiten. Die Festlegung dieser Fristen steht allerdings in
einem Spannungsfeld zwischen der individuellen Gefiihislage und dem Bedurfnis nach Rechtssi-
cherheit.

Betreffend Verjahrungsfristen gilt es festzuhalten, dass die Regeln an sich fiir alle Diskriminie-
rungskonstellationen an sich klar sind, angesichts der unterschiedlichen Regeln von einer rechts-
unkundigen, von Diskriminierung betroffenen Person aber nicht ohne weiteres erwartet werden

%2 gjehe Teilstudie 5, Kap. 111.3.1.2. Rechtlich besteht keine Unklarheit, da die normalen Regeln Uber Verjah-

rungsfristen auch hier Anwendung finden.
%% EU-Studie, S. vi.
2% parli [Kiindigung], S. 40 f.
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kann, die flr sie relevanten Fristen zu kennen. Umso wichtiger ist es, dass Beratungsstellen und
Anwaltschaft dafiir angemessen sensibilisiert und geschult sind.

8. Verfahrensdauer
8.1.  Grundsétziche Bemerkungen

In der Schweiz gibt es keine klaren Bestimmungen bezuglich der Frage, wie lange ein Gerichts-
verfahren dauern soll oder darf. Gewisse Leitlinien lassen sich jedoch aus dem in Art. 29 Abs. 1
BV und Art. 6 Abs. 1 EMRK festgehaltenen Beschleunigungsgebot ableiten. Danach hat jede
Person in einem Verfahren vor Gerichts- oder Verwaltungsinstanzen Anspruch auf Beurteilung
innert angemessener Frist.”®® Was angemessen ist, hangt vom einzelnen Fall ab und ist ,anhand
der Natur und des Umfangs der Sache sowie der Gesamtheit der tUbrigen Umstande* zu bestim-
men. Dabei sind laut dem EGMR ,besonders die Komplexitat des Falles und dessen Bedeutung
fur die Betroffenen sowie das Verhalten der Behorden und der beschwerdefiihrenden Partei”
massgebend?®®.

82 Rechtspraxis®™’
821. Gleichstellungsgesetz

Im Rahmen der Evaluation der Wirksamkeit des Gleichstellungsgesetzes wurde flr Verfahren vor
Schlichtungsstellen eine durchschnittliche Dauer von 4.8 Monaten ermittelt. Zudem waren im
gesamtschweizerischen Durchschnitt innert drei Monaten die Halfte aller Schlichtungsverfahren
abgeschlossen. Auf Gerichtsebene betrug die durchschnittliche Verfahrensdauer 15 Monate,
wobei die Halfte aller Gerichtsentscheide innert 7.3 Monaten gefallt wurde.?®

Im Rahmen der Analyse der Rechtsprechung wurde die Verfahrensdauer verschiedener Fallka-
tegorien analysiert und berechnet. Unter Verfahrensdauer wird dabei die Zeitspanne verstanden,
die vom Eingang eines Schlichtungsgesuchs oder einer anderen Rechtsschrift (Beschwerde oder
Klage) bis zum Abschluss eines Vergleichs bzw. zum Ergehen eines Entscheides in der jeweili-
gen Instanz (Schlichtungsverfahren oder Verfahren vor einer Gerichtsbehdrde) vergangen ist.
Analysiert wurden Diskriminierungen aufgrund des Zivilstandes, der familiaren Situation und in-
folge Schwangerschaft oder Mutterschaft (Art. 3 Abs. 1 GIG)**®, wobei in dieser Kategorie in 23
Fallen Angaben fir die Berechnung der Verfahrensdauer vorlagen.

%5 siehe Kolz/Haner/Bertschi, N. 253. Fiir zivilrechtliche Streitigkeiten und Strafverfahren leitet sich der Schutz

zudem aus Art. 6 Ziff. EMRK und fir Strafverfahren aus Art. 14 Ziff. 3 lit. ¢ UNO-Zivilpakt ab, siehe Stein-
mann, St. Galler Kommentar zu Art. 29 BV, N. 22. Das Beschleunigungsgebot ist etwa auch in Art. 5 StPO
festgehalten, gemass dessen Abs. 1 die Strafbehdrden die Strafverfahren unverziiglich an die Hand nehmen
und sie ohne unbegriindete Verzégerung zum Abschluss bringen.

Namentlich folgt aus dem Beschleunigungsgebot ,eine Pflicht des Gesetzgebers, die Behérden und Gerichte
in persénlicher und sachlicher Hinsicht mit genligend Mitteln auszustatten, so dass auch eine voribergehen-
de Uberlastung aufgefangen werden kann®. Siehe Kélz/Haner/Bertschi, N. 254.

Bei der Berechnung der durchschnittlichen Verfahrensdauer wurden bei Gber mehrere Instanzen beurteilten
Fallen die jeweiligen Kennzahlen fiir jedes Verfahrensstadium separat in die Berechnung miteinbezogen.
Dabei haben sich vor allem die Lohnverfahren teilweise sehr lange hingezogen — das Maximum lag bei Uber
sieben Jahren. Siehe Teilstudie 2, Kap. IV.5.4.5.

29 giehe Teilstudie 8, Kap. 11.3.2.1.

256

257

258

78



Synthesebericht

Die folgende Tabelle fasst die Resultate zusammen:

Maximal Minimal Mittelwert Median
Verfahrensdauer 3 Monate, 1 Monat, 2 Monate, 2 Monate,
Schlichtung 3 Wochen 2 Wochen 2 Wochen
(Angaben in 2 Fallen)
Verfahrensdauer 47 Monate, 1 Monat, 9 Monate, 7 Monate,
Gerichtsverfahren 3 Wochen 2 Wochen 1 Woche 2 Wochen
(Angaben in 21 Fallen)

Tabelle 9: Verfahrensdauer Félle Zivilstand/familidre Situation/Schwangerschaft

Bei den beiden Schlichtungsverfahren ist die mittlere Verfahrensdauer mit 2 Monaten und 2 Wo-
chen erwartungsgemass niedriger als bei den Gerichtsverfahren.

Im Vergleich zu der Dauer der Verfahren bei der Evaluation des GIG sind bei den Gerichtsverfah-
ren zumindest in Bezug auf die Hélfte der Entscheide der Verfahren nur geringe Unterschiede
auszumachen (Evaluation GIG 7,3 Monate, Studie rund 9 % Monate).?*°

822 Félle betreffend Menschen mit Behinderung™”

Informationen Uber die Verfahrensdauer lagen in dieser Kategorie in 61 Fallen vor.

Maximal Minimal Mittelwert Median
Verfahrensdauer 67 Monate, 1 Monat 8 Monate 5 Monate,
(Angaben in 61 Fallen) 2 Wochen 3 Wochen

Tabelle 10: Verfahrensdauer Fille betreffend Menschen mit Behinderung

823. Privatrecht Allgemeir®®

Die Gerichte lieferten Informationen zu sechs allgemeinen privatrechtlichen Verfahren in Fallen
von Diskriminierungen. Rechtsgrundlagen dafiir sind das Arbeitsrecht (allgemein), OR (miss-
brauchliche Kiindigung) sowie unbestimmte Rechtsbegriffe/Generalklauseln des Privatrechts. Die
Verfahrensdauer ist nur bei zwei dieser Verfahren ersichtlich und lag bei 24 Monaten und 3 Wo-
chen bzw. bei 2 Monaten und einer Woche.

%0 pa die Schlichtungsstellen nur zwei Entscheide eingereicht haben, bei denen Angaben zur Verfahrensdauer

vorliegen, erscheint hier ein Vergleich mit den Werten der Evaluation des GIG aufgrund der knappen Daten-
menge nicht sachgerecht.

%1 giehe Teilstudie 8, Kap. 11.3.2.2.
%2 giehe Teilstudie 8, Kap. 111.3.2.3.
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8.24. Rassendiskriminierung?®

Maximal Minimal Mittelwert Median
Verfahrensdauer 50 Monate, 1 Monat 11 Monate, 10 Monate,
(Angaben in 60 Fallen) 1 Woche 2 Wochen 1 Woche

Tabelle 11: Verfahrensdauer Félle Diskriminierung aufgrund der Rasse

8.3. Ergebnis der Befragungen
8.3.1. Personliche Interviews

Die Befragung der im Bereich Rassismus tatigen Expertinnen und Experten hat ergeben, dass
von rassistischer Diskriminierung betroffene Personen in der Beratung nicht nur (iber die Rechts-
und Beweislage und eventuelle finanzielle Folgen, sondern auch Uber allgemeine Schwierigkei-
ten des Verfahrens, wie z.B. seine moglicherweise sehr lange Dauer, aufgeklart werden. %

832 Anwaltschaft

Im Rahmen der Online-Befragung wurde den befragten Anwaltinnen und Anwaélten die Frage
unterbreitet, ob eine mutmasslich zu lange Verfahrensdauer ihrer Ansicht von Diskriminierungen
betroffene Personen davon abhalt bzw. darin einschrankt, ihre Rechte durchzusetzen. Mit 57%
der Befragten waren Uber die Halfte der Ansicht, dass dies voll oder eher zutrifft.

833 Gerichte

Im Rahmen der Gerichtsumfrage wurde den Befragten die Frage unterbreitet, ob die von Diskri-
minierung betroffenen Personen ihre Rechte nicht geltend machen, weil die Verfahrensdauer
solcher Prozesse oft sehr lange ist. Ein Viertel der Befragten gab an, das dies voll und ganz oder
eher zutrifft.

84. Schlussfolgerungen

Die Analyse der Rechtsprechung hat nicht offenbart, dass die Verfahrensdauer in den untersuch-
ten Diskriminierungsfallen ibermassig ist, im Gegenteil: in den Kategorien Diskriminierung auf-
grund des Zivilstands, der familidren Situation und infolge Schwangerschaft oder Mutterschaft
sowie Behinderung betrug die durchschnittliche Verfahrensdauer 8 Monate. In der Kategorie ,Pri-
vatrecht Allgemein“ betrug sie rund 13 Monate®®® und in der Kategorie Rassismus rund 11 Mona-
te.

253 Bei den ausgewerteten Fallen wurden neben strafbaren Handlungen geméss Art. 261°° StGB auch andere
Tatbestande wie etwa Kdrperverletzung, Beschimpfung etc. beurteilt.
4 giehe Teilstudie 7, Kap. I11.3.

25 Hier lagen allerdings nur Angaben zu zwei Fallen vor, weshalb dieser Wert nicht sehr aussagekraftig ist.
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Im europaischen Vergleich schneidet die Schweiz gut ab, da lange Verfahrensdauern in vielen
EU Mitgliedstaaten ein wichtiges Hindernis fir den Zugang zur Justiz darstellen.®® Trotzdem
kann eine an sich nicht liberlange Verfahrensdauer von durchschnittlich 8 Monaten etwa in einem
Verfahren betreffend die schulische Integration eines behinderten Kindes fir die Betroffenen
hdchst problematisch sein, da das Schuljahr nach dieser Zeit schon fast verstrichen ist.

Aufgrund der relativ bescheidenen Anzahl analysierter Falle*” sind diese Ergebnisse jedoch mit

Vorsicht zu geniessen und diirfen keinesfalls Uberinterpretiert werden. Die Befragung der im
Rassismusbereich tatigen Expertinnen und Experten sowie die Online-Befragung der Anwalt-
schaft hat gezeigt, dass die Angst vor langen Verfahren durchaus ein ernstzunehmender Faktor
ist, der von Diskriminierung betroffene Personen — zusammen mit anderen Faktoren — vom Zu-
gang zur Justiz abhalten kann. Klare empirische Belege dafiir, dass die Verfahren in der Schweiz
zu lang sind, hat die Studie jedoch nicht zu Tage gebracht.

9. Wirksame, verhdltnisméssige und generalpraventive Rechtsbehelfe (Sanktionen)
91. Zvilrecht

Im Arbeitsrecht ist im Falle einer missbrauchlichen Kiindigung eine Entschadigung von maximal
sechs Monatsléhnen geschuldet (Art. 336a Abs. 1 und 2 OR).?%®

Im Gleichstellungsgesetz gibt es verschiedene Bestimmungen betreffend Sanktionen: Gemass
Art. 5 Abs. 4 GIG darf die Entschadigung bei Diskriminierung in der Ablehnung eines obligatio-
nenrechtlichen Arbeitsverhaltnisses den Betrag nicht Ubersteigen, der drei Monatsléhnen ent-
spricht. Zudem darf die Gesamtsumme der Entschadigungen diesen Betrag auch dann nicht
Ubersteigen, wenn mehrere Personen einen Anspruch auf eine Entschadigung wegen diskrimi-
nierender Ablehnung derselben Anstellung geltend machen. Bei Diskriminierungen bei der Kiin-
digung eines obligationenrechtlichen Arbeitsverhaltnisses und bei Diskriminierungen durch sexu-
elle Belastigungen betragt die Entschadigung maximal sechs Monatsléhne.?®® Sowohl die Lehre
wie auch das Bundesgericht beurteilen die im GIG vorgesehenen Entschadigungen als zu gering
und in ihrer Wirkung als wenig abschreckend, zumal in der Praxis die Gerichte kaum die maxima-
len sechs Monatsléhne zusprechen.?® Das finanzielle Risiko ist fiir die Arbeitgeberseite sodann
vor allem bei wenig qualifizierten Arbeitnehmerinnen mit kleinen Léhnen oder Teilzeitarbeitenden
klein.2"!

Laut Behindertengleichstellungsgesetz kann bei staatlichen Dienstleistungen bei Benachteiligun-
gen durch ein konzessioniertes Unternehmen oder das Gemeinwesen im Sinne von Art. 2 Abs. 4
BehiG beim Gericht oder der Verwaltungsbehorde verlangt werden, dass der Anbieter der Dienst-

%8 EU-Studie, S. 27 ff.

%7 Insbesondere im Hinblick auf die Analysezeitspanne von 10 Jahren.

Siehe Teilstudie 1, Kap. 111.3.2.1. Derzeit ist eine Teilrevision des Obligationenrechts im geplant, anlasslich
welcher u.a. die Sanktionen bei missbrauchlicher oder ungerechtfertigter Kiindigung angepasst werden sol-
len, siehe  dazu die Informationen auf der Webseite des BJ, abrufbar  unter
https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/wirtschaft/gesetzgebung/whistleblowing.html (besucht am 21.07.2015).
Siehe zur Festsetzung der Entschadigung den jeweils letzten Satz von Art. 5 Abs. 2 bzw. Abs. 3 GIG. Siehe
Teilstudie 2, Kap. IV.4.9.

0 siehe Riemer-Kafka/Ueberschlag, S. 160 f. und 177, N. 45, Parli [Kiindigung], S. 41 sowie BGE 131 Il 361,
E. 4. Die Evaluation des GIG hat sich zu den im GIG vorgesehenen Sanktionen und der Praxis dazu nicht
gedussert. Siehe dazu die entsprechenden Ausfiihrungen in Teilstudie 2, Kap. IV.5.4.6.

So auch Riemer-Kafka/Ueberschlag, S. 177 f., N. 46.
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leistung die Benachteiligung beseitigt oder unterlasst (Art. 8 Abs. 1 BehiG).?? Bei durch Private
erbrachten Dienstleistungen (im Sinne von Art. 6 BehiG) kann bei Diskriminierungen bei einem
Gericht eine Entschadigung beantragt werden (Art. 8 Abs. 3 BehiG). Das Gericht tragt bei der
Festsetzung der Entschadigung nach Art. 8 Abs. 3 BehiG den Umstanden, der Schwere der Dis-
kriminierung und dem Wert der Dienstleistung Rechnung. Die Entschadigung betragt hochstens
CHF 5'000 (Art. 11 Abs. 2 BehiG).?” Bei durch ein Gemeinwesen angebotenen Aus- und Weiter-
bildungen im Sinne von Art. 5 Abs. 2 BehiG kann bei Benachteiligungen beim Gericht oder bei
der Verwaltungsbehdrde verlangt werden, dass das Gemeinwesen die Benachteiligung beseitigt
oder unterlasst (Art. 8 Abs. 2 BehiG). Werden Aus- und Weiterbildungen von Privaten 6ffentlich
angeboten, kann bei Diskriminierungen lediglich eine Entschadigung gefordert werden (Art. 8
Abs. 3 i.V.m. Art. 6 BehiG). Die Mdglichkeit, eine positive Leistung, d.h. den Zugang zum betref-
fenden Ausbildungsangebot bzw. eine Anpassung des Angebots zu erhalten, ergibt sich jedoch
aus Art. 8 Abs. 3 BehiG nicht.?* Dariiber hinaus stehen den Benachteiligten im Falle des Neu-
baus oder der Erneuerung einer Baute oder Anlage die Unterlassung der Benachteiligung bei der
Erstellung der Baute und u.U. deren nachtragliche Beseitigung (Art. 7 BehiG) zur Verfiigung. 2”°

92 Verwaltungs- und Strafrecht

Im Zusammenhang mit diskriminierendem Verhalten sind in der Verwaltungsrechtspflege ver-
schiedene Sanktionsmdglichkeiten denkbar, namentlich die Aufhebung der diskriminierenden
Verfligung und die Zusprechung von Schadenersatz fiir das diskriminierende Verhalten.?® Im
Bundespersonalrecht ist bei Kiindigungen bzw. im Rahmen der Weiterbeschéaftigung der ange-
stellten Person im Falle der Gutheissung einer Beschwerde eine Entschadigung vorgesehen, die
einen Jahreslohn nicht Gbersteigen darf und aufgrund des Monatslohnes bemessen wird (siehe
Art. 34b Abs. 2 und 34c Abs. 2 BPG).*”"

Im Strafrecht sind in der Schweiz vorgesehene Sanktionen die Geldstrafe, gemeinnitzige Arbeit
und die Freiheitsstrafe (Art. 34 ff. StGB).””® Bei der Rassismusstrafnorm ist als Sanktionsrahmen
eine Freiheitsstrafe von bis zu drei Jahren oder eine Geldbusse vorgesehen.””® Im Rahmen der

22 Anspriiche gegen konzessionierte Unternehmen, welche zwar privatrechtlich Handeln, sich aber in einem
bundesrechtlich monopolisierten Bereich (wie z.B. Art. 87 BV Eisenbahnen (Art. 87 BV) und weitere Ver-
kehrstrager Post- und Fernmeldewesen (Art. 92 BV)) befinden, werden als Gemeinwesen und nicht als pri-
vate Dienstleister behandelt. Siehe dazu und zur Problematik der in diesem Kontext vorgesehen Sanktionen
die Ausfiihrungen in Teilstudie 4. Kap. 11.3.2.2.

Siehe Teilstudie 4, Kap. 11.2.1. Gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung gibt es iberdies unter be-
stimmten, klar definierten Voraussetzungen bei privaten Dienstleistungen gestiitzt auf das Verbot sittenwidri-
gen Verhaltens eine Kontrahierungspflicht. Faktisch wird dies wohl jedoch lediglich im Bereich der Versiche-
rungsvertrage und im Rahmen von Aus- und Weiterbildungen der Fall sein, in den Bereichen Wohnen, Arbeit
und Freizeit jedoch mangels Erflillung der Voraussetzungen kaum. Ansonsten steht es einem Dienstleis-
tungsbetrieb frei zu entscheiden, welche Personen er als Kundinnen oder Kunden akzeptiert, das BehiG so-
wie die allgemeinen privatrechtlichen Regeln statuieren in solchen Fallen keinen Kontrahierungszwang. Sie-
he BGE 129 Il 35 und die diesbezliglichen Erldauterungen in Teilstudie 4, Kap. 11.3.3.1 sowie in Teilstudie 8,
Kap. 111.3.3.2.

Siehe Teilstudie 4, Kap. 111.3.2.2.

Siehe zur Beschwerdebefugnis von Behindertenorganisationen und den diesbeziiglichen Sanktionsmdglich-
keiten Art. 9 BehiG sowie die entsprechenden Ausfiihrungen in Teilstudie 4, Kap. I1l.1.1.2 und 2.1.2.

2% giehe Teilstudie 1, Kap. 11.3.3.2.
27 giehe Teilstudie 1, Kap. 111.3.3.3.

8 Weitere Sanktionsmdglichkeiten sind zudem therapeutische Massnahmen und die Verwahrung, siehe Art. 56
ff. StGB).

2% giehe Teilstudie 1, Kap. 111.3.4.11.
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Analyse verschiedener Entscheide zur Rassismusstrafnorm, die allerdings oftmals noch Verurtei-
lungen aufgrund weiterer Straftaten beinhaltet haben, konnte festgestellt werden, dass die Band-
breite der Sanktionen sehr gross ist. Bei den erstinstanzlichen Gerichten gingen die Sanktionen
etwa von einer Busse von CHF 300 bis zu Gefangnisstrafen.?® Auf Bundesgerichtsebene betru-
gen die Bussen in den analysierten Entscheiden von CHF 1000.- bis 18‘000.- und eine Verurtei-
lung zu einer Freiheitsstrafe von dreieinhalb Jahren.?'

93. Rechtspraxis®®

Im Rahmen der Analyse der Rechtsprechung wurden bei der Fallkategorie Kindigungen auf-
grund des Zivilstandes, der familiaren Situation oder infolge Schwangerschaft oder Mutterschaft
in jenen Fallen, wo diesbeziigliche Angaben verfligbar waren, die Hohe der Entschadigungen
analysiert.®® Dabei wurde in 16 der insgesamt 29 Verfahren Schadenersatz gefordert und zuge-
sprochen. Zur Héhe des Schadenersatzes lassen sich folgende Werte darstellen:

Maximal Minimal Mittelwert Median
Schadenersatz CHF 42'628.- CHF 733.- CHF 15'064.- CHF 11'5677.-
(Angaben in 17 Fallen) (an zwei Klagerin-

nen)

Tabelle 12: Schadenersatz Fille Zivilstand/familidre Situation/Schwangerschaft

Darlber hinaus konnten sich die Parteien in einem Fall auf einen Vergleich einigen, wobei die
von Diskriminierung betroffene Person CHF 7°500.- erhalten hat.?®

94. Ergebnisse der Befragungen

94.1. Personliche Interviews

Gemass den im Bereich Geschlechterdiskriminierung befragten Expertinnen und Experten wer-
den die im Rahmen des GIG gesprochenen Entschadigungssummen von den Betroffenen teil-

weise als viel zu niedrig empfunden und stehen in keinem Verhéltnis zu dem, was sie erlebt ha-
ben.285

Die im Bereich Rassismus befragten Expertinnen und Experten geben an, dass die Beratenen oft
auf die unbefriedigende Ausgestaltung der Sanktionen hinweisen. Anstatt der Verhangung von

%0 siehe dazu Teilstudie 6, Kap. 11.2.4.1.

%1 |bid.

22 Bej der Berechnung der durchschnittlichen Héhe der Entschadigungen wurden bei Giber mehrere Instanzen
beurteilten Fallen die jeweiligen Kennzahlen fiir jedes Verfahrensstadium separat in die Berechnung mitein-
bezogen.

Dabei geht es nicht um die Analyse des Schadens im Sinne des Ausgleichs eines eigentlichen, materiell
tatsachlich entstandenen Schadens. Vielmehr wurden Entschadigungen fiir rechtswidriges Verhalten erfasst,
d.h. solche, die vom Bundesgericht als ,sui generis“ bezeichnet werden, und denen sowohl eine Straf- als
auch eine Praventions- und Wiedergutmachungsfunktion zukommt. Siehe Kaufmann/Steiger-Sackmann, N.
25 f. zu Art. 5 GIG.

24 giehe Teilstudie 8, Kap. 11.3.2.1.

25 giehe Teilstudie 5, Kap. I1.1.1.

283

83




Synthesebericht

Bussgeldern wirden sich die Betroffenen eine wirkliche Wiedergutmachung, sprich die Aufhe-
bung der negativen Konsequenzen des diskriminierenden Verhaltens, wiinschen.”®® Weiter stel-
len die vorgesehenen Sanktionen flr potenzielle Klagerinnen und Klager generell nur schwache
Anreize dar. Finanzielle Entschadigungen fallen laut Expertinnen und Experten meist relativ ge-
ring aus und verfehlten im Allgemeinen das Ziel der Wiedergutmachung. Letztere sei fir Perso-
nen, die aus diskriminatorischen Griinden benachteiligt wurden, dann gegeben, wenn die Be-
nachteiligung riickgangig gemacht wiirde, wenn also z.B. eine Arbeitseinstellung erzwungen, ein
ungerechtes Gehalt angeglichen oder eine verweigerte Leistung gewahrt wirde. In gewissen
Fallen kénne auch eine formelle Entschuldigung als Wiedergutmachung sinnvoll sein.?®’

94.2. Anwaltschaft

Im Rahmen der Online-Befragung wurde den befragten Anwaltinnen und Anwalten die Frage
unterbreitet, ob ihrer Ansicht nach die nicht angemessenen Sanktionen und/oder Entschadigun-
gen im Erfolgsfall von Diskriminierung betroffene Personen davon abhalten bzw. darin einschran-
ken, ihre Rechte durchzusetzen. Etwas mehr als 60% der Befragten waren der Ansicht, dass dies
voll oder eher zutrifft.

94.3. Gerichte

Im Rahmen der Gerichtsumfrage wurde den Befragten die Frage unterbreitet, ob die maximale
Hoéhe der Entschadigung von CHF 5°000 nach Art. 11 Abs. 2 BehiG wegen Diskriminierung auf-
grund von Art. 6 BehiG der Art und Schwere des Tatbestandes angemessen, tendenziell zu tief
oder tendenziell zu hoch sei. Die Umfrage ergab folgende Resultate: Angemessen: 14%, tenden-
zielle zu tief: 21.7%, tendenziell zu hoch: 2.1%, weiss nicht: 62.2%.

95.  Schlussfolgerungen

Sanktionen fiir Diskriminierungen sollen wirksam, verhéltnismassig und abschreckend sein.?®
Diesbezlglich stellt das Strafrecht auf Ebene der Gesetzgebung kein Problem dar, da Rassen-
diskriminierung geméss Art. 261°° StGB mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe
sanktioniert werden kann. Allerdings ist aufgrund der vorliegenden Informationen schwierig zu
beurteilen, ob die im Rahmen der vorliegenden Studie ausgewerteten Rechtsgrundlagen im kon-
kreten Fall tatsachlich wirksam, verhaltnismassig und abschreckend waren. Im Verwaltungsrecht
kénnen die Sanktionen in der Aufhebung des in Frage stehenden diskriminierenden Verwal-
tungsaktes oder in der Verhangung von Geldbussen bestehen,?® und insofern den erwahnten
Anforderungen entsprechen.

Im Zivilrecht kann als Sanktion Schadenersatz fir den aus der diskriminierenden Handlung fol-
genden materiellen oder moralischen Schaden oder Genugtuung zugesprochen werden. Im Be-
reich des Diskriminierungsschutzes bestehen diesbeziiglich gewisse Defizite: Sowohl bei miss-
brauchlichen Kiindigungen im Arbeitsrecht als auch im GIG bestehen Entschadigungsobergren-

26 giehe Teilstudie 7, Kap. 11.4.

7 |bid., Kap. IV.2.

28 50 die Antidiskriminierungsrichtlinien der EU.
29 giehe Teilstudie 1, Kap. 11.3.1.9.
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zen und die Bemessung der Entschadigungen erfolgt nach Monatsléhnen. Damit und weil die
Gerichte in der Praxis offenbar nur selten Entschadigungen an der Bemessungsobergrenze zu-
sprechen, haben Rechtsverletzungen fir Unternehmen nur geringe Folgen, womit die Sanktionen
dem Erfordernis wirksamer, verhaltnismassiger und generalpraventiver Rechtsbehelfe nicht
nachgekommen wird.?*® Dasselbe gilt auch fiir die im BehiG bei Diskriminierungen beim Erbrin-
gen von Dienstleistungen durch Private vorgesehene maximale Entschadigung von CHF 5°000.-
zu. Hier, aber etwa auch im Bereich rassistischer Diskriminierung, ist tUberdies problematisch,
dass nicht nur die Hohe der Entschadigung, sondern auch die Art der vorgesehenen Sanktion fur
die von Diskriminierung betroffenen Personen unbefriedigend ist. Im Anwendungsbereich des
BehiG besteht etwa im privaten Bereich keine Verpflichtung zur Verhinderung, Beseitigung oder
Verringerung der Beeintrachtigung. Vielmehr kann lediglich eine finanzielle Entschadigung ver-
langt werden.?' Bei rassistischen Diskriminierungen wiinschen sich Betroffene statt einer Busse
fur die Taterin oder den Tater als Sanktion etwa die Beseitigung der Diskriminierung oder eine
formelle Entschuldigung.

Die Antidiskriminierungsrichtlinien der EU verlangen, dass Sanktionen, die fir die Verletzung der
nationalen Umsetzungsregeln vorgesehen sind, wirksam, verhaltnismassig und abschreckend
sind. Zentral ist in diesem Zusammenhang, dass keine Entschadigungsobergrenzen bestehen,
die die Wirksamkeit des Rechtsbehelfes in Frage stellen kénnen. In der Praxis werden allerdings
auch in vielen europaischen Landern Sanktionen verhangt, welche von Fachleuten als ungenu-
gend eingestuft werden.?*

Auch in der Schweiz gibt es Verbesserungsbedarf, denn unwirksame Sanktionen sind in Kombi-
nation mit dem Kostenrisiko eines Prozesses, mit der Schwierigkeit des Abschéatzens der Prozes-
schancen und der mit einem Prozess verbundenen emotionalen Belastung ein bedeutsames
Hindernis fiir den Zugang zur Justiz.

10.  Ubersicht Prazessualer Diskriminierungsschutz
In den nachfolgenden Tabellen sind die untersuchten Verfahrensgegenstande geordnet nach den
Bereichen Zivil-, Verwaltungs- und Strafprozessrecht dargestellt:

20 Die Ergebnisse der Analyse der Entschadigungen der Falle infolge Kiindigungen aufgrund des Zivilstandes,

der familiaren Situation oder infolge Schwangerschaft oder Mutterschaft kénnen aufgrund der geringen Fall-
zahl nicht als Massstab fiir die Entschadigungshéhe herangezogen werden.

21 giehe Teilstudie 4, Kap. 11.3.2.2.
22 Ey-Studie, S. 43 1.
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Verfahrensgegenstand

Arbeitsrecht

Mietrecht

GIG

BehiG

Klagebefugnis

Allgemeine Regeln gemass Art. 59/60 ZPO

Selbststandiges Klagerecht

Verbandsklage gemass Art. 89 ZPO

Verbandsklagerecht (Art. 7 GIG / Art. 9 BehiG)

Verhandlungs-/
Untersuchungsgrundsatz

Bei Miete und Pacht sowie arbeitsrechtlichen Streitigkeiten bis
Fr. 30'000.-: abgeschwachter Untersuchungsgrundsatz

293

Es gilt der abgeschwachte
Untersuchungsgrundsatz®®*

Verhandlungsgrundsatz?®®

Beweislasterleichterung

Keine Beweislasterleichterung (es gilt Art. 8 ZGB)

Glaubhaftmachung geniigt
(Art. 6 GIG)

Keine Beweislasterleichterung
(es gilt Art. 8 ZGB)

Verfahrenskosten

Keine Gerichtskosten®

keine in Schlichtungsverfahren

Keine Gerichtskosten’

Kosten Prozessvertretung

Keine Parteientschadigung in Schlichtungsverfahren (Art. 113 Abs. 1 ZPO);

in Entscheidverfahren werden die Kosten der Prozessvertretung der unterliegenden Partei auferlegt (Art. 106 Abs. 1 ZPO)

Zugang Prozesskostenhilfe

Allgemeine Regeln geméss Art. 117 ff. ZPO: Prozessarmut und keine Aussichtslosigkeit

Frist Anhebung Missbrauchliche Kiindi- Missbrauchliche Kiindigung: 30 Diskriminierende Nichtan- Keine speziellen Fristen im

Verfahren gung: Bis Ende Kiindi- Tage ab Kiindigung (Art. 273 Abs. stellung/ Kuindigung: drei BehiG
gungsfrist (Art. 336b OR) 1 OR) Monaten (Art. 8 Abs. 2 GIG)

Verfahrensdauer I.d.R. keine gesetzliche Regelung; Art. 29 BV: Behandlung innert angemessener Frist / Verbot der Rechtsverzégerung

Sanktionen Missbrauchliche Kiindi- Keine explizite gesetzliche Rege- Maximal 3 bzw. 6 Monats- Diskriminierungen durch

gung: Max. 6 Monatsléhne
(Art. 336a Abs. 2 OR)

lung

I6hne (Art. 5 Abs. 4 GIG)

Private: Fr. 5'000.-
(Art. 8 Abs. 3 BehiG)

Tabelle 13: Ubersicht untersuchte Verfahrensgegenstinde im Zivilprozessrecht

293 Art. 247 Abs. 2 lit. b ZPO.

29 Art. 247 Abs. 2 lit. a und Art. 243 Abs. 2 lit. a ZPO.

295
296
297

Keine spezialgesetzliche Bestimmung im Sinne von Art. 55 Abs. 2 ZPO. BehiG in Art. 243 und 247 ZPO nicht erwahnt.
Art. 113 Abs. 2 lit. d (Schlichtungsverfahren) und Art. 114 lit. ¢ ZPO (Entscheidverfahren).
Art. 113 Abs. 2 lit. a und b (Schlichtungsverfahren) und Art. 114 lit. a und b ZPO (Entscheidverfahren).
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Verfahrensgegenstand

Verwaltungsprozessrecht

Beschwerdebefugnis

Namentlich  Parteifahigkeit  (Art.
(Art. 48 Abs. 1 VWVG).

7 VwWVG) und Prozessfahigkeit (Art. 13 ff. ZGB) sowie rechtliches Interesse

Verbandsbeschwerde

- Nach Art. 48 Abs. 1 VWVG:
[EVerbandsbeschwerde in eigenem Namen und zur Wahrung eigener Interessen (,normale” Verbandsbeschwerde);
[Verbandsbeschwerde in eigenem Namen und zur Wahrung von Interessen der Mitglieder (egoistische Verbandsbeschwer-
de).298

- Nach Art. 48 Abs. 2 VWVG: Spezialgesetzliche Legitimation (Ideelle Verbandsbeschwerde zur Wahrung &ffentlicher Interessen).

Verhandlungs-/
Untersuchungsgrundsatz

Untersuchungsgrundsatz (Art. 12 VwVG); Eingrenzung durch Mitwirkungspflicht der Parteien (Art. 13 VwVG) und im
Verwaltungsbeschwerdeverfahren durch die Begriindungspflicht der Beschwerde (Art. 52 Abs. 1 VWVG).

Beweislasterleichterung

Keine Beweislasterleichterung (es gilt Art. 8 ZGB).

Verfahrenskosten

Unterliegerprinzip (Art. 63 Abs. 1 VWVG);*® bei uP keine Verfahrenskosten (Art. 65 Abs. 1 VWVG).

Kosten Prozessvertretung

Erfolgs- bzw. Unterliegerprinzip (Art. 64 Abs. 1 und 3 VWVG).

Zugang Prozesskostenhilfe

Prozessarmut und keine Aussichtslosigkeit (Art. 65 Abs. 1 VWVG); notwendige Verteidigung gemass Art. 65 Abs. 2 VWVG.

Frist Anhebung Verfahren

Beschwerde innerhalb von 30 Tagen nach Verfligungseréffnung (Art. 50 VWVG).

Verfahrensdauer I.d.R. keine gesetzliche Regelung; Grenzen aus Art. 29 BV: Behandlung innert angemessener Frist / Verbot der Rechtsverzége-
rung.
Sanktionen Namentlich Aufhebung der diskriminierenden Verfligung und Zusprechung von Schadenersatz; Bemessung der Entschadigungen

300

im BPG und Entschadigungsobergrenze von einem Jahr™" erflillen Kriterien der EU-Studie nicht (wirksam/generalpraventiv)

Tabelle 14: Ubersicht untersuchte Verfahrensgegenstiande im Verwaltungsprozessrecht

2% Gemass der einschlagigen, vom Bundesgericht definierten Voraussetzungen.
2% Finanzielle Lage der Parteien wird jedoch bei der Bemessung der Spruchgeblihr beriicksichtigt.
00 Art. 34b Abs. 2 BPG und Art. 34c Abs. 2 BPG.
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Verfahrensgegenstand

Strafprozessrecht

Einleitung der Strafverfol-
gung

I.d.R. von Amtes wegen (Art. 7 StPO); bei Antragsdelikten auf Antrag des dazu Berechtigten (Art. 30 Abs. 1 StGB i.V.m. Art. 303
Abs. 1 StPO); Anzeigerecht fiir jedermann gemass Art. 301 Abs. 1 StPO.

Opferrechte/Stellung der
Privatklagerschaft

Definition Opfer in Art. 116 Abs. 1 StPO; Spezielle Rechte geméss Art. 117 StPO; Definition Privatklagerschaft in Art. 118 Abs. 1
StPO; Konstitution der Opfer oder sonstiger Geschadigter als Privatklager/in bis zum Abschluss des Vorverfahrens mdglich
(Art. 118 Abs. 3 StPO). Konstitution im Straf- und/oder im Zivilpunkt (Art. 119 Abs. 2 StPO).

Verbandslegitimation

Keine Parteirechte fir Verbande, da die Staatsanwaltschaft allgemeine, Uberindividuelle Rechte wahrt und i.d.R. von Amtes we-
gen tatig wird (Ausnahme: Antragsdelikte).

Verhandlungs-/
Untersuchungsgrundsatz

Im Rahmen der adhasionsweisen Geltendmachung von Zivilanspriichen durch die Privatklagerschaft gilt der Untersuchungs-
grundsatz.

Beweislasterleichterung

Die Konstituierung als Privatklagerschaft vorausgesetzt sind die Zivilanspriiche beweismassig von Amtes wegen abzuklaren
(Art. 313 StPO); gemass Art. 107 Abs. 1 lit. e StPO Recht zum Stellen von Beweisantragen.

Verfahrenskosten

Angeschuldigte Person tragt bei einer Verurteilung die Verfahrenskosten (Verschuldensprinzip, Art. 426 Abs. 1 StPO). Die Privat-
klagerschaft hat namentlich bei Verfahrenseinstellung und Freispruch des Angeklagten die von ihr verursachten Kosten zu tragen
(Art. 427 StPO).

Kosten Prozessvertretung

Entschadigungsanspruch der Privatkldgerschaft, wenn sie obsiegt oder im Fall von Art. 426 Abs. 2 StPO (Art. 433 Abs. 1 StPO).

Zugang Prozesskostenhilfe

Bedlirftigkeit der Privatklagerschaft und keine Aussichtslosigkeit der Zivilanspriiche (Art. 136 Abs. 1 StPO).

Frist Anhebung Verfahren

Bei Antragsdelikten 3 Monate (Art. 31 StGB); Sowohl bei Antrags- als auch bei Offizialdelikten sind die relativen und absoluten
Verjahrungsfristen gemass dem materiellen Recht zu beachten.

Verfahrensdauer

I.d.R. keine gesetzliche Regelung; Art. 29 BV: Behandlung innert angemessener Frist / Verbot der Rechtsverzégerung.

Sanktionen

Geldstrafe (max. CHF 1°080°000.-, Art. 34 StGB), gemeinnlitzige Arbeit (hdchstens 720 Stunden, Art. 37 StGB) und Freiheitsstra-
fe (max. 20 Jahre bzw. lebenslanglich, Art. 40 StGB); Sanktionen kénnen unbedingt, teilbedingt oder bedingt ausgesprochen
werden. Zudem therapeutische Massnahmen und Verwahrung (Art. 56 StGB).

Tabelle 15: Ubersicht untersuchte Verfahrensgegenstinde im Strafprozessrecht
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1. Synthese

Auf der Ebene des geschriebenen Rechts muss die Frage, wieweit verfahrensrechtliche Rege-
lungen Hindernisse fiir einen wirksamen Diskriminierungsschutz darstellen, differenziert beant-
wortet werden (siehe den untenstehenden Uberblick). Wahrend die Ausgestaltung der Klage- und
Beschwerdebefugnis fiir Diskriminierungsopfer, die Fristen fiir die Anhebung von Verfahren und
die durchschnittlichen Verfahrensdauern héchstens Probleme von untergeordneter Bedeutung
schaffen, weisen die im Rahmen dieser Studie erhobenen Informationen darauf hin, dass im Be-
reich der Kosten zwar nicht die gesetzlichen Regeln, aber ihre Anwendung Opfer zusammen mit
anderen Faktoren (z.B. Beweisprobleme) unter Umstdnden davon abhalten kdnnen, rechtliche
Schritte zu unternehmen, um das Risiko relativ hoher Verfahrenskosten zu vermeiden.

Demgegentiber lassen sich folgende hauptsachliche Liicken oder Probleme feststellen:

[ Das ideelle Verbandsklage und -beschwerderecht von GIG und BehiG ist ein wichtiges
Instrument, um die entsprechenden Diskriminierungsverbote durchsetzen zu kdnnen. Ob
sich Schwule, Lesben und Bisexuelle bei Diskriminierungen im Arbeitsmarkt darauf beru-
fen kénnen, ist allerdings offen. Schliesslich ist unklar, ob sich Intersex-Menschen auf das
Verbandsklage- und -beschwerderecht gemass GIG berufen kdnnen. Im Bereich der
Rassendiskriminierungsgesetzgebung fehlt dieses Instrument fiir Zivil- and Verwaltungs-
verfahren ganz, ohne dass sich Argumente grundsatzlicher Art daflr finden lassen, wa-
rum Rassendiskriminierung in diesem Punkt anders als Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts oder einer Behinderung behandelt werden sollte. Als problematisch erachtet
wird auch das Fehlen von Parteirechten fir Verbande in Strafverfahren wegen Rassis-
mus.

(2] Ebenfalls wichtig fir die Erleichterung des Zugangs zur Justiz ist der Untersuchungs-
grundsatz. Wahrend er im &ffentlichen Recht und im Strafrecht umfassend gilt, findet im
Bereich des GIG der abgeschwachte ,soziale” Untersuchungsgrundsatz Anwendung. Da
offen ist, ob sich Schwule, Lesben und Bisexuelle auf das GIG berufen kénnen oder nicht,
kénnen diese wie auch Personen, die wegen einer Behinderung oder wegen Rassismus
im Arbeitsleben diskriminiert werden, nur bis zu einem Streitwert von CHF 30'000.- (mit
Sicherheit) vom abgeschwachten Untersuchungsgrundsatz profitieren.

[f] Beweislasterleichterungen kénnen angesichts der beim Vorwurf der Diskriminierung re-
gelmassig bestehenden Beweisprobleme einen wesentlichen Beitrag leisten, prozessuale
Hindernisse abzubauen. Eine Mehrheit der befragten Fachleute ist deshalb der Meinung,
entsprechende Regelungen seien fiir alle Diskriminierungsbereiche sachgerecht. Aller-
dings bestehen Beweislasterleichterungen heute nur fir das GIG, ohne dass geniigend
ernsthafte Griinde ersichtlich sind, warum sie nicht auch fir die anderen Diskriminie-
rungsbereiche gelten soll.

(] Schliesslich erscheinen die Begrenzung der Sanktionen bei arbeitsrechtlichen Diskrimi-
nierungen wegen des Geschlechts und den anderen in dieser Studie untersuchten Griin-
de nicht als genligend wirksam, verhaltnismassig und abschreckend.
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IV.  INSTITUTIONEN UND STREITBEILEGUNGSMOGLICHKEITEN

1. Einleitung

Die Durchsetzung des Diskriminierungsschutzes erfordert zum einen das Bestehen von staatli-
chen Institutionen, an die sich Betroffene fir Beratung und Unterstutzung wenden kénnen bzw.
die sich auf andere Weise fir den Diskriminierungsschutz engagieren (z.B. durch Informations-
und Sensibilisierungsarbeit). Zum anderen missen die entsprechenden gerichtlichen und aus-
sergerichtlichen Verfahren bereitgestellt werden. Nachfolgend wird dargestellt, welche staatlichen
Institutionen in der Schweiz im Hinblick auf den Diskriminierungsschutz bestehen und in welchen
Bereichen die im Rahmen der Studie befragten Expertinnen und Experten diesbezuglich Hand-
lungsbedarf festgestellt haben. Danach folgt ein kurzer Uberblick (iber die in der Schweiz beste-
henden gerichtlichen und aussergerichtlichen Streitbeilegungsmaglichkeiten.

2. Bestehende Institutionen

Die Schweiz verflgt Uber verschiedene staatliche Institutionen, die Zugang zur Recht schaffen
kénnen oder mittelbar einen Beitrag dazu leisten. Die Mandate und die personellen und finanziel-
len Mittel dieser Institutionen sind allerdings sehr heterogen. In einigen Bereichen, etwa in Bezug
auf Diskriminierungen von LGBTI-Personen, gibt es jedoch keine staatlichen oder staatlich finan-
Zierten Institutionen, die sich fiir den Diskriminierungsschutz dieser Gruppe einsetzen.®

Im Bereich der Gleichstellung von Frau und Mann sind die wichtigsten Ansprechpartner fir Opfer
von Diskriminierung die kantonalen und kommunalen Gleichstellungsbiros, da diese Einzelfallbe-
ratung anbieten. In Bezug auf den Diskriminierungsschutz ist in diesem Zusammenhang jedoch
problematisch, dass offenbar nur eine Minderheit der dort beschaftigten Personen Uber juristi-
sches Fachwissen verfligt. Auf Bundesebene ist der zentrale Akteur das EBG, das sich in struktu-
reller Hinsicht fur die Férderung der Gleichstellung der Geschlechter in allen Lebenslagen ein-
setzt. Weiter mit dieser Thematik befasst ist die Eidgendssische Kommission fiir Frauenfragen
EKF.

Im Bereich der Gleichstellung von Menschen mit Behinderung ist das EBGB der zentrale Akteur
auf Bundesebene. Neben Informations- nimmt das EBGB auch Beratungsaufgaben wahr und
schlagt Massnahmen zur Verbesserung des Status quo vor. Auf kantonaler Ebene gibt es zudem
zahlreiche Anlaufstellen zur Behinderungsthematik.

In den Bereichen Familie und Kinder setzen sich die beiden ausserparlamentarischen Kommissi-
onen EKFF und EKKJ fiir die Interessen dieser Gruppen ein, sind aber kein direkter Ansprech-
partner fur Einzelpersonen.

Im Bereich Rassismus verfiigt die EKR Uber ein breites Mandat und ,(...) fordert eine bessere
Verstandigung zwischen Personen unterschiedlicher Rasse, Hautfarbe, nationaler und ethnischer
Herkunft, Religion, bekampft jegliche Form von direkter und indirekter Rassendiskriminierung und

30" Siehe dazu die Studie des SKMR ,Institutionelle Verankerung von LGBTI-Themen in der Schweiz* zu dieser
Problematik, abrufbar unter http://www.skmr.ch/de/publikationen/geschlechterpolitik/institutionelle-
verankerung-lgbti.html?zur=107 (besucht am 06.07.2015).
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schenkt einer wirksamen Pravention besondere Beachtung“.** In diesem Zusammenhang erteilt
sie Opfern von rassistischen Diskriminierungen auch Rechtsauskiinfte. Die FRB ist dagegen zu-
standig fir die Gestaltung, Unterstitzung und Koordination der Pravention von Rassismus und
der Forderung der Menschenrechte und agiert im Vergleich zur EKR eher im Hintergrund. Sie
erarbeitet und erstellt namentlich Informationsmaterial betreffend die rechtlichen Grundlagen und
Mechanismen fur Diskriminierungsopfer. Im Rahmen der seit dem 1. Januar 2014 bestehenden
kantonalen Integrationsprogramme (KIP), in welchem samtliche ,Massnahmen der spezifischen
Integrationsférderung gebuindelt werden®, haben sich alle Kantone dazu verpflichtet, ein ange-
messenes Beratungsangebot im Bereich der rassistischen Diskriminierung zu garantieren.*”

Im Bereich Migration berat die EMK den Bundesrat und die Verwaltung in Migrationsfragen und
veroffentlicht Berichte und dergleichen.

In der Schweiz gibt es keine nationale Ombudsstelle, die sich umfassend mit Anliegen und Bean-
standungen von Privaten gegenliber Behorden befasst. Auf kantonaler und kommunaler Ebene
gibt es dagegen insgesamt 10 solcher Institutionen, ndmlich in den Kantonen Basel-Landschaft,
Basel-Stadt, Waadt, Zug und Zirich sowie in den Stadten Bern, Rapperswil-Jona, St. Gallen,
Winterthur und Zurich. Der niederschwellige Zugang und die Kostenlosigkeit stellen einen gros-
sen Vorteil dieser Institutionen dar und kénnen den Zugang zur Justiz faktisch erleichtern. Om-
budsstellen stehen zudem insbesondere auch sozial Benachteiligten offen und kénnen formlos
kontaktiert werden. Zwar gibt es bspw. im Bereich Rassismusbekampfung mit der EKR einen
nationalen Akteur, der in diesem Feld Rechtsauskinfte gibt, aber keine Einzelfallberatungen
macht. Dies vermag das Fehlen einer nationalen, mit einem breiten Mandat ausgestatteten Om-
budsstelle jedoch nicht zu kompensieren.

Schliesslich gibt es in der Schweiz ein Netz an Opferhilfe-Beratungsstellen, die Personen, welche
durch eine Straftat in ihrer kérperlichen, sexuellen oder psychischen Integritdt unmittelbar beein-
trachtigt worden sind, unentgeltliche persénliche Beratungsgesprache anbieten. Die Beratung
kann telefonisch oder im Rahmen einer persénlichen Beratung in der Beratungsstelle in An-
spruch genommen werden. Es handelt sich somit um ein sehr niederschwelliges, fiir jedermann
zugangliches Angebot.**

3. Ergebnisse der Befragungen

Die im Beratungsbereich tatigen Expertinnen und Experten haben auf institutioneller Ebene in
verschiedener Hinsicht Handlungsbedarf zur Verbesserung des Diskriminierungsschutzes in der
Schweiz festgestellt, der nun zusammenfassend dargestellt wird.

02 sighe die Angaben auf der Webseite der EKR, abrufbar unter http://www.ekr.admin.ch/orgde/d416.html (be-
sucht am 03.07.2015).

Siehe die Angaben auf der Webseite des Staatssekretariates fir Migration SEM, abrufbar unter
https://www.bfm.admin.ch/bfm/de/home/themen/integration/foerderung/spezifisch/kip.html (besucht  am
06.07.2015).

Siehe die Angaben auf der Webseite der Opferhilfe Schweiz mit Links zu den Opferhilfe-Beratungsstellen,
http://www.sodk.ch/fachbereiche/familien-und-gesellschaft/opferhilfe/wwwopferhilfe-schweizch/ (besucht am
05.06.2015).

303
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3.1, Diskriminierung aufgrund des Geschlechts

Die im Beratungsbereich befragten Expertinnen und Experten waren der Ansicht, dass der Trend
zur Fusionen von Gleichstellungsbiros gestoppt werden sollte. Betreffend Datenerhebung und
statistische Grundlagen wird zudem eine systematische Erfassung der Falle angeregt, damit der
gesamte Rechtsweg erfasst und damit nachvollzogen werden kann, wie ein Fall letztendlich ent-
schieden wird. Zudem wird bemangelt, dass die Gerichte oft unter zeitlichem Druck sind, was
einen negativen Einfluss auf die Qualitat der Arbeit haben kénne.

Das haufige Fehlen von unabhangigen Vertrauenspersonen in Unternehmen wird als problema-
tisch beurteilt. Bei Diskriminierungsfallen seien HR-Verantwortliche oder vorgesetzte Personen
oftmals die einzigen Ansprechpersonen flir von Diskriminierung betroffene Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer.

Unabhangig von den Befragungen ist schliesslich die im Rahmen der Anwendung des Gleichstel-
lungsgesetzes zur Anwendung kommende doppelte paritatische Besetzung der Schlichtungsbe-
hérden geméss GIG zu erwahnen: Art. 200 Abs. 2 ZPO sieht vor, dass bei der Schlichtungsbe-
hérde gemass GIG sowohl die Arbeitgeber- als auch die Arbeitnehmerseite sowie zusatzlich auch
die Geschlechter gleichermassen vertreten sein mussen. Diese Regelung ist positiv zu beurtei-
len, tragt sie doch der Tatsache Rechnung, dass die Uberwiegende Mehrheit der Klagenden
weiblichen Geschlechts ist.

3.2, Diskriminierungen von LGBTI-Menschen

Aus der Analyse der rechtlichen Grundlagen in diesem Bereich geht hervor, dass LGBTI-Themen
in der Schweiz institutionell nicht verankert sind: Anders als Bspw. fiir Menschen mit Behinderung
oder fur Fragen der Gleichstellung von Frau und Mann mangelt es in der Schweiz an staatlichen
Stellen, welche mit der Durchsetzung, Sicherstellung und Uberwachung der Rechte von LGBTI-
Menschen mandatiert sind (siehe dazu auch oben, Ziff. Fehler! Verweisquelle konnte nicht gefunden
erden.) . Daher fehlt es sowohl an Sensibilisierung und Information als auch an staatlichen An-
sprechstellen fir LGBTI-Menschen, Eltern, Arbeitgebende, Rechtsberatende und dergleichen.
Dies ist der wirksamen Realisierung der bestehenden Schutznormen nicht dienlich. Vielmehr ruht
die Last und Verantwortung aktuell auf den Schultern der Zivilgesellschaft.

Im Bereich Homosexualitat sehen die befragten Expertinnen und Experten Handlungsbedarf be-
zliglich spezifischer Beratungs- und Unterstlitzungsangebote fiir Jugendliche. Zudem wird die
systematische Erfassung von homophoben Gewalttaten in Polizeirapporten gefordert (so wie es
etwa in Schweden gehandhabt wird).

Im Bereich Transmenschen sind die Befragten der Ansicht, dass es eine stérkere institutionelle
Verankerung sowie eine finanzielle Unterstiitzung durch den Staat braucht. Zudem wird die Etab-
lierung einer unabhangigen Ombudsstelle gefordert, die zustandig ist fur die Themen Geschlecht,
Geschlechtsidentitat, Intersex und sexuelle Orientierung. Neben einer Vermittlerrolle sollte diese
auch im Namen einer betroffenen Person gegen staatliche Stellen Klagen einreichen und an
staatliche Stellen herantreten kénnen. Schliesslich sollte gemass den Befragten eine Verwal-
tungseinheit geschaffen werden, an die ein Gesuch zur Personenstandsénderung gestellt werden
kann.

Im Bereich Menschen mit Intersex-Status besteht gemass den Befragten eine offensichtliche
institutionelle Unterversorgung in Bezug auf kompetente Fachkrafte und staatliche Ressourcen.
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Nach der Geburt eines Kindes mit Geschlechtsvarianten braucht es die richtigen Informationen
und Unterstiitzungsangebote fir Eltern und Angehdérige. Dies umfasst namentlich ein interdiszip-
lindres Beratungsangebot im Spital sowie die Gewahrleistung der Partizipation der betroffenen
Familien. Auch ausserhalb von medizinischen Einrichtungen braucht es niederschwellige Bera-
tungsangebote.**® Zudem sollten mehr Selbsthilfegruppen etabliert werden.

3.3.  Diskriminierung aufgrund einer Behinderung

Die Befragung der in diesem Bereich tatigen Expertinnen und Experten hat ergeben, dass im
Bereich Sensibilisierung Handlungsbedarf besteht: Die Weiterleitung an die kompetenten Stellen
funktioniert teilweise nicht, da die zustandigen Personen zu wenig sensibilisiert sind. Bessere
Beratungsressourcen und mehr Fachkompetenz seien nétig. Das rechtliche Know-How in dieser
ausserst komplizierten Materie konzentriere sich derzeit auf ein paar wenige Beratungsstellen,
die oft Uberlastet seien. Aufgrund fehlender Ressourcen kénnen derzeit nicht alle Anfragen be-
antwortet werden. Zudem sei nicht allen Organisationen bewusst, dass Egalit¢ Handicap die
Funktion eines Dachverbandes innehat und die Rechtsberatung ibernehmen kann. Dies ist prob-
lematisch, da Egalité Handicap auf eine gut funktionierende Basis angewiesen ist. Deshalb be-
darf es klarer Zustéandigkeiten und einer Verbesserung der Zusammenarbeit innerhalb des Dach-
verbandes. Weiter sollte der Informationsaustausch verbessert werden: So ware es fiir Bera-
tungsstellen hilfreich zu wissen, ob Betroffene nach einer Beratung tatsachlich ein Gerichtsver-
fahren einleiten und wie dieses ausgeht. Schliesslich fordern die Befragten die Errichtung von
Ombudsstellen sowie mehr staatliche Kontrollen bei Neubauten und Renovationen.

34. Diskriminierung aufgrund der Rasse

Die befragten Expertinnen und Experten fordern im Wesentlichen den Ausbau des bestehenden
Netzwerkes der Hilfs- und Beratungsangebote sowie die bessere ressourcenmassige Ausstat-
tung der bestehenden Beratungsangebote.**

4.  Streitbeilegungsmdglichkeiten

In der Schweiz gibt es verschiedene aussergerichtliche Streitbeilegungsmadglichkeiten, wobei der
Schlichtungsversuch im Zivilrecht die bedeutendste darstellt. Dieser ist grundsétzlich obligato-
risch durchzuflihren. Die Tatsache, dass fiir die Behandlung eines bestimmten Streitgegenstan-
des (zwingend) ein Schlichtungsverfahren vorgesehen ist, ist fir sich schon eine grosse Verein-
fachung fiir von Diskriminierung betroffene Personen: Es handelt sich dabei um ein einfaches,
formloses Verfahren ohne aufwendige Beweismassnahmen, welches eine gitliche Lésung des
Konflikts innert nitzlicher Frist unter Vermeidung eines Gerichtsverfahrens erlaubt. Die Klageein-
leitung ist im Vergleich zum ordentlichen Gerichtsverfahren relativ einfach und bewirkt insbeson-
dere eine Verjahrungsunterbrechung. Weitere, im Zusammenhang mit der Diskriminierungsprob-
lematik weniger zentrale aussergerichtliche Streitbeilegungsmdglichkeiten sind die Mediation, die

35 Derzeit ist ein Netzwerk im Aufbau (Schweizer Netzwerk fiir Intersex und Variationen der Geschlechtsent-
wicklung SNIV), das ein Angebot schaffen will, bei dem sich Fachleute (Medizinische Fachpersonen, Lehre-
rinnen etc.) und Eltern auf einer Plattform mit Fragen oder Problemen melden kénnen. Das dahinter stehen-
de interdisziplindre Team hat sich zum Ziel gesetzt, eine niederschwellige und zentrale Anlaufstelle fir Be-
troffene, Familienangehdrige etc. zu etablieren, was derzeit noch nicht existiert.

%% sjehe zu den kantonalen Integrationsprogrammen oben, Ziff. IV.2.
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sowohl im Schlichtungs- als auch im Entscheidungsverfahren durchgefiihrt werden kann sowie
das Schiedsverfahren.

Die ordentlichen Gerichtsverfahren sind in Zivilsachen in der eidgendssischen Zivilprozessord-
nung geregelt und werden durch eine Klage eingeleitet. Im Verwaltungsprozessrecht braucht es
zum Fulhren eines Verwaltungsbeschwerde- oder Verwaltungsjustizverfahrens in der Regel eine
Verfigung als Anfechtungsobjekt, das Klageverfahren ist dagegen die Ausnahme. Im Strafpro-
zessrecht erfolgt die Einleitung der Strafverfolgung schliesslich durch eine Strafanzeige, einen
Strafantrag einer verletzten Person oder durch die Strafverfolgungsbehérden selbst und richtet
sich nach den Regeln der eidgendssischen Strafprozessordnung.

5  Synthese

Bei den bestehenden Institutionen fallt die thematische Fragmentierung der Akteure sowie das
Fehlen einer niederschwelligen und kostenlosen Ansprechstelle flir bereichsiibergreifende Dis-
kriminierungsfragen auf Bundesebene, wie es etwa eine nationale Ombudsstelle sein konnte,
auf. Generell gibt es nur wenige Ombudsstellen in einigen Kantonen und Gemeinden. Gerade
solche Stellen wéaren jedoch fiir eine kostenlose, einfache und niederschwellige Beratung, die
auch sozial benachteiligten Personen offensteht, geeignet.

Bei den bestehenden Institutionen mangelt es sowohl im Bereich Geschlecht (kantonale und
kommunale Gleichstellungsbiros) als auch im Bereich Behinderung sowie im Bereich Rassismus
im Beratungsbereich generell an juristischen Fachkenntnissen. Zudem wird eine allgemeine Res-
sourcenknappheit festgestellt. Im LGBTI-Bereich fehlt es ganzlich an einer institutionelle Veran-
kerung und die damit verbundene Sensibilisierung und Information durch staatliche Stellen. In
diesem Bereich besteht ein erhebliches Entwicklungs- und Handlungspotential.

Insgesamt sind Mandate und konkrete Ausgestaltung der verschiedenen Institutionen sehr hete-
rogen. lhre hochgradige Spezialisierung auf bestimmte Diskriminierungstypen erschwert zudem
die Identifizierung von Fallen multipler Diskriminierung. Auch hier ist die mangelnde Koharenz ein
Faktor, welcher der Zugang zur Justiz erschwert.

Schliesslich bestehen in der Schweiz sowohl aussergerichtliche als auch gerichtliche Streitbeile-
gungsmaglichkeiten. Aus Sicht des Diskriminierungsschutzes bestehen im Zivilrecht einfache und
kostenlose Schlichtungsverfahren, die vor der Einleitung eines Gerichtsverfahrens durchzufiihren
sind, und die oft eine raschere und kostengiinstigere Wiedergutmachung ermdéglichen. Insgesamt
liegen die Probleme im Justizbereich nicht im Institutionellen, sondern in verfahrensrechtlichen
Teilaspekten (oben Ziff. IlI).
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V. SCHLUSSFOLGERUNGEN UND EMPFEHLUNGEN

Abschliessend sind folgende Fragen®” zu beantworten:

1. Welche rechtlichen Instrumente - institutionell-organisatorischer und materieller Natur - im gel-
tenden o6ffentlichen Recht und Privatrecht stehen zur Verhinderung, Verringerung, Wiedergutma-
chung und Sanktionierung von rechtlichen und tatséchlichen Diskriminierungen zur Verfligung?

2. In welchem Umfang wurden sie in welchen Bereichen eingesetzt, und wie hoch war die Er-
folgsquote?

3. Welches sind die wesentlichen Griinde, die die Mobilisierung des geltenden Rechtsschutzes,
der aufsichtsrechtlichen sowie weichen administrativen Massnahmen bei mutmasslichen rechts-
widrigen Diskriminierungshandlungen behindern?

4. Welches sind die Vor- und Nachteile bestehender Ansatze aus dem inlandischen Recht und
ausgewahlter ausléandischer Rechtsordnungen?

1. Rechtliche Instrumente®®

Auf vélkerrechtlicher Ebene untersagen verschiedene Menschenrechtsvertrage®® der Schweiz
Menschen namentlich wegen ihres Geschlechts, ihrer Rasse oder ethnischen Herkunft oder we-
gen einer Behinderung in Rechtsetzung und Rechtsanwendung zu diskriminieren und verpflich-
ten sie in diesen drei Bereichen auch dazu, dafiir zu sorgen, dass Diskriminierung seitens Priva-
ter unterbleibt.

Materiellrechtlich verbietet Art. 8 Abs. 2 BV Diskriminierungen ,namentlich [...] wegen der Her-
kunft, der Rasse, des Geschlechts, des Alters, der Sprache, der sozialen Stellung, der Lebens-
form, der religiésen, weltanschaulichen oder politischen Uberzeugung oder wegen einer korperli-
chen, geistigen oder psychischen Behinderung.“ Als Grundrecht wendet sich diese Bestimmung
an staatliche Behorden aller Stufen. Weiter enthalt Art. 8 Abs. 3 BV firr die Behorden einen Auf-
trag fur die Gleichstellung der Geschlechter zu sorgen, und Art. 8 Abs. 4 BV statuiert, dass das
Gesetz Massnahmen zur Beseitigung von Benachteiligungen der Behinderten vorsieht.

Gestitzt auf die Bundesverfassung und teilweise das Voélkerrecht hat der Bund Spezialgesetzge-
bung in drei Bereichen erlassen: Art. 261% StGB erklart bestimmte Formen der Rassendiskrimi-
nierung zur Straftat; das GIG bezweckt die Férderung der tatsachlichen Gleichstellung von Frau
und Mann im Erwerbsleben; und das BehiG hat zum Zweck, Benachteiligungen zu verhindern, zu
verringern oder zu beseitigen, denen Menschen mit Behinderungen in Lebensbereichen wie Aus-
und Weiterbildung, Zugang zu bestimmten 6ffentlich zuganglichen Gebauden und Einrichtungen
des offentlichen Verkehrs, sowie 6ffentlich angebotenen Dienstleistungen ausgesetzt sind.

Daruber hinaus kénnen Generalklauseln und unbestimmte Rechtsbegriffe des zivilrechtlichen
Personlichkeitsschutzes (Art. 27 ff. ZGB sowie Art. 328 und 336 OR) und des Verbots unzulassi-
ger, sittenwidriger oder gegen die o6ffentliche Ordnung verstossender Vertrage (Art. 19 und 20
OR) flir den Diskriminierungsschutz fruchtbar gemacht werden.

%7 Siehe Postulat Naef 12.3543 vom 14.06.2012.
%08 Ziff. 1 Postulat Naef.

309 Namentlich UNO-Pakt | und Il, das CEDAW-Ubereinkommen und das Internationale Ubereinkommen zur
Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung.
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Institutionell kdnnen diese Rechte und Schutznormen von der Verwaltungs-, Zivil- und Strafge-
richtsbarkeit auf dem ordentlichen Rechtsweg durchgesetzt werden. Ebenso wichtig wie Gerichte
oder gar wichtiger als sie sind Schlichtungs- und Mediationsverfahren im Zivilrecht und die Arbeit
von Beratungsstellen und Gleichstellungsbiros, die in verschiedenen Bereichen des Diskriminie-
rungsschutzes bestehen.

2

Praktische Relevanz®

Die beiden folgenden Tabellen zeigen die praktische Relevanz der verschiedenen Normen und
Gesetze und die Erfolgsquoten, wobei die Zahlen auf total 453 Entscheiden und Urteilen beru-

hen, die von Gerichten bei einer Ricklaufquote von rund 65% tbermittelt wurden.

311

Anzahl Félle Gutheissung®? Erfolgsquote
Art. 8 Abs. 2 BV 87%"® 23 25%
GIG 723 38 55%
BehiG 58%° 25 45%
ZGB und OR 3%e 3 100%

Tabelle 16: Erfolgsquoten Félle Art. 8 Abs. 2 BV, GIG, BehiG und ZGB/OR gerundet

310
311

312
313
314

315
316

Ziff. 2 Postulat Naef.

Siehe zur Diskrepanz der Anzahl zur Auswertung eingegangenen Entscheide und der Anzahl der in den
Tabellen 16 und 17 fir die Berechnung der Erfolgsquote ausgewerteten Entscheide die Erlauterungen in den
Fussnoten dieser beiden Tabellen. Zudem wurden Uber 30 Falle zur Auswertung eingereicht, die offensicht-
lich nichts mit der Diskriminierungsproblematik zu tun hatten.

Beinhaltet vollumfangliche und teilweise Gutheissungen.
Zusatzlich sind 5 Nichteintretensentscheide eingegangen.

Insgesamt sind 143 Entscheide eingegangen. Fur die Berechnung der Erfolgsquote wurden Vergleiche, Kla-
gebewilligungen sowie Nichteintretens- und Abschreibungsentscheide nicht beriicksichtigt.

Zusatzlich sind ein Abschreibungs- und ein Nichteintretensentscheid eingegangen.

Zusatzlich sind seit 1990 sieben publizierte Falle bekannt. Diese Zahlen sind zu klein um Uber die Gutheis-
sungsquote eine statistisch signifikante Aussage zu machen.
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Die nachfolgende Tabelle 17 zeigt die Erfolgsquote der Falle betreffend Art. 261°° StGB, die dem
SKMR im Rahmen dieser Studie von den Gerichten zur Auswertung eingereicht worden sind. Die
ausgewiesene Erfolgsquote weicht von jener der statistischen Auswertung der Falle in der Da-
tenbank der Eidgendssischen Kommission gegen Rassismus EKR ab.*" Die Diskrepanz lasst
sich wohl auf die unterschiedliche Zahl und den unterschiedlichen Zeitraum der in dieser Studie
bzw. in der EKR-Datenbank erfassten Falle zurlckfiihren, weshalb sie nicht (iberinterpretiert wer-
den sollte.

Anzahl Verurteilungen bzw. Erfolgsquote
Falle®'® Gutheissungen von
Beschwerden®*®

Art. 261°° StGB 72
Urteile gemass Art. 261°° StGB 57 41 70%°
Beschwerden gegen Verfiigungen 16 6 40%*
der Staatsanwaltschaft bezlglich
Art. 261°° StGB

Tabelle 17: Erfolgsquoten Fille betreffend Art. 261°° StGB

3. Hinderungsgriinde fiir die Durchsetzung®*

Fachleute, die bei Beratungsstellen tétig sind, gehen davon aus, dass die Zahl von Diskriminie-
rungsféllen, die nicht Gerichten unterbreitet werden, gross ist. Dafiir sind nach unseren Erkennt-
nissen vielfaltige Griinde auf verschiedenen Ebenen verantwortlich. Zu ihnen gehéren nament-
lich:

Fehlende Sensibilisierung und mangelnde oder beschrankte Kenntnis bei Opfern und Bera-
tungsstellen daflr, wann eine Diskriminierungserfahrung rechtlich relevant ist, d.h. wann ge-
gen die Taterschaft rechtlich vorgegangen werden kdnnte: Die Komplexitat des geltenden
Rechts tréagt zu dieser Problematik bei. Diese Probleme lassen sich in unterschiedlichem
Ausmass fiir alle hier untersuchten Diskriminierungsbereiche feststellen.*”® Die dusserst ge-
ringen Fallzahlen zu ZGB und OR legen die Vermutung nahe, dass es bei Beratungsstellen

¥7 Die EKR kommt fiir den Zeitraum von 1995-2013 auf folgende Quoten: Von allen erfassten Entscheiden sind
rund 51 % Schuldspriiche. Betrachtet man nur die materiellen Entscheide, liegt die Verurteilungsquote bei
84% (siehe http://www.ekr.admin.ch/dienstleistungen/d277.html, besucht am 29.06.2015). Grundlage der
Statistik der EKR sind die Entscheide, welche dem Nachrichtendienst aufgrund der Verordnung iber die Mit-
teilung kantonaler Strafentscheide vom 10.11.2004 (SR 312.3) von den kantonalen Gerichten und Staatsan-
waltschaften zugestellt werden. Nichtanhandnahmen sind in der Mitteilungsverordnung jedoch nicht explizit
erfasst, weshalb die EKR nur eine sehr kleine Anzahl an Nichtanhandnahmen in die Auswertung miteinbezo-
gen hat. Siehe dazu auch die Ausfiihrungen in Teilstudie 6, Kap. 11.2.1.

Insgesamt sind 101 Falle eingegangen, davon 72 auswertbare, den Beurteilungsgegenstand der Studie
betreffende Falle.

Bei Urteilen geht es um Verurteilungen, bei Beschwerden gegen Verfligungen der Staatsanwaltschaft um
Gutheissungen.

Verurteilungsquote.

Quote der Gutheissungen von Beschwerden gegen Verfligungen der Staatsanwaltschaft.

322 7iff. 4 Postulat Naef.

32 Open, Ziff. 11.2.5.1 (Geschlecht); Ziff. 11.3.6 (LGBTI), Ziff. 11.4.5.1 (Behinderung) und Ziff. 11.5.4.1 (Rassismus).
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4.

und Teilen der Anwaltschaft vor allem auch an Kenntnis der Mdglichkeiten gemass ZGB und
OR fehlt.

Ungentigende finanzielle und personelle Ressourcen bei Beratungsstellen: Das gilt grund-
satzlich fiir alle Themenbereiche, aber besonders ausgepragt im LGBTI-Bereich, wo es kei-
nerlei staatliche Finanzierung gibt.

Schwierigkeit von Opfern, den Rechtsweg zu beschreiten: Die Angst vor negativen Konse-
quenzen (z.B. Arbeitsplatzverlust), der ungewisse Ausgang des Verfahrens, die bei Unterlie-
gen drohenden relativ hohen Kosten, die vergleichsweise schwachen Sanktionen im Erfolgs-
fall, welche die Risiken des Beschreitens des Rechtsweg nicht aufwiegen, und insgesamt die
grosse personliche Belastung von Justizverfahren kdnnen Opfer von Diskriminierungen da-
von abhalten, Klage oder Beschwerde zu erheben oder nach dem Scheitern einer Einigung
im Schlichtungsverfahren gemass GIG den Fall der Zivilgerichtsbarkeit zu unterbreiten.**

Fehlen klarer Gerichtspraxis: Im Bereich LGBTI fehlt einschlagige Gerichtspraxis zur Geltung
des GIG weitgehendst. Eine — wenn auch spérliche - zivilrechtliche Praxis zum Diskriminie-
rungsschutz geméss ZGB und OR fiir Bereiche, die vom GIG und BehiG nicht erfasst sind,
existiert zwar zum Erwerbsleben (Nichtanstellung und Kiindigung), fehlt aber fiir andere Le-
bensbereiche wie Wohnen, Bildung oder Schutz gegen herabsetzende Ausserungen in der
Offentlichkeit weitgehend.*”® Dies schafft Rechtsunsicherheit und erhéht das Prozessrisiko.

Licken und Schwachen des materiellen Rechts, namentlich das Fehlen expliziter strafrecht-
licher Schutznormen gegen Herabsetzung und Hasspropaganda wegen anderer Merkmale
als der Rasse, ethnischen Herkunft oder Religion; Unklarheiten Uber die Tragweite von Ge-
neralklauseln und unbestimmten Rechtsbegriffen fiir den Diskriminierungsschutz in weiten
Teilen des Privatrechts,*?® das weitgehende Fehlen von Normen zum Schutz von Transmen-
schen, und insgesamt die Unterschiede zwischen den fiir die verschiedenen Diskriminie-
rungsbereiche geltenden Regeln und die dadurch verursachte fehlende Koharenz des
schweizerischen Diskriminierungsrechts

Verfahrensrechtliche Erschwerungen, namentlich das Fehlen des ideellen Verbandsklage-
und -beschwerderechts im Bereich von Diskriminierungen von Schwulen, Lesben und Bise-
xuellen sowie wegen der Rasse, ethnischen Herkunft und Religion, das Fehlen des abge-
schwachten (,sozialen®) Untersuchungsgrundsatzes im Bereich LGBTI und Diskriminierun-
gen wegen Behinderung und Rasse im Arbeitsleben bei Streitwerten tiber CHF 30000, das
Fehlen der Umkehr der Beweislast in allen Bereichen ausserhalb des GIG und die Begren-
zung der Sanktionsmaéglichkeiten gemass GIG und BehiG.**’

Rechtsvergleich®?®

Es war nicht Aufgabe dieser Studie, einen umfassenden Rechtsvergleich anzustellen. Trotzdem
rechtfertigt es sich, einen Vergleich mit den relevanten Richtlinien der EU anzustellen und mit

324
325
326
327
328

Z.B. oben, Ziff. 11.5.4.1.

Oben, Ziff. 11.7.
Ibid.
Oben, ziff. 111.10.

Ziff. 5 Postulat Naef.
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dem deutschen Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz ein Beispiel fir die nationale Umsetzung
in einem fir die schweizerische Diskussion relevanten Land zu untersuchen.

41.

Européische Union

Die EU hat vier Richtlinien zum Thema Diskriminierung verabschiedet:

Die Richtlinie 2000/43/EG zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unter-
schied der Rasse oder der ethnischen Herkunft verbietet Diskriminierung wegen der Rasse
und ethnischen Herkunft in &ffentlichen und Privaten Bereichen des Arbeitslebens, der Bil-
dung, der sozialen Sicherheit, des Gesundheitsdienstes und des Zugangs zu sowie der Ver-
sorgung mit Giitern und Dienstleistungen, die der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen, ein-
schliesslich von Wohnraum (Art. 3), es sei denn, die Rasse oder ethnische Herkunft stelle
Laufgrund der Art einer bestimmten beruflichen Tatigkeit oder der Rahmenbedingungen ihrer
Auslibung eine wesentliche und entscheidende berufliche Voraussetzung darf...]*, und die
Unterscheidung diene einem rechtmdssigen Zweck und sei angemessen (Art. 4). Nicht er-
fasst sind unterschiedliche Behandlungen aufgrund der Staatsangehérigkeit (Art. 3 Abs. 2).
Verboten sind sowohl die direkte Diskriminierung, d.h. jede Schlechterstellung einer Person
aufgrund ihrer Rasse oder ethnischen Herkunft, und die indirekte Diskriminierung, d.h. die
Verwendung von dem Anschein nach neutralen Kriterien, welche Angehérige einer bestimm-
ten Rasse oder ethnischen Gruppe ,in besonderer Weise“ benachteiligen kénnen, es sei
denn, die Unterscheidung lasse sich durch ein rechtmassiges Ziel sachlich rechtfertigen und
sei verhaltnismassig (Art. 2). Im Bereich des Rechtsschutzes sieht die Richtlinie sowohl die
Verbandsklage bzw. -beschwerde (Art. 7) als auch — mit Ausnahme des Strafverfahrens —
die Umkehr der Beweislast (Art. 8) vor.

Die Richtlinie 2000/78/EG zur Festlegung allgemeiner Rahmenbedingungen fiir die Verwirk-
lichung der Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf gilt, wie der Name sagt, nur fir
den Arbeitsbereich, deckt aber die Diskriminierungsmerkmale der Religion oder der Weltan-
schauung, der Behinderung, des Alters und der sexuellen Ausrichtung ab (Art. 1). Wie die
Richtlinie 2000/43/EG verbietet sie die direkte und die indirekte Diskriminierung (Art. 2), er-
fasst aber die unterschiedliche Behandlung wegen der Staatsangehorigkeit ebenfalls nicht
(Art. 3 Abs. 2). Sie gilt fur 6ffentliche wie private Stellen und deckt sowohl den Zugang zu
Arbeitsstellen, einschliesslich des beruflichen Aufstiegs, und die Arbeitsbedingung als auch
die berufliche Aus- und Weiterbildung und die Mitgliedschaft in Gewerkschaften oder Berufs-
organisationen (Art. 3) ab. Die Richtlinie regelt detailliert, wann Ungleichbehandlungen we-
gen des Alters zuldssig sind (Art. 6). Sie sieht sowohl die Verbandsklage bzw. -beschwerde
(Art. 9 Abs. 2) als auch die Umkehr der Beweislast (Art. 10) vor.

Die Richtlinie 2004/113/EG zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von
Mannern und Frauen beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Gitern und Dienstleistun-
gen gilt fir Lebensbereiche ausserhalb von Beschaftigung und Beruf (Art. 3 Abs. 4). Sie ver-
bietet u.a. geschlechtsbezogene bzw. sexuelle Belastigung und die Berlicksichtigung des
Faktors Geschlecht bei der Berechnung von Pramien und Leistungen im Bereich des Versi-
cherungswesens, soweit sich solche Unterschiede nicht versicherungsmathematisch und
statistisch nachweisen lassen. Die Richtlinie sieht die Verbandsklage bzw. -beschwerde (Art.
8 Abs. 3) und die Umkehr der Beweislast (Art. 9) vor.
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[] Die Richtlinie 2006/54/EG zur Verwirklichung des Grundsatzes der Chancengleichheit und
Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen in Arbeits- und Beschéftigungsfragen sieht vor,
dass bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit jede direkte und indirekte Diskriminierung auf-
grund des Geschlechts in Bezug auf samtliche Bestandteile und Bedingungen des Entgelts
zu beseitigen sind (Art. 4) und dass es in betrieblichen Systemen der sozialen Sicherheit
keine solchen Diskriminierungen geben darf (Art. 5). Als Diskriminierung gelten auch ge-
schlechtsbezogene und sexuelle Belastigungen (Art. 2 Abs. 2). Die Richtlinie gilt fur 6ffentli-
che wie private Stellen, deckt sowohl den Zugang zu Arbeitsstellen, einschliesslich des be-
ruflichen Aufstiegs, und die Arbeitsbedingung sowie die berufliche Aus- und Weiterbildung
und die Mitgliedschaft in Gewerkschaften oder Berufsorganisationen (Art. 14) ab. Ausserdem
garantiert sie die Riickkehr an den Arbeitsplatz nach einer Schwangerschaft (Art. 15). Sie
sieht die Verbandsklage bzw. -beschwerde (Art. 17 Abs. 2) und die Umkehr der Beweislast
(Art. 19) vor.

Fir alle Richtlinien ist die Frist fur die Umsetzung im nationalen Recht inzwischen abgelaufen.
Ein Entwurf fur eine allgemeine Richtlinie zum ,Grundsatz der Gleichbehandlung ungeachtet der
Religion oder der Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrich-
tung®, welche ausserhalb von Beschaftigung und Beruf gilt, ist seit 2008 zur Verabschiedung
durch den Rat bereit, nachdem das Europaische Parlament den Entwurf der Europaischen Kom-
mission in verschiedenen Punkten erganzt hat; ein Entscheid daruber ist jedoch nicht in Sicht.

Das schweizerische Recht unterscheidet sich in wichtigen Punkten vom EU Recht. Art. 8 BV und
das GIG enthalten bedeutsame Garantien fir den Schutz vor Geschlechterdiskriminierung im
Arbeitsbereich, die die Sicherung des gleichen Lohns fir Mann und Frau enthalten und in diesen
Bereichen sowohl die Verbandsklage und -beschwerde als auch die Umkehr der Beweislast vor-
sehen. In diesen Bereichen gewahrt das schweizerische Recht einen mit der EU vergleichbaren
Schutz. In den meisten anderen Bereichen bleibt die Schweiz jedoch hinter den europaischen
Standards zuriick: Anders als dieses kennen weder das BehiG noch die 6ffentlich- und privat-
rechtlichen Rassendiskriminierungsverbote Beweislasterleichterungen. Generell gilt, dass der
privatrechtliche Schutz wegen Diskriminierung wegen des Geschlechts ausserhalb des Arbeits-
bereichs und im Arbeitsleben wegen Weltanschauung, Behinderung, Alter und der sexuellen
Ausrichtung in der EU umfassender ist als in der Schweiz.

4.2.  Das deutsche Allgemeine Geichbehandlungsgesetz

Das 2006 in Deutschland verabschiedete Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz ist fir die
Schweiz interessant, da es anders als das schweizerische Recht die diskriminierungsrelevanten
Rechtsgebiete in einem einzigen Erlass vereint und insbesondere detaillierte Bestimmung zum
privatrechtlichen Diskriminierungsschutz enthalt.

Das Gesetz bezweckt ,Benachteiligungen aus Griinden der Rasse oder wegen der ethnischen
Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters
oder der sexuellen Identitat zu verhindern oder zu beseitigen® (§ 1). Es gilt fir das Arbeitsleben,
Berufsaus- und Weiterbildung, Sozialschutz einschliesslich soziale Sicherheit und Gesundheits-
wesen, soziale Vergunstigungen, die Bildung und Zugang zu und die Versorgung mit Gitern und
Dienstleistungen, die der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen, einschliesslich Wohnraum (§ 2).
Die Diskriminierungsbegriffe des Gesetzes (§ 3) decken sich mit jenen des EU-Rechts. Das Ge-
setz regelt im Detail, wann unterschiedliche Behandlungen wegen beruflicher Anforderungen, der
Religion und Weltanschauung und des Alters vorliegen (§§ 8 — 10), bzw. was im Bereich des
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Zivilrechts Diskriminierung darstellt bzw. welche sachlichen Griinde hier eine Ungleichbehand-
lung rechtfertigen (§§ 19 und 20). Interessant ist § 4, welcher die Mehrfachdiskriminierung an-
spricht und bestimmt, dass eine unterschiedliche Behandlung wegen mehrerer verponter An-
knupfungsmerkmale nur dann keine Diskriminierung darstellt, wenn eine allfallige Rechtfertigung
fur alle Diskriminierungsgrinde gilt. Das Gesetz kennt eine umfassende Umkehr der Beweislast
(§ 22) und das Verbandsklage- bzw. -beschwerderecht (§ 23). Im institutionellen Bereich schafft
es eine allgemeine Antidiskriminierungsstelle des Bundes (§§ 25 — 30).

Vor allem die detaillierten Bestimmungen zur Bedeutung des Diskriminierungsverbots im Privat-
recht, die umfassende Geltung von Umkehr der Beweislast und Verbandsklage- und
-beschwerderecht, und die explizite Bestimmung zur Mehrfachdiskriminierung gehen Uber das
schweizerische Recht hinaus.

4.3.  Vor- und Nachteile

Die Bewertung dessen, was die Vor- und Nachteile bestehender Ansatze aus dem inlandischen
Recht und des européaischen bzw. des deutschen Rechts sind, héngt offenkundig vom gewahlten
Bewertungsmassstab ab. Aus der Sicht eines optimalen Diskriminierungsschutzes ist offenkun-
dig, dass die Ausgestaltung des Diskriminierungsschutzes starker ist, wenn gleiche oder zumin-
dest ahnliche materiell- und verfahrensrechtliche Grundséatze in allen Bereichen des Diskriminie-
rungsschutzes gelten, d.h. die Gesetzgebung alle relevanten Diskriminierungsmerkmale abdeckt,
den Begriff der Diskriminierung auf einer abstrakten Ebene fiir alle Merkmale gleich oder zumin-
dest ahnlich definiert, und zentrale verfahrensrechtliche Grundsatze Beweislasterleichterung so-
wie die Mdglichkeit der Verbandsklage- und -beschwerde fiir alle Diskriminierungsgriinde vor-
sieht. Dies macht es insbesondere auch leichter, wirkungsvoll gegen Mehrfachdiskriminierung
vorzugehen. Alle relevanten Normen in einem oder wenigen Gesetzen vereint zu haben, erleich-
tert die Orientierung fiir Rechtsuchende, und eine allgemeine Antidiskriminierungsstelle statt ver-
schiedener zusténdiger Behdrden zu haben kann effizienter und kostenglinstiger sein. In diesen
Punkten sind die EU-Richtlinien und ihre Umsetzung in einem allgemeinen Antidiskriminierungs-
gesetz wie jenem des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes Deutschlands der fragmentari-
schen schweizerischen Gesetzgebung mit ihren je nach Diskriminierungsmerkmal unterschiedli-
chen Regelungen lberlegen.

Die Starke des schweizerischen Rechts liegt demgegeniber in der Verankerung des Diskriminie-
rungsverbots auf Verfassungsstufe und der Existenz von Gesetzen wie des GIG und BehiG, wel-
che besser als ein allgemeines Diskriminierungsgesetz auf die Besonderheiten der entsprechen-
den Diskriminierungsarten eingehen konnen. Die Erfahrung zeigt zudem, dass sich Organisatio-
nen und Beratungsstellen stark mit den entsprechenden Spezialgesetzen identifizieren und damit
entsprechende Expertisen aufgebaut haben. Dies kann allerdings nicht dartiber hinwegtauschen,
dass — wie oben ausgefiihrt — das schweizerische Recht verschiedene materiell- und verfahrens-
rechtliche Schwéachen und Liicken aufweist.
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5. Empfehlungen

Gestlitzt auf diese Schlussfolgerungen lassen sich in Hinblick auf einen optimalen Diskriminie-
rungsschutz folgende Empfehlungen®® machen:

[[] Rechtsetzung: Das schweizerische Diskriminierungsrecht weist neben vielen Stirken
auch verschiedene Schwachen und Liicken auf. So erlaubt Art. 261° StGB nicht, gegen
xenophobe Herabsetzung und Hasspropaganda vorzugehen, wenn diese sich nicht ge-
gen eine spezifische ethnische oder religidse Gruppe, sondern generell aufgrund der Na-
tionalitat und dem Status als Auslénderin oder Auslander (Asylsuchender, Fliichtling etc.)
erfolgt.** Hass gegeniiber Frauen und LGTBI-Menschen, der sich nicht auf ein bestimm-
tes Individuum, sondern auch Gruppen bezieht, ist ebenfalls nicht strafbar. Trotz Recht-
sprechung zur Bedeutung des zivilrechtlichen Personlichkeitsschutzes (Art. 27 ff. ZGB
sowie Art. 328 und 336 OR) und des Verbots unzuldssiger, sittenwidriger oder gegen die
offentliche Ordnung verstossende Vertrage (Art. 19 und 20 OR) bestehen grosse Unklar-
heiten im Bereich des Privatrechts, soweit GIG und BehiG dazu nicht spezifische Normen
enthalten oder nicht anwendbar sind, weil eine spezifische Diskriminierung nicht in ihren
Geltungsbereich fallt. Im Verfahrensrecht stehen erstens das Fehlen des ideellen Ver-
bandsklage- und -beschwerderechts im Bereich von Diskriminierungen von Schwulen,
Lesben und Bisexuellen sowie wegen der Rasse, ethnischen Herkunft und Religion, zwei-
tens das Fehlen der Beweislasterleichterung in 6ffentlich- und privatrechtlichen Verfahren
ausserhalb des Anwendungsbereichs des GIG und drittens die Problematik der als unge-
nugend erachteten Sanktionsmdglichkeiten im Vordergrund. Obwohl es an sich durchaus
moglich ist, in einem bestimmten zivil- oder 6ffentlich-rechtlichen Verfahrensich jeweils
gleichzeitig auf unterschiedliche Diskriminierungsgrinde zu berufen, erschweren die je
nach Grund unterschiedlichen Regelungen die Geltendmachung von Mehrfachdiskrimi-
nierung erheblich. Auch wenn es nicht Aufgabe dieser Studie war, detaillierte Reformvor-
schlage zu machen, erlauben die gewonnen Erkenntnisse die Empfehlung, in Hinblick auf
eine bessere Koharenz des schweizerischen Diskriminierungsrechts, die Schaffung von
mehr Rechtssicherheit und insgesamt die Starkung des Diskriminierungsschutzes insbe-
sondere Folgendes zu priifen:

o Die Schaffung eines spezifisch privatrechtlichen Diskriminierungsverbotes in einer
Norm, welche die Art. 27 ff. ZGB zum Personlichkeitsschutz erganzt, auf der bundes-
gerichtlichen Praxis aufbaut bzw. diese ersetzt, soweit keine Praxis besteht. Eine ex-
plizite Diskriminierungsnorm im ZGB, welche nicht oder nur wenig Uber das hinaus
gehen wirde, was gemass Auffassung des Bundesrates bereits zivilrechtlich garan-
tiert ist, wiirde angesichts der fehlenden oder nur punktuellen und offenkundig wenig
bekannten Rechtsprechung wesentlich zur Reduzierung der bestehenden Unklarhei-
ten beitragen, alle Beteiligten daflr sensibilisieren, was Diskriminierung im Verhaltnis
zwischen Privaten bedeutet, und damit fir Opfer den Zugang zur Justiz erleichtern.
Das Beispiel des deutschen Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes zeigt, dass es
an sich moglich ist, auch beim Thema Diskriminierung zivilrechtliche Lésungen zu fin-
den, welche den Schutz der Persoénlichkeit und der Privatautonomie in ein ausgewo-
genes Verhaltnis bringen.

329 Detailliertere Schlussfolgerungen und Empfehlungen, die hier nicht alle wiedergegeben werden, finden sich
in den Teilstudien.

30 Open, Ziff. 11.5.1.1.
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o Die Verbesserung der Rechtslage von Transmenschen.

o Die Erweiterung des Anwendungsbereichs der Anti-Rassismusstrafnorm zum Schutz
vor xenophober Herabsetzung und Hasspropaganda gegeniiber bestimmten Nationa-
litdten oder dem Status als Auslanderin oder Auslander (Asylsuchender, Flichtling
etc.).

o Die Ausdehnung des ideellen Verbandsklagerechts im Zivilprozess und des Ver-
bandsbeschwerderechts im Verwaltungs(prozess)verfahren auf alle Bereiche des
Diskriminierungsrechts.

o Die Ausdehnung des abgeschwachten (,sozialen) Untersuchungsgrundsatzes auf
weitere Bereiche des Diskriminierungsrechts (namentlich im Geltungsbereich des Be-
hiG).

o Die Einfihrung der Beweislasterleichterung (Vermutung einer Diskriminierung bei de-
ren Glaubhaftmachung) fiir alle Diskriminierungsfalle in zivil- und &ffentlich-rechtlichen
Verfahren.

o Die Verstarkung der Sanktionsmdglichkeiten, wo das geltende Recht wie im GIG sie
gegenuber den Ublichen Regeln beschrankt.

(] Aussergerichtliche Streitbeilegung: Gerichtsverfahren sind fiir die Beteiligten belastend, mit
Ungewissheiten Uber den Verfahrensausgang verbunden, unter Umsténden kostspielig und
oft ungeeignet, erlittene Diskriminierung riickgangig zu machen oder zu effektiver Wieder-
gutmachung zu fuhren. Aussergerichtliche Schlichtungs- und Streitbeilegungsverfahren sind
oft besser geeignet, Konflikte im Zusammenhang mit Diskriminierungen beizulegen. Sie sind
deshalb, soweit sie nicht wie im GLG und Zivilprozessrecht mit seinem Schlichtungsverfah-
ren (Art. 197 ff. ZPO) bereits bestehen, zu stérken und zu férdern. Insbesondere wird emp-
fohlen zu prifen, ob die Einrichtung einer aussergerichtlichen Mediations- und Schlichtungs-
stelle fir Konflikte im Bereich der Rassendiskriminierung zielfihrend ware.

[[] Sensibilisierung aller Beteiligten: Ungeniigende Sensibilisierung fiir Diskriminierungsproble-
me und fehlende Kenntnis relevanter Rechtsnormen sowohl bei Taterschaft und Opfern als
auch zumindest teilweise bei Beratungsstellen, Anwaltschaft und Gerichten sind ein wichti-
ger Grund fiir die schwache Durchsetzung des Diskriminierungsrechts.®®' Angesichts der
Tatsache, dass das vorhandene Potential im Bereich des Privatrechts, insbesondere der Ga-
rantien des Personlichkeitsschutzes (Art. 28 ZGB) und der Verbandsklage (Art. 89 ZPO) of-
fenkundig nicht ausgeschopft werden, besteht Sensibilisierungs- und Ausbildungsbedarf.
Wahrend verschiedene Amtsstellen und Organisationen regelmassig Sensibilisierungsarbeit
leisten, sind die Anstrengungen zu verstarken. Insbesondere wird empfohlen zu prifen, ob
auch stark marginalisierte Bevdlkerungsgruppen (z.B. Migrantinnen) von Sensibilisierungs-
massnahmen erreicht werden und Zugang zu relevanten Informationen haben.

(] Ressourcen: In den Bereichen Geschlechtergleichstellung, Gleichstellung von Menschen mit
Behinderungen und nun mit den im Rahmen der kantonalen Integrationsprogramme (KIP)
geschaffenen Beratungsstellen auch im Bereich Rassismus existieren zwar alimentierte
Fach- und Beratungsstellen. Diese verfiigen aber zum Teil nur Uber ungeniigende Ressour-
cen und im LGBTI-Bereich fehlen sie ganz, weshalb die Beratung vom freiwilligen Engage-
ment einzelner Personen abhangt. Es ist zu priifen, wie diese Liicken geschlossen werden

31 Siehe etwa oben, Ziff. 11.2.5.1.
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kénnen. Besonders wichtig erscheint die Schaffung von mit genligenden personellen und fi-
nanziellen Ressourcen ausgestatteten staatlichen oder staatlich unterstitzten Fach-
Beratungsstellen fir die Anliegen von LGBTI-Menschen.

Daten: Die wirksame Durchsetzung des Diskriminierungsschutzes wird schliesslich zumin-
dest in Teilbereichen durch die ungenliigende Datenlage beeintrachtigt. So sind nach Mei-
nung der Fachleute die Dunkelziffern in Bereichen wie hausliche Gewalt, Rassismus und
Diskriminierung im Bereich LGBTI hoch. Die Situation von Transmenschen ist weitgehend
unbekannt. Es ist zu prifen, wie die Erhebung diskriminierungsrelevanter Daten systemati-
siert und verstarkt werden kénnte.

Nicht empfohlen wird die Schaffung eines allgemeinen Antidiskriminierungsgesetzes, das alle
Diskriminierungsbereiche zusammenbringen und die bestehende Spezialgesetzgebung ersetzen
wirde. Die vorliegende Studie zeigt deutlich die stark unterschiedliche Lagerung der Problematik
in den verschiedenen Diskriminierungsbereichen und legt damit nahe, dass es schwierig sein
dirfte, ubergreifende Normen zu schaffen, welche allen Bereichen gerecht werden. Ausserdem
besteht die Gefahr, dass ein solches Gesetzgebungsvorhaben bereits Erreichtes in Frage stellen
und etablierte Strukturen und Institutionen des Monitorings, der Beratung und Unterstlitzung
schwachen kénnte. Hingegen ist eine gewisse Harmonisierung der fir die verschiedenen Diskri-
minierungsbereiche geltenden Rechtsnormen im Sinne der obenstehenden Empfehlungen ange-
zeigt, um den Diskriminierungsschutz insgesamt zu verbessern und die Geltendmachung von
Mehrfachdiskriminierungen zu erleichtern.

Zusammenfassend wird dem Bund empfohlen, auch im Lichte der verschiedenen diskriminie-
rungsrelevanten parlamentarischen Vorstésse und Gesetzgebungsvorhaben einen Aktionsplan
,Diskriminierungsverbote” in die Wege zu leiten, welcher den eben erwahnten Elementen und
Aktionsfeldern einen kohdrenten Rahmen fiir Reformschritte und Gesetzesrevisionen bietet.
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